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PROLOGO

La entrada en funcionamiento en todo el pais del sistema procesal acusatorio, o dicho
en otros términos, de un novedoso método procesal de juicios por audiencias, requirid
unificar el procedimiento penal mediante un Codigo Nacional, en el cual se homolo-
garon las reglas tanto de administracion de justicia local, como federal.

La estandarizacion de la ley procesal penal de corte garantista impone dia con dia
nuevos retos en su cabal discernimiento y diligente aplicacion, de ahi que el supremo
mandato constitucional dirigido a los operadores del sistema recae con mayor vigor y
entrega profesional en los juzgadores integrantes del Poder Judicial de la Federacion.

Desde cualquier perspectiva, esta encomienda no resulta sencilla si se toma en
cuenta que se esta ante un campo fértil, el cual requiere creaciones académicas escla-
recedoras, como la que ahora tengo el honor de prologar.

Con agrado reconozco a los autores de este ilustrativo y 1til libro que desde una
vision apasionante como lo es, propiamente la funcion judicial, invita a que el lector
reflexione y con ello comprenda algunas de las soluciones pragmaticas y asequibles
en la implementacion del sistema acusatorio y oral, tal como lo describe el parrafo
primero del articulo 20 de la Constitucion Federal.

Desde el inicio, de manera asertiva, sus autores introducen al lector en un tema
capital en la funcion judicial, como es la argumentacion y racionalidad en la justifi-
cacion de las decisiones orales, destacando que ahora dicha actividad intelectiva del
juez ya no podra desplegarse a través de un documento, sino que debera formalizarse
en el momento mismo de tomar una decision en audiencia publica, lo cual, sin duda
alguna, desarrollara una nueva cultura y tradicion oral al declarar el derecho en los
tribunales nacionales.

El hecho de cambiar de un instrumento escrito a una herramienta oral implicara la
necesidad de generar habilidades técnicas y temples de control para el éxito funcional
de la disertacion verbal.

De gran relieve resultan el planteamiento y la fluidez en su desarrollo el tema de
la funcionalidad de la garantia de derechos fundamentales y regularidad del proceso
ante la actuacion oficiosa del juzgador, pues con diligencia, control del argumento y
particularmente con ejemplos precisos, se balancean equilibradamente los controles
horizontal y vertical que se suceden dentro de la dinamica procesal, sin poner en ries-
go los principios de imparcialidad y equilibrio procesal, ante la actuacion oficiosa de
los juzgadores en aquellos casos en que la preservacion de los derechos fundamenta-
les debe prevalecer, con las notas distintivas de acciones positivas que deberan aten-
derse para impedir que el proceso se paralice o pierda efectividad, pues finalmente el
sentido utilitario en todo proceso judicial es impartir justicia a través de conocer la
verdad en el tiempo mas breve posible.
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La obra introduce al lector a casos concretos en la aplicacion e interpretacion de
la norma adjetiva, tal es el caso del articulo 67 del Codigo Nacional de Procedimien-
tos Penales, llevandolo al campo del debate, siempre con un acento de solvencia; se
aborda la regulacion y esencia de las determinaciones judiciales que por escrito deban
compendiarse en el sistema acusatorio penal, diluyendo la aparente tension entre lo
dispuesto por los primeros parrafos de los articulos 16 y 20 de la Carta Magna, ya
que con atino se explica la necesidad instrumental y legal que las constancias escritas
tienen en un método netamente oral, es decir, se logra reconocer la importancia y
prevalencia medular de la oralidad en el sistema de juicios por audiencias, sin restar o
acotar mérito legal y utilitario a la constancia escrita.

Se transita con naturalidad en un tema central como lo es la prision preventiva,
que en el nuevo sistema penal acusatorio, adversarial y oral se rige por el principio de
excepcionalidad, expandiéndose a plenitud la condicion factico-legal de presuncion
de inocencia; cabe reconocer con agrado que el tema fluye aportando puntos criticos
que sin duda alguna favorecen la condicion de toda persona acusada por la comision
de un hecho de aparente condicion ilicita.

Resultan del todo interesantes las observaciones en torno al articulo 346 del Co-
digo Nacional, pues la obra discurre en propuestas concretas y asequibles en torno
al ejercicio pleno de una defensa adecuada en favor de garantizar a las partes, reglas
equilibradas, objetivas y depuradas en el ofrecimiento y desahogo de medios de prue-
ba ante el juez de control. Disposicién normativa que bien podria verse como una
ascension por depuracion tendiente a preparar el debate probatorio respecto del punto
litigioso, de ahi la importancia del tema.

Igualmente de interés resultan el analisis y las reflexiones en torno a la figura
procesal de la competencia del 6rgano jurisdiccional que debera conocer y resolver el
asunto litigioso; presupuesto procesal que en lo esencial mantiene su configuracion de
caracter adjetivo, pero ahora con actualizaciones siguiendo el patron del sistema de
audiencias que caracterizan al modelo penal acusatorio.

El lector obtendra con el estudio del estandar probatorio, agudos mecanismos de
valoracion de la prueba, con rubros actuales como la tipicidad probable y la suposicion
razonable, que resultan temas de vital comprension para las proximas generaciones de
abogados; sin duda, de ello dependera en buena medida el éxito de la implementacion
del sistema penal acusatorio.

En el apartado relativo al analisis de la etapa intermedia del procedimiento ordina-
rio, la obra arriba a conclusiones de sumo interés, pues apunta algunas inconsistencias
respecto a la objetiva fijacion de los plazos, asi como trata frontalmente los aspectos
de caracter conceptual y su sana interpretacion para consolidar el debido proceso, con
la atinada intencion de esclarecer el ofrecimiento y admision de medios de prueba,
asi como la depuracion de los hechos controvertidos que seran materia de juicio oral.
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Concreta es la aportacion sobre el testigo de referencia y su incorporacion a los
mecanismos de validacion de la prueba en el sistema penal acusatorio, la cual es com-
patible con la libertad probatoria prevista en el articulo 356 del Codigo Nacional y lo
preceptuado en el articulo 20, apartado “B”, fraccion 1V, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, porque se arriba a la peculiar conclusion que su
incorporacion al andamiaje probatorio contribuira a abonar eficacia indiciaria para
fundar lineas de investigacion y no sélo resoluciones judiciales.

Es indiscutible que la tutela y conduccion judicial en la solvencia y éxito del
procedimiento abreviado aportaran certidumbre y seguridad juridica en la sentencia
que al final se dicte; resultando el drgano jurisdiccional del conocimiento garante de
la fijacion de un acuerdo transparente entre las partes, de ahi que correctamente se
resalte la importancia del control judicial en dicha actividad procedimental.

Finalmente, la obra describe con detalle los mecanismos alternativos de solucion
de controversias y adopcion de acuerdos reparatorios, herramientas indispensables
que todo operador del sistema debe conocer y aplicar diligentemente, siendo del do-
minio publico que el éxito del sistema penal acusatorio o juicios por audiencias des-
cansa en gran medida en la despresurizacion o aligeramiento de las enormes cargas
laborales en los tribunales penales.

Resta decir que el modelo que aqui se examina debe exaltar las libertades del jus-
ticiable, sus derechos, garantias y defensas. Pero el mayor énfasis debe recaer en los
derechos y las garantias de las victimas de la conducta ilicita, sujetos frecuentemente
olvidados en la practica penal, que hoy recuperan prerrogativas materiales y, con ello,
derechos procesales fundamentales.

Ministro Alberto Pérez Dayan
Ciudad de México, agosto de 2016
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INTRODUCCION

El 5 de marzo de 2014 fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales. Se trata de un cuerpo legal que pone énfasis en
los principios y, por ende, carece de la pretension, ampliamente buscada por las leyes
de los siglos XIX y XX, de contener un catalogo completo de reglas que cubran o
regulen la totalidad de las cuestiones que puedan suscitarse en los procedimientos y
procesos penales.

De esta forma, el legislador destina todo el titulo segundo del Cédigo a la pre-
cision de los principios, los cuales, ademas, deben ser engarzados con los previstos
constitucional y convencionalmente para, en su conjunto, servir, por un lado, de guia
de interpretacion de las reglas contenidas en la legislacion adjetiva en cuestion y, por
otro, de criterios para la integracion de normas que colmen las lagunas que surgen
precisamente del hecho de que el Cédigo no pretende contener reglas para todos los
sucesos que puedan presentarse en los procedimientos penales.

Asimismo, debe tomarse en cuenta la novedad misma del cédigo y el hecho de
que recientemente, en junio de 2016, fueron reformadas diversas disposiciones del
Codigo Nacional.

Tenemos, entonces, que el Codigo Nacional presenta complejidades interpretati-
vas y de aplicacion distintas a las de los demas codigos de nuestro sistema juridico,
pues:

1. Conscientemente prescinde de la pretension de disponer reglas para todas las
cuestiones que pudieran acontecer en los procedimientos.

2. Se centra en principios, tanto previstos en su titulo segundo, como en la
constitucion y las convenciones internacionales.

3. Estos principios no son meras declaraciones, sino normas que deben ser apli-
cadas para interpretar las reglas del Codigo y para integrar las necesarias
para colmar las lagunas que naturalmente existen en todo cuerpo legal y que
incrementan en el caso dado lo expuesto en el punto 1.

4. Lapropia novedad del Codigo Nacional y de sus recientes reformas implica,
de suyo, un aumento de complejidad en cuanto a las posibles interpretacio-
nes y aplicaciones de los principios y de las reglas que contiene.

De esta guisa, no sélo se trata de un nuevo sistema penal, lo cual, de por si, ame-
rita estudios profundos; sino que ademas de un cddigo que presenta particularidades
estructurales distintas a lo que en nuestro sistema juridico usualmente se anejan a
la legislacion procesal, lo cual implica mayores exigencias de preparacion para los
operadores juridicos (jueces, Ministerio Publico, asesores juridicos, defensores, etc.).
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Por ende, es patente la necesidad de analisis y estudios concienzudos que, a la
vez de ser pulcros académicamente, sean tiles para los operadores juridicos, quienes,
segun se ha expuesto, estan frente a un reto completamente novedoso, el cual, para
ser enfrentado correctamente y lograr el éxito del sistema penal acusatorio, precisa de
herramientas practicas, claras y de sencillo uso.

Esta obra tiene por objeto esclarecer algunos temas relevantes y de controversia
que suscita en la practica la aplicacion del Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales, para servir de herramienta para los operadores del sistema y, al mismo tiempo,
realizar aportes académicos serios desde la perspectiva de la judicatura.

Lo hasta aqui expuesto hace patente que este objetivo es evidentemente una tarea
herculea, para cuyo éxito es conveniente la colaboracion de varias personas que, como
operadores juridicos, aporten instrumentos concretos. Pero no unicamente esto. La
complejidad abrumadora de temas, cuestiones y controversias derivadas de la especial
estructura del Codigo Nacional lleva a que la diversidad de perspectiva de personas
directamente involucradas con su interpretacion y aplicacion sea preferible para llevar
a buen término nuestro fin.

Por esta razon, esta obra cuenta con la valiosa colaboracion de cuatro jueces fede-
rales especializados en el nuevo sistema, asi como de un académico destacado, quien
fuera también juez especializado.

La pretension esencial de los autores estriba en transmitir soluciones practicas y
asequibles para el sistema acusatorio y oral, especialmente las que han implementado
en su quehacer diario al operar con el Codigo Nacional, y por las que han zanjado las
aparentes deficiencias, contradicciones, ambigiiedades o vaguedades que dicho texto
normativo refleja en su primera aproximacion.

Los autores tienen presente que la literalidad del texto solo representa el primer
acercamiento y punto de contacto para el esclarecimiento de la norma que subyace
a la disposicion que se interpreta. Incluso se parte de la base y preferencia de que la
inteleccion del Codigo Nacional requiere el uso adicional de gran variedad de pautas
interpretativas, como acontece con criterios sistematicos, funcionales y de caracter
axioldgico principal, conforme a la ya expuesta estructura especifica del Codigo.

De ahi que, por ejemplo, sea un referente comtn potenciar la pretension legisla-
tiva imbibita en nuestra legislacion adjetiva, especialmente en cuanto a que nuestro
procedimiento penal estd orientado a una salvaguarda de derechos fundamentales, y
que su sustento deriva de los principios y caracteristicas inmanentes al sistema acu-
satorio y oral. De esa manera, las interpretaciones correctivas, funcionales y a favor
de la persona son expuestas y empleadas en los distintos capitulos de este libro como
parametro nuclear en la construccion de las propuestas de solucion.

En virtud de la configuracion especifica del codigo y su enfoque hacia los prin-
cipios, se ha estimado que para cumplir el fin propuesto era necesario exponer, en
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primer lugar, generalidades aplicables al sistema en su conjunto, tales como la argu-
mentacion juridica en relacion con el sistema penal acusatorio (capitulo primero); la
funcion garante del juez en armonia con el principio de imparcialidad, asi como la
posibilidad y limites de la actuacion oficiosa del juzgador en el proceso penal, toman-
do en consideracion el principio de igualdad, no sélo formal sino también material
y la salvaguarda de derechos fundamentales (capitulo segundo); la oralidad y las
constancias por escrito para audiencias preliminares, su naturaleza juridica y cual es
el contenido que es dable esperar de cllas (capitulo tercero); asi como la naturaleza
de las medidas cautelares en relacion con la excepcionalidad de la prision preventiva,
nocioén sobre la cual nunca se hara hincapié suficiente, dada su trascendencia para la
eficacia y eficiencia del nuevo sistema penal, asi como para superar definitivamente el
sistema tradicional, da operatividad factica al principio de presuncién de inocencia y
legitimidad al nuevo sistema penal (capitulo cuarto).

Se ha considerado de relevancia superior comenzar este libro con consideraciones
teoricas fundamentales sobre los nuevos paradigmas juridicos en materia de argumen-
tacion juridica, relacion entre el derecho y la moral, derechos fundamentales y el nue-
vo sistema penal acusatorio. Sin embargo, esto se realiza con la finalidad de acercar
a los operadores juridicos a estos importantes temas, cuyo analisis es imprescindible
dada la propia estructura del Codigo Nacional, asi como para aportar una perspectiva
desde la judicatura que, sin perder el rigor correspondiente, aterrice las cuestiones
principales para ser instrumentos pragmaticos para todos los operadores del sistema,
particularmente los juzgadores. Por esta razon, se relacionan las consideraciones mas
abstractas con ejemplos concretos y puntos especificos del procedimiento penal, a la
vez que se proporcionan variedad de ejemplos practicos.

Después, siguiendo el orden del proceso penal, se destinan cuatro capitulos para
cada una de sus etapas.

Asi, respecto de la etapa de investigacion, se consideran de fundamental impor-
tancia las cuestiones relacionadas con el plazo de investigacion complementaria en
relacion con el derecho del imputado al acceso a la justicia, el debido proceso y la
defensa adecuada; la cuestion sobre el desahogo de medios de prueba en la audiencia
inicial en sus diversas fases (control de la detencidn, vinculacion a proceso y medidas
cautelares); las cuestiones competenciales en la audiencia inicial, que siempre im-
portan temas particularmente técnicos y dificiles de resolver, mas cuando esto debe
hacerse oralmente en breves lapsos, con especial atencion respecto de los preceptos
transitorios que regulan la aplicacion del sistema penal acusatorio o el sistema penal
mixto; y el muy debatido y relevante topico de qué debe entenderse por hecho previsto
en la ley como delito y probable intervencion para efectos del dictado de la orden de
aprehension y del auto de vinculacion a proceso, asi como sobre el estandar probatorio
condigno, para lo cual se propone, respecto de lo primero, ¢l concepto de tipicidad
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probable y, para lo segundo, datos de prueba que arrojen suposicion razonable sobre la
posible tipicidad, pudiéndose emplear tanto una argumentacion sintética o conceptual
como una analitica dirigida a cada elemento del tipo.

Sobre la etapa intermedia, se hace énfasis en el camino procesal de la prueba y la
preparacion de la audiencia de juicio. Por ello se aborda en primer lugar la cuestion
sobre la necesidad de interpretar correctiva y funcionalmente los plazos, conceptos y
lagunas contenidas en el Cédigo Nacional. En segundo término, se trata sobre la com-
plicada cuestion de los ambitos de validez relativos a las reformas de junio de 2016,
respecto al inicio del procedimiento y los hechos que le dieron origen, lo cual tiene
relacion no soélo con la aplicabilidad de la reforma para procesos penales acusatorios
ya iniciados, sino también con aquellos por iniciar y, por ende, con la aplicacion ya del
sistema tradicional o mixto y el nuevo sistema (tema también abordado en esta obra
en la seccion de la etapa inicial, aunque con otra perspectiva y opinioén). En este apar-
tado se dedica un capitulo al muy relevante y novedoso tema de la prueba en el nuevo
sistema penal, es decir, al camino que se recorre para formarla, lo cual se relaciona
con la teoria general del proceso. Por ultimo, un apartado para analizar y proponer
soluciones respecto de la interaccion del juicio de amparo con el nuevo sistema penal,
concretamente en la etapa intermedia, respecto del procedimiento abreviado y los me-
dios alternativos de solucion de controversia y la procedencia del juicio constitucional
contra el auto de vinculacion a proceso.

La etapa de juicio es, sin duda, central en el nuevo proceso penal. Por ello, en el
apartado correspondiente se destinan cuatro capitulos, en los cuales se desarrollan
temas de capital trascendencia: técnicas de litigacion y desahogo de pruebas desde la
perspectiva del juzgador; los testigos de referencia, su naturaleza procesal; la esencia
juridica del uso de declaraciones anteriores, la forma, la oportunidad y los efectos de
su empleo; y el procedimiento abreviado, orientado al deber del juzgador de tutelar el
acuerdo celebrado entre la fiscalia y la parte acusada.

La tltima seccion de este libro se reserva a los mecanismos alternativos de so-
lucion de controversias, al procedimiento abreviado y al recurso de apelacion, temas
torales para el nuevo sistema penal acusatorio, que, a diferencia del anterior, establece
formas distintas al juicio para solucionar el conflicto penal. En esta Gltima parte se
abordan, en primer lugar, los acuerdos reparatorios y los mecanismos alternativos de
solucion de controversias regulados en la Ley Nacional respectiva, exponiendo el pa-
pel que el juez debe jugar en ellos. Un capitulo se reserva a la suspension condicional
del proceso, donde se analiza su naturaleza y procedencia en los casos en los cuales
hay ausencia de victima u ofendido determinado en el proceso, tema controvertido
dada la literalidad del articulo 192 del Codigo Nacional. También se destina un acapi-
te para el importante tema de los alcances del recurso de apelacion contra sentencias
definitivas en relacion con el derecho fundamental al recurso efectivo previsto en la
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Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, cuestion altamente problematica
que pretende armonizar los principios del nuevo sistema penal acusatorio, con la ju-
risprudencia internacional sobre el tema.

Expuesta la estructura general de esta obra conjunta, resta enfatizar que represen-
ta solo el inicio de una discusion que a nivel nacional y en tiempos venideros llevara
a una dialéctica mas profunda. Empero, confiamos que sera una herramienta 1til para
los operadores juridicos, especialmente para el juzgador del sistema penal acusatorio,
para identificar el estado de algunas de las principales cuestiones derivadas del Co-
digo Nacional y la proposicion de soluciones razonables y sustentadas académica y
pragmaticamente.

Christian Omar Gonzalez Segovia

Juez de Distrito y coordinador de la obra
Mérida, Yucatan, septiembre de 2016
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CAPITULO 1
GENERALIDADES

Christian Omar Gonzélez Segovia
L. La argumentacion juridica en el sistema de justicia penal acusatorio
1. Argumentacion juridica y racionalidad en la justificacion de las decisiones orales

En principio, habriamos de preguntarnos si existe un cambio en la forma de argu-
mentar el derecho sustantivo penal a partir del sistema acusatorio. Evidentemente,
las normas sustantivas no cambiaron; sin embargo, si la forma de concebir y aplicar
la justicia penal, no necesariamente por la caracteristica de oralidad en que descansa
el proceso penal, sino por la inclusion de razones morales, al pretender alcanzar el
procedimiento postulados de justicia, especialmente sobre el esclarecimiento de los
hechos en controversia, de proteger al inocente y de procurar que el culpable no que-
de impune, con la respectiva salvaguarda de derechos fundamentales del imputado y
victima.

Sin duda que en el proceso penal que anteriormente regia, el trabajo argumenta-
tivo de los sujetos procesales era predominantemente escrito. Esa condicion permitia
gozar de beneficios en el momento de la resolucion definitiva, pues el juzgador podia
analizar y reflexionar sobre el sentido de su determinacidn, reexaminar los puntos a
debate, allegarse de doctrina, jurisprudencia y disposiciones legales para justificar
su fallo, ademas de tener el beneplacito temporal para su construccion y proyeccion,
con la oportunidad debida para sopesar sus alcances, asi como las paradojas de las
posibles soluciones.

Sin embargo, en el sistema acusatorio y oral, el juzgador no puede reflexionar sin
limites de tiempo y tener una extension mayuscula en la exposicion de sus argumen-
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tos, no sélo por lo material y humanamente costoso que resulta, sino porque la toma
de decision debe acontecer de manera inmediata después de cerrado el debate, de ahi
que sus capacidades analitica, argumentativa y de expresion deben potenciarse, gene-
rando habilidades que permitan pronunciarse de manera inmediata sobre la resolucion
del problema litigioso y explicar las razones que la sustenten, que si bien habran de ser
concretas tendran que ser suficientes y exhaustivas. Existe un mayor reto intelectual
para el juzgador bajo el esquema del sistema acusatorio.

Entonces, el juzgador no tiene posibilidad de meditar sus resoluciones con los be-
neficios que brinda el tiempo y la comodidad instrumental que ofrece la escritura, por
lo que debe construir estructuras argumentativas solidas, suficientes y concisas, con
claridad vasta sobre los contenidos de la informacion que transmite y debidamente
justificada, fruto de la racionalidad, mas no de la arbitrariedad.

Lo anterior se relaciona directamente con la argumentacion juridica, que se ocupa
de la decision judicial, asi como de su discurso. En efecto, la argumentacion juridica
se ocupa de las razones que se ofrecen como motivacion en las decisiones (proceso
de justificacion), mas alla de la simple descripcion y explicacion de los procesos que
influyen directamente en la determinacion del operador judicial (proceso de descu-
brimiento) (Atienza, 2013). Otorgar razones significa brindar argumentos, que en las
resoluciones judiciales se traducen en enunciados o en conjuntos de enunciados que
otorgan una razén a favor de una decision (Guastini, 2008).

En los paises adscriptos al sistema de derecho codificado se verifica a partir del
periodo posterior a la Revolucion Francesa, una clara exigencia a los jueces para
motivar o fundar sus decisiones, es decir, a exponer en sus fallos las razones con las
que pretende justificarlos, y explicitar el porqué de la mejor solucion encontrada en el
ordenamiento juridico, pero ademas, la fundamentacion requiere ser hilvanada de un
modo loégicamente correcto. Por ello, las deficiencias motivadoras aparecen cuando lo
argumentado carece de sustento factico, normativo, axiologico o 16gico (Vigo, 2006:
174).

Para Leibniz y Schopenhauer, el juez motiva la sentencia y exterioriza sus razona-
mientos basandose en el principio logico de razon suficiente: “hay siempre una razon
por la cual alguien hace lo que hace”. Una buena parte de la doctrina apoya la nece-
sidad de motivacion como un instrumento para el control de la arbitrariedad judicial,
forzando que la sentencia sea fruto de explicacion, persuasion y justificacion razonada
(Vigo, 2006: 175). El sentido republicano de la justicia exige la fundamentacion de
las sentencias, porque esta Ultima es la explicacion de sus motivaciones (Vigo, 2006:
181).

La enorme dificultad que existe para interpretar el derecho en general, y la Cons-
titucidon en particular, torna especialmente importante cualquier iniciativa destinada
a poner limites sobre dicha tarea. De lo contrario, podria decirse, el intérprete del
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derecho se convierte en el verdadero legislador oculto del sistema juridico de que
se trate (Gargarella, 2008: 127). Vivimos en democracia, entre otras razones, porque
asumimos que todos, aun los jueces, pueden equivocarse (Gargarella, 2008: 145).

De ahi que el juez en el proceso penal acusatorio se debe valer de la interpreta-
cién y argumentacion juridicas. La primera reduce la subjetividad en la asignacion
de sentido a una disposicion legal y la segunda incorpora estandares de racionalidad
a las premisas y a la conclusion de cualquier fallo, de forma tal que genere certeza y
seguridad de que la decision no es arbitraria (Atienza, 2013).

La teoria estandar de la argumentacién juridica nos brinda un conjunto de teo-
rias analiticas del razonamiento juridico, cuya elaboracion se debe principalmente
a estudiosos como Jerzy Wroblewski, Robert Alexy, Neil MacCormick, Aleksander
Peczenik y Aulis Aarnio; dichos autores nos brindan elementos de valoracion y pautas
por las cuales racional y juridicamente podria considerarse correcta la motivacion de
una sentencia judicial.

En términos esenciales, una sentencia judicial estard motivada correctamente
cuando cada uno de los argumentos que la sustentan esta justificado racionalmente.
De ello deriva la racionalidad en las decisiones judiciales que deben satisfacer su
justificacion interna como su justificacion externa (Wrdblewski, 1971: 409 a 419).
Interna, en cuanto a que la decision esté justificada desde el punto de vista logico-de-
ductivo o inferencial. Externa, en su vertiente normativa, que esté justificada en cuan-
to a la correcciodn juridica de sus premisas normativas, y en su vertiente probatoria,
en cuanto a estar justificada a partir de la correccion juridica de sus premisas facticas.

La primera justificacion interna establece que una decision judicial esta justifica-
da racionalmente si logicamente es deducible de las premisas que la componen, tanto
las explicitas como las implicitas, y atafie a una condicion de racionalidad formal,
acorde con el principio légico de no contradiccion. La segunda y tercera vertientes de
la justificacion externa establecen la racionalidad de una decision si cada una de las
premisas (normativas y facticas) de las que se deduce la decision se encuentra justifi-
cada racionalmente. Se trata de dos condiciones encaminadas a asegurar la racionali-
dad sustancial de las decisiones judiciales, acorde con el principio de razon suficiente,
que adminiculado con el referido principio de no contradiccion dan la concepcion de
razon.

Especialmente para Wroblewski (1971), la nocion de decision racional y las
nociones conexas de justificacion logico-deductiva (interna) y justificaciéon norma-
tiva-probatoria (externa) tienen un valor esencialmente explicativo y analitico: son
instrumentos de analisis de las sentencias y de reconstruccion de su contenido. Mien-
tras que para Alexy (1978) estas nociones constituyen otros tantos elementos de un
modelo cuya funcion no sélo es analitico-explicativa, sino también directiva (norma-
tiva). En suma, las nociones pertenecen a un modelo ideal de motivacion judicial que
sirve para entender al discurso judicial, como un discurso practico racional.
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Wréblewski (1971: 126 y 127) asume que las premisas de hecho y de derecho de
una decision judicial se encuentran justificadas racionalmente cuando estan apoyadas
en una combinacion de argumentos plausibles, que reflejan la axiologia aceptada (Vid.
Perelman, 1978: 425 y 426). De ese modo, la racionalidad de las decisiones judiciales
depende de la conformidad de las premisas respecto de un acervo de valores y de
creencias (de una axiologia).

Alexy (1997 y 1997a), en cambio asume que la justificacion de las premisas de
hecho y de derecho de las decisiones judiciales resulta racional si tales premisas han
sido individualizadas de conformidad con las reglas del discurso practico racional y
con sus especificaciones en el ambito juridico. El estado de derecho constitucional
democratico constituye la sede natural de la argumentacion practica racional, la Ginica
ubicacidn institucional idonea para optimizar la satisfaccion de la exigencia de preten-
sion de correccion (conformidad con la justicia). Entonces, las decisiones judiciales
son enunciados normativos, vistos como enunciados que expresan normas individua-
les, al constituir las conclusiones de los razonamientos logico-deductivos y, por tanto,
susceptibles de ser consideradas racionalmente justificadas (o injustificadas), desde
esta perspectiva.

Atienza (2006: 163 y 164) sostiene que resulta util distinguir tres tipos fundamen-
tales de razonamiento justificativo judicial: (a) el razonamiento subsuntivo, que tiene
lugar cuando el juez aplica mecanicamente una regla de conducta a un caso particular.
Esta forma de razonamiento tiene una estructura logica del tipo modus ponens. (b) El
razonamiento finalista tiene lugar cuando un juez aplica una regla final, una norma
que prescribe la obtencion de cierto objetivo, dejando al juez la determinacion de los
medios mas adecuados para el propdsito en cuestion. (c¢) El razonamiento ponderativo
tiene lugar cuando la identificacion de la norma aplicable a un caso depende de la
previa resolucion de un conflicto entre dos (o mas) principios juridicos.

La teoria de la argumentacion juridica al reconocer la insuficiencia del método
logico deductivo no renuncia al ideal de certeza, pero si supone un cambio radical en
la manera de plantear la fundamentacion de la objetividad hermenéutica y la propia
racionalidad de la interpretacion, en tanto actividad tendente a lograr un resultado. La
objetividad descansa en la propia actividad racional del intérprete, al grado de afirmar
que la solucién correcta sera la mas razonable. La aceptabilidad que tenga de una de-
cision juridica de esta entidad descansa en la fuerza de las razones que la justifiquen
(Orduia Sosa, 2010).

A través de esta teoria se ha impuesto en el derecho otro modo de razonar distinto
al de la logica formal, y al concepto de racionalidad que parte de premisas ciertas para
obtener, de forma necesaria, una conclusion verdadera por via deductiva; ha retrata-
do el concepto de lo razonable que, reconociendo que la verdad juridica es a veces
inalcanzable, y asumiendo la inevitable presencia de elementos valorativos en toda
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decision juridica, se esfuerza mas modestamente en conseguir soluciones plausibles,
convincentes, en gran parte predecibles, susceptibles de cierto control intersubjetivo,
y por ello capaces de disipar cualquier sospecha de arbitrariedad (Ordufia Sosa, 2010).

De lo expuesto se pueden desprender elementos de racionalidad para la justi-
ficacion de las decisiones jurisdiccionales, que el juzgador oral en el sistema penal
acusatorio debe atender en el momento de hacer patente los argumentos que sustentan
al fallo, que derivan de las cinco dimensiones ideales, que segiin Imer Flores (2010)
deben participar en cualquier proceso de integracion del derecho, tanto legislativo
como jurisdiccional:

1) Racionalidad formal: la decision oral debe ser exhaustiva en relacion
con el debate de las partes, y con los aspectos formales;

2) Racionalidad lingiiistica: la decision oral debe ser clara y precisa para
evitar problemas de vaguedad y ambigiiedad;

3) Racionalidad justificatoria: la decision oral debe justificarse a través de
razones;

4) Racionalidad sistematica: la decision oral debe evitar problemas de
antinomias, redundancias y lagunas;

5) Racionalidad teleoldgica, la decision oral debe ser eficaz para llegar a
un fin y no establecer cuestiones imposibles 0 meramente simbolicas;

6) Racionalidad pragmatica: la decision oral no sélo debe ser eficaz, sino
socialmente efectiva y economicamente eficiente para alcanzar ciertos
objetivos, especialmente en la solucion de conflictos y esclarecimiento
de los hechos y,

7) Racionalidad moral: es moralmente importante que las decisiones sean
justas.

Igualmente, desde el punto de vista argumentativo, la decision y su justificacion
deben cubrir los siguientes postulados basicos de congruencia y racionalidad (interna
y externa) (Toulmin, 2007):

A. Toda valoracion judicial, relevante para la decision del caso, debe estar
expresamente justificada mediante argumentos.
B. Los argumentos usados por el juzgador han de tener tres propiedades for-
males:
i. No deben contener inferencias erroneas;
ii. No deben ser incompletos, en el sentido de que todas sus premisas
no evidentes deben ser explicitas;
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iii. Han de ser pertinentes, versar sobre el verdadero contenido de las
premisas del juicio que se quiere fundamentar;
C. Los argumentos deben ser convincentes y poder ser juzgados como razo-
nables por cualquier juzgador imparcial y,
D. Ni las premisas empleadas y justificadas ni el fallo pueden vulnerar los
contenidos de las normas juridicas, al menos sobre las que sean claras o re-
conocibles, salvo que se desprenda una laguna axioldgica que se justifique.

2. Concretizacion y ponderacion de principios

Tradicionalmente el ejercicio de la funcion jurisdiccional se habia entendido como la
solucion de conflictos del modo preestablecido por normas conocidas que son garan-
tia de la seguridad juridica (Prieto Sanchis, 2005: 255). Los jueces resolvian conflictos
mediante la aplicacion racional de normas juridicas preestablecidas.! Sin embargo, a
partir de la segunda mitad del siglo XX, los juristas han puesto su atencioén en una es-
tructura de norma juridica diversa a la de la regla (supuesto-consecuencia). La norma
juridica expresada como principio se caracteriza por estar formulada de manera vaga
o indeterminada, carece de un supuesto que se correlaciona con una consecuencia o
solucion juridica (Moreso y Vilajosana, 2004: 90). De la eficacia y solucion de las co-
lisiones de principios es de lo que se ocupa el razonamiento ponderativo antes citado.

Para el sistema acusatorio penal, el modelo deductivo en la toma de la decision es
insuficiente, pues la fuente de resolucion para el juez no es unicamente el texto de la
ley, sino elementos de razon que debe expresar mediante la motivacion para fortalecer
y legitimar su decision, siempre con el objeto de que ésta sea, mas que legal, justa. El
juez deja de ser tan solo la boca de la ley, para desempefiar un papel de mucha mayor
responsabilidad social y democratica (Garcia, 2014).

Las nombradas clausulas generales, conceptos juridicos indeterminados o prin-
cipios, poseen términos o expresiones de textura abierta, la norma en abstracto no
contiene todos los elementos necesarios para su aplicacion; al manejar expresiones
como orden publico, interés social y buena fe, entre tantas otras, el intérprete necesita
hacer una valoracion entre elementos subjetivos y objetivos presentes en la realidad
factica, de manera que se pueda definir el sentido y el alcance de las normas. Robert

! La norma juridica suele formularse como una regla que correlaciona un supuesto normativo a una con-
secuencia normativa. Con base en esta forma de estructurar las normas juridicas como reglas, la solucion
juridica de un problema que se plantea al juzgador se obtiene a partir de la verificacion de que en el plano
factico ocurrid el supuesto previsto en la norma, y la posterior aplicacion de la consecuencia normativa al
caso concreto.
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Alexy (1997) concibe a los principios como mandatos de optimizacion, en el sentido
de que se trata de normas que exigen del juez ser aplicadas en la mayor medida po-
sible dentro de las posibilidades juridicas y facticas. Esto significa que el juez debe
observar la realidad social, y los principios y reglas concurrentes e incorporar a su
argumentacion la norma objeto de optimizacion en la mayor medida posible (Garcia
Figueroa, 2006: 179).

Una gran parte de las disposiciones constitucionales (Dworkin, 2002) y de los
tratados internacionales de derechos humanos no expresan reglas precisas, sino prin-
cipios, los cuales exigen, por un lado, un trabajo de concretizacion para ser aplicados
a controversias concretas, y por otro una estrategia de ponderacion (Alexy, 1997:
157). De ahi que algunos autores afirmen que los principios son normas sin una ter-
minacién acabada y, por tanto flexibles y susceptibles de ser completados (Lorenzetti,
2008: 211), a fin de que puedan aplicarse a un caso concreto, una vez que se les dota
de contenido normativo. Precisamente, se llama procedimiento de concretizacion de
los principios la creacion o formulacion a partir de ellos de otras normas en forma
de regla (supuesto-consecuencia), que por virtud del resultado puedan ser empleadas
como la premisa mayor del silogismo juridico en el que se subsumira el caso concreto
(premisa menor) (Ordufia Sosa, 2010: 73).

El reconocimiento de la fuerza normativa de los principios y su distincion cualita-
tiva en relacion a las reglas es uno de los simbolos del constitucionalismo contempo-
raneo; los principios no son, como las reglas, comandos inmediatamente descriptivos
de conductas especificas, sino normas que consagran determinados valores o indican
fines publicos que se deben realizar a través de distintos medios. La definicion del
contenido de los principios, verbigracia, de dignidad de la persona humana, razonabi-
lidad, etcétera, innegablemente transfieren para el intérprete una dosis importante de
juicios de valor y, por ende, de discrecionalidad.

La subsuncion no es capaz de solucionar el problema de colision entre princi-
pios, toda vez que es imposible encuadrar el mismo hecho dentro de normas cuyos
contenidos son opuestos. Tampoco son ttiles los criterios tradicionales de solucion de
los conflictos normativos (jerarquico, cronologico y de la especializacion), cuando la
colision ocurre entre disposiciones originarias de la constitucion, pues a la luz de los
principios de interdependencia e indivisibilidad tienen la misma jerarquia normativa
y axiologica.?

2 Dos reglas que se muestran en conflicto significa que una de ellas no es valida, o bien que una opera
como excepcion a la otra (criterio de especialidad). En cambio, cuando la contradiccion se entabla entre
dos principios, ambos siguen siendo simultaineamente validos, por mas que en el caso concreto y de modo
circunstancial triunfe uno sobre otro. Esta es la caracterizacion que hace Alexy (1997: 81).
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La pluralidad de principios y la ausencia de una jerarquia formal entre ellos ha-
cen que no pueda existir una ciencia sobre su articulacion, sino una prudencia en su
ponderacion (Zagrebelsky, 1995: 125). A partir de ese panorama, la ponderacion de
las normas, bienes, valores ¢ intereses es la técnica que tiene que ser utilizada por el
intérprete, por via de la cual se haran concesiones reciprocas, intentando en la mayor
medida posible preservar el contenido de los intereses en disputa o, en casos limite,
proceder a la eleccion del derecho que va a prevalecer (Atienza y Ruiz Manero, 1996),
en razon de que ese derecho realiza de manera mas adecuada la voluntad constitucio-
nal, y que es preferente, por justificar su aplicacion las posibilidades juridicas y fac-
ticas del caso concreto, al no resultar desproporcionada o desmedida su prevalencia
en relacion con el diverso derecho o interés con el que se interrelaciona o colisiona.

El juzgador en el sistema penal acusatorio debe operar a través de principios, no
solo porque constituyen el sustento del proceso penal acusatorio —piénsese en los
principios basicos de publicidad, inmediacion, contradiccion, concentracion, conti-
nuidad, igualdad de armas—, sino porque en su estructura normativa confluyen tam-
bién como derechos fundamentales, vistos como garantias del gobernado oponibles
frente al acto autoritario, cuya salvaguarda y proteccion siempre deben tenerse pre-
sente. El imputado deja de ser un objeto en la investigacion y el proceso, y pasa a ser
un sujeto procesal con derechos y prerrogativas procesales, con igualdad de condicio-
nes que la fiscalia para plantear y probar sus pretensiones.

3. Derecho y moral en el sistema penal acusatorio. Conexion necesaria

De esa manera, el juzgador del sistema penal acusatorio debe interiorizar concep-
ciones no positivistas del derecho en el momento de aplicar las normas procesales y
sustantivas de caracter penal. Las reformas constitucionales en materia penal de 2008,
y la de derechos humanos de 2011 necesariamente vinculan al juzgador del proceso
penal acusatorio, a reformular la forma en que concibe al derecho (concepto y natura-
leza juridica), al ser irremediable efectuar su lectura a partir de concepciones no posi-
tivistas, especialmente por la existencia de una conexion necesaria entre el derecho y
la moral (tesis de separacion y tesis de conexion).

Visto desde el enfoque argumentativo, el jurista es un constructor del derecho y es
a partir del concepto que tenga de éste como planteara su constructo. La actitud ante
el fenémeno juridico implica el concepto de derecho que se tenga, y acorde con esta
idea es que se emplean métodos de trabajo de construccion del razonamiento juridico
(Garcia, 2014).

Si la concepcion del derecho es de caracter positivista, los métodos de construc-
cion de los razonamientos juridicos partiran del analisis de la relacion entre el texto
de la ley, la conducta humana y los hechos reales, mediante mecanismos logico-de-
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ductivos. Las soluciones juridicas encontraran explicaciones basicamente en el texto
normativo y en la voluntad de su creador. El razonamiento acorde con este esquema es
de tipo deductivo, pues parte del supuesto normativo general, para encontrar adecua-
cién al caso concreto y proporcionar una solucion. Si, por otro extremo, el concepto
de derecho se encuentra vinculado con un pensamiento pospositivista, los métodos de
razonamiento, interpretacion, integracion y construccion de los argumentos se daran a
partir de razonamientos morales (Garcia, 2014), en los que prevalecera la ponderacion
de principios y las especificidades del caso concreto son las que permitiran la aplica-
cion del derecho, seglin la justicia que requiera cada caso.

Por ejemplo, Ronald Dworkin (1992) toma como punto de partida el positivismo
hartiano y critica lo que ¢l considera como tesis centrales del positivismo (del positi-
vismo mas refinado); contempla el derecho esencialmente, no desde el punto de vista
del legislador, sino desde la perspectiva del juez que ha de resolver un caso dificil.
Se explica asi que Dworkin no se interese por las relaciones entre el derecho y el
poder [el elemento de coaccion en el que tanta insistencia puso el positivismo clasico
(Kelsen, 1993, y Hart, 1968), sino que pone ¢l mayor énfasis en destacar los aspectos
morales del derecho y construye una concepcion del derecho casi exclusivamente
desde el punto de vista del participante.

La concepcion que Dworkin (1990, 1992, 1992a, 1999 y 2002) tiene sobre el de-
recho se resume fundamentalmente en la defensa de tres tesis: (1) la de los principios,
(2) la de los derechos y (3) la de la concepcion del derecho como interpretacion.

1. Latesis de los principios viene a indicar que un sistema juridico no puede
entenderse adecuadamente si se ve s6lo como un conjunto de reglas (tesis
esta ultima que atribuye a Hart). En opiniéon de Dworkin, los principios
pueden ser de dos tipos:

a) Las policies o directrices, las normas que fijan objetivos de
caracter econdmico, social o politico; y

b) Los principios en sentido estricto, o sea, exigencias de tipo
moral (como la de que nadie puede beneficiarse de su propio
comportamiento ilicito), que establecen derechos.

2. Pues bien, en contra de lo que sostienen los positivistas en el sentido
de que en los casos dificiles los jueces deciden en forma discrecional,
Dworkin mantiene que esa discrecionalidad no puede darse, pues si se
diera, el juez invadiria la funcion del legislador. El juez, al decidir, no
debe crear derechos, sino confirmar o denegar los derechos que han sido
establecidos por los principios.

3. Finalmente esta la tesis de que el derecho es interpretacion; un sistema ju-
ridico contiene reglas y principios, pero esos son mas bien los materiales
a utilizar para resolver litigios, no el derecho mismo.
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Para Dworkin (2002), lo que caracteriza a los principios frente a las reglas es que
mientras estas ultimas pueden aplicarse en la forma todo o nada, los principios tienen
una dimension de peso: cuando se aplican para resolver un caso deben ser ponderados
entre si, y el caso resuelto seglin el peso relativo atribuido a los diversos principios
concurrentes.

Zagrebelsky (1995: 125) sugiri6 algo similar: las reglas son aplicables a la mane-
ra del todo o nada, si se dan los hechos previstos por una regla y la regla es valida, en-
tonces debe aceptarse la respuesta que ésta proporciona, sin escapatoria ni mediacion
posible. No sucede asi con los principios, porque éstos presentan una dimension que
las reglas no poseen: la del peso y la importancia. A diferencia de las reglas, los princi-
pios no forman parte del sistema juridico por su origen o fuente (esto es, utilizando el
criterio establecido en una regla de reconocimiento (tesis de Hart), sino por razon de
su contenido, lo que significa, en definitiva, negar la tesis positivista de la separacion
entre el derecho y la moral).

Dworkin (2002) sefiala que para cualquier juez los casos dificiles surgen cuando
su primer zest (analisis) no discrimina entre dos o mas interpretaciones de alguna ley
o de una serie de precedentes. En ese supuesto debe optar por una de las interpreta-
ciones elegibles preguntandose cudl muestra, con un mejor enfoque, la estructura de
las instituciones y decisiones de la comunidad, la totalidad de sus estandares publicos,
desde la perspectiva de la moralidad politica. En otras palabras, el juez debe preferir
aquella interpretacion que se ajuste al conjunto de principios que justifiquen mejor al
derecho como un todo.

Tesis semejantes a las de Dworkin pueden encontrarse también en la obra de
muchos autores, como Neil MacCormick (1978 y 2005), Robert Alexy (1997, 1997a),
Carlos Nino (1985, 1992 y 1996) y Atienza (1996 y 2006). Por su relevancia, es
oportuno ocuparnos de la teoria del derecho de Alexy (2008), especialmente sobre su
justificacion, la conexion necesaria entre el derecho y la moral (que articula a través
de la pretension de correccion de la clausula de Radbruch), asi como los supuestos en
los que los defectos morales tendran trascendencia directa sobre la invalidez juridica
de la actuacion autoritativa, concepcion tedrica esencial que el juzgador del sistema
debe tomar en consideracion, a efecto de ponderar los supuestos racionales en que es
permisible realizar actuaciones oficiosas en salvaguarda de derechos.

Un problema principal de la naturaleza del derecho (y del concepto de derecho) es
el concerniente a la relacion entre el derecho y la moral. La pregunta mas fundamental
es si existe una conexion necesaria entre el derecho y la moral. Las dos respuestas mas
elementales y generales son las tesis de la separacion y la tesis de la conexion (Alexy
2008: 78). La tesis de la separacion sostiene que no existe una conexioén necesaria
entre el derecho y la moral. Con toda seguridad, la tesis de la separacion no agota el
positivismo juridico; segun el concepto positivista de derecho, Kelsen (1993) y Hart
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(1968) lo definen mediante la referencia exclusiva de la expedicion autoritativa y so-
bre su eficacia social. Sin embargo, ésta se encuentra en su nucleo. Es imposible ser
un positivista sin estar de acuerdo con la tesis de la separacion. Por lo tanto, la tesis
de la separacion esta necesariamente presupuesta en el positivismo juridico (Atienza,
2013).

La negacion de la tesis de la separacion es la tesis de la conexion necesaria entre
el derecho y la moral, que sostiene que existe por lo menos una clase de conexion
necesaria. Esto es, una conexion necesaria entre la validez juridica y los méritos o
deméritos morales (correccion o incorreccion) (Alexy 2008: 79). Los argumentos a
favor de esta tesis son:

1. La correccion: el argumento conceptual que Alexy (2008: 62) in-
voca en su teoria del derecho es el argumento de la correccion. El
argumento de la correccion se efecttia en dos pasos: en el primero se
intenta mostrar que el derecho eleva necesariamente una pretension
de correccion y el segundo consiste en explicar que esa pretension
implica una conexion necesaria entre el derecho y la moral.

De acuerdo con Alexy (2008 y 2010), uno de los presupuestos necesarios de los
actos del habla mediante los cuales se desenvuelve la practica juridica, cuyo objeto
es la determinacion de lo que esta juridicamente prohibido, permitido y obligatorio,
es que dichos actos pretenden ser correctos, pretenden ser aceptados como correctos
por parte de la comunidad juridica y de la comunidad en general. Esta es la llamada
pretension de correccion.

Esto es lo que hace para Alexy (2001: 75-95) que el discurso juridico sea un caso
especial del discurso practico general, pues quienes como participantes en las prac-
ticas regulatorias generales nieguen esta pretension de correccion implica de manera
necesaria en sus afirmaciones que incurrieran en una contradiccion performativa; esto
es, en una contradiccion entre lo que se dice y lo que esta implicito de manera necesa-
ria en el acto de decir (Alexy, 2002: 35 a 39).

Alexy (1999: 378-379) sostiene que esa pretension implica una conexion necesa-
ria entre derecho y moral, porque cuando las razones provenientes del derecho posi-
tivo no son suficientes para resolver los casos concretos, la pretension de correccion
permite recurrir a razones de toda laya, con prioridad a las razones de justicia (per-
teneciente al razonamiento moral), sobre todo las otras razones que no estan basadas
en el derecho positivo, como por ejemplo razones de utilidad, funcionalidad, etcétera,
para resolver casos concretos.

La conclusion de Alexy (2008: 68) es perentoria: la pretension de correccion ne-
cesariamente se refiere al razonamiento moral cuando la decision no puede adoptarse
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solo con base en razones procedentes del derecho positivo o, expresado en términos
mas concretos, la pretension de correccion no solo implica el poder juridico del juez
para aplicar razones morales en casos dificiles, sino que también implica la obligacion
juridica de hacerlo cuando sea posible.

Desde el punto de vista del positivismo juridico, ésta es una conexion necesaria
entre el derecho y la moral. Esta conexion necesaria tiene la consecuencia de que las
decisiones que son moralmente defectuosas también son juridicamente defectuosas
(validez juridica). Desde el punto de vista de una mas amplia concepcion no positivis-
ta del derecho, esto tltimo significa la inclusion de las razones morales al interior del
derecho (Alexy, 1997: 211a 220). Todos los sistemas juridicos elevan necesariamente
la pretension de correccion al pretender ser justos; si no, existiria una contradiccion
performativa (contradiccion entre una asercion explicita y una asercion implicita, pero
necesaria en cuanto a su esencia).

2. Injusticia extrema. Otro argumento que Alexy (2008: 69), utiliza
en su teoria del derecho es el argumento de la injusticia extrema
(formula de Radbruch), en cuanto a que la injusticia extrema no
es derecho, que junto con los argumentos de la correccion y de los
principios (mandatos de optimizacion) constituyen las tres razones
de mayor poder que puedan llevar a pensar que existe una conexion
conceptual necesaria entre el derecho y la moral, y que esta relacion
es la propiedad esencial del derecho en su dimension ideal o critica.

Alexy (2008) con ello da planteamientos solidos y plausibles, que no se refieren
a la existencia de un derecho atemporal e inmutable, al que el derecho positivo deba
corresponder, sino a la existencia de una moral critica viviente en la opinion publica,
que busca incesantemente lo correcto y que permite identificar umbrales extremos de
injusticia, como aquellos que se traspasan cuando se violan derechos fundamentales.

El derecho positivo asegurado por medio de la legislacion y el poder tienen pree-
minencia incluso cuando su contenido es injusto y fracasa en su intento de beneficiar a
la gente, a menos que el conflicto entre la ley y la justicia alcance un grado intolerable,
de tal manera que la ley, en tanto derecho defectuoso, tenga que ceder ante la justicia
(Radbruch, 2006: 7). Es s6lo cuando se traspasa el umbral de la injusticia intolerable
cuando las normas que han sido expedidas de manera apropiada y que son social-
mente eficaces pierden su validez. Alexy (2008: 75) considera que quien acepte esta
formula ha aceptado al no-positivismo como una concepcion tedrica.

Si las decisiones juridicas deben basarse en razones, entonces alli en donde se
agotan las razones autoritativas las razones a favor de las decisiones juridicas tienen



32 CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

que incluir razones no-autoritativas; entre estas razones la clase mas importante
consiste en razones que se refieren a la justicia. Los asuntos relativos a la justicia
son asuntos morales (casos dificiles). Esto implica que la textura abierta del derecho
(Hart, 1992: 128) hace imposible que exista una aplicacion del derecho que no incluya
algun tipo de razonamiento moral.

Una vez que se concibe a la moral como algo incluido en el derecho, las razones
morales pueden y deben participar en la justificacion de las decisiones juridicas cuan-
do se agotan las razones autoritativas (pretension de correccion); la teoria del razona-
miento juridico (argumentacion juridica) intenta explicar este fenomeno, concibiendo
este tltimo como un caso especial del razonamiento practico general (Alexy, 1997).

Ahora, vale preguntarnos de qué manera participa esa pretension de correccion
en el sistema penal acusatorio. La respuesta es categdrica, participara necesariamente,
incluso obligadamente el juzgador oral debe tenerlo presente en el momento de ope-
rar con el sistema, debe tomar en cuenta especialmente las razones de justicia en el
momento de ponderar el caso concreto. Sin duda, el derecho positivo es especialmen-
te relevante para la aplicacion cotidiana del derecho, pero cuando las circunstancias
apremiantes del caso requieran una solucién adicional a la que nos proporciona el
derecho positivo, sin duda que se habra de optar por ésta, especialmente sobre las que
nos brindan el razonamiento moral a través de los principios.

Lo anterior se sustenta en la doctrina del activismo judicial (judicial activism)
(Wroblewski, 1992), que se inspira en el valor de la congruencia del derecho con la
conciencia social; en el deber constitucional de los jueces de proteger los derechos de
los ciudadanos (asi como los derechos de las minorias) contra las mayorias politicas,
asi como en otros valores que es dificil identificar. Esta doctrina sugiere a los jueces
una interpretacion tendencialmente libre de todo vinculo textual. En otras palabras,
favorece la libre creacion del derecho por parte de los jueces, con la finalidad de adap-
tar los valores constitucionales a las necesidades de la vida real, que los jueces solo
pueden identificar mediante sus sentimientos de justicia (Guastini, 2008: 65).

El resultado del activismo judicial es un derecho constitucional tendencialmente
completo, sin lagunas. Se considera que los principios constitucionales son capaces
de regular cualquier materia posible, de modo que en el derecho constitucional no
queda ningln espacio vacio en el que el legislador pueda decidir lo que quiera, ya que
siempre habra una norma constitucional para cada ley ordinaria con la que se podra
confrontar para decidir sobre su conformidad con la constitucion. Una consecuencia
notable de la actitud de judicial activism es la tendencia de constitucionalizacion del
ordenamiento juridico (Favoreu, Rubio Llorente y Pérez Royo, 1991). Esta doctrina
se opone, entonces, tanto a la interpretacion diacronicamente constante como a la
interpretacion literal, y a la interpretacion originalista; en cambio, favorece tanto la
interpretacion evolutiva como la construccion de normas implicitas a partir de los
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principios constitucionales. La antipoda a esa corriente es el selft restraint, que se ins-
pira en el valor de la deferencia hacia el legislador democratico: los jueces no deben
invadir las competencias del poder legislativo (Ely, 1997).

De esas dos corrientes (selft restraint y activismo judicial) se puede construir un
activismo judicial moderado, coincidente incluso con el estado constitucional contem-
poraneo, en el que se confiere a la judicatura un protagonismo decisivo en los cambios
sociales y en la incorporacion de nuevos derechos constitucionales a los ya existentes,
partiendo del supuesto de que el juez esta generalmente mas potenciado que los otros
poderes del Estado para la empresa de plasmar en normas y conductas los actuales
valores de la sociedad y la justicia, derivado de la lectura moral a la constitucion que
efectiian a través de razonamientos principales para el caso concreto (Dworkin, 2002),
cuyo fin ultimo descansa en la salvaguarda de derechos fundamentales, elemento ines-
cindible para la actual concepcion democratica del Estado constitucional de derecho,
en donde no solo la regla de las mayorias es importante, sino el disfrute de los dere-
chos que permitan al gobernado vivir dignamente (dignidad humana).

Sin embargo, no se debe falsear la pretension de ese activismo, ya que todo juzga-
dor, y especialmente el juez del sistema penal acusatorio, ante todo debe estar sujeto
a un autocontrol en la funcidén que ejerce, pues so justificacion de hacer prevalecer
el postulado de justicia, o los elementales principios constitucionales, o principios
propios en los que descansa el sistema penal acusatorio, puede falsear la letra de la
ley y disponer lo que mejor le convenga para la solucion del caso, e incluso hacer
caso omiso al propio postulado legal y en algunos casos, incluso del constitucional o
convencional, ejercicio que realmente esconde un protagonismo desmedido, lo cual
constituye la critica actual al estado de derecho constitucional, en cuanto al empode-
ramiento desmedido de los jueces.

La interpretacion del derecho es uno de los territorios mas convulsionados del
mundo juridico y eso es muy explicable desde el momento en que se advierte que la
interpretacion de la norma es un paso previo a su aplicacion, y que, por ende, quien
controla la interpretacion controlara la efectividad misma de los preceptos juridicos
(Sagtiés, 2006: 61). Los siguientes capitulos de mi autoria, asi como todos y cada uno
de los restantes que realizan los coautores de esta obra colectiva, serviran para evi-
denciar como se materializan la aplicacion de cada uno de estos postulados teoricos
y concepciones filosoficas en el momento en el que el juzgador opera con el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales. Sin duda que el lector advertira de su lectura
concepciones no positivistas del derecho, que hacen no sélo llevar a la operatividad y
efectividad del codigo, sino a potenciar los cometidos procesales de nuestro sistema,
que en Ultima instancia se cifien sobre la salvaguarda de derechos fundamentales.
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1. Garantia de derechos fundamentales y regularidad del proceso. Actuacion oficio-
sa del juzgador en el sistema penal acusatorio

1. Principios de imparcialidad y equilibrio procesal en el sistema penal acusatorio

Basta efectuar una simple lectura al Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
especialmente sobre el Libro Primero, para advertir que su estructura normativa parte
tanto de principios como de reglas. Sobre los primeros, el legislador ordinario optd en
postular principios con textura abierta, con el objeto de que el operador juridico los
concretizara normativamente al caso concreto, segun las exigencias juridicas y facti-
cas. Robert Alexy (1993) concibe a los principios como mandatos de optimizacion,
en el sentido de que se trata de normas que exigen del juez ser aplicadas en la mayor
medida posible dentro de las posibilidades juridicas y facticas. Esto significa que el
juez debe observar la realidad social y los principios y reglas concurrentes ¢ incorpo-
rar a su argumentacion la norma objeto de optimizacion en la mayor medida posible
(Garcia Figueroa, 2006: 179).

Los principios son normas sin una terminacion acabada y, por tanto, flexibles,
susceptibles de ser completados (Lorenzetti, 2008: 211). Precisamente, se llama pro-
cedimiento de concretizacion de los principios, la creacion o formulacion a partir de
ellos de otras normas en forma de regla (supuesto-consecuencia), y que por virtud del
resultado, puedan ser empleadas como la premisa mayor del silogismo juridico en
el que se subsumira el caso concreto (premisa menor) (Ordufia Sosa, 2010: 73). La
pluralidad de principios y la ausencia de una jerarquia formal entre ellos hacen que no
pueda existir una ciencia sobre su articulacion, sino una prudencia en su ponderacion
(Zagrebelsky, 1995: 125). La llamada ponderacion de principios no es otra cosa que la
seleccion de la solucion normativa que debe resolver el caso conflictivo cuando sobre
el mismo concurren varios principios. Se selecciona la solucion normativa estableci-
da por el principio que a la luz de las propiedades del caso tiene mas peso (Atienza,
2001).

De ahi que la literalidad del texto solo represente el primer acercamiento y punto
de contacto para el esclarecimiento de muchas de las normas que subyacen a las dis-
posiciones del Codigo Nacional que se pretenden interpretar, incluso debe partirse de
la base y preferencia, de que su inteleccion requiere el uso adicional de gran variedad
de pautas interpretativas, como acontece con criterios sistematicos, funcionales y de
caracter axioldgico principal. De ahi que, por ejemplo, sea un referente comtn el que
se potencie la pretension legislativa imbibita en nuestra legislacion adjetiva, especial-
mente en cuanto a que nuestro procedimiento penal esta orientado a una salvaguarda
de derechos fundamentales, y que su sustento deriva de los principios y caracteristicas
inmanentes al sistema acusatorio y oral. De esa manera, las interpretaciones correcti-
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vas, funcionales y a favor de la persona habran de primar como parametro nuclear en
la construccion de las propuestas de solucion sobre los aparentes vacios normativos y
axiologicos que la codificacion proyecta.

Lo anterior es relevante para formular la siguiente pregunta: ;a la luz de los prin-
cipios de imparcialidad y equilibrio procesal es permisible la actuacion oficiosa del
juzgador en el proceso penal acusatorio? La respuesta parece sencilla, pero no lo
es del todo, y mas si se ha entendido, creo en forma incorrecta, que a la luz de esos
principios, en consonancia con la caracteristica acusatorio del sistema, que el juz-
gador debe ser un ente pétreo, estatico y distante de las partes, en cuanto existen
matices a considerar, por lo menos para garantizar la regularidad del proceso y para
la salvaguarda de derechos fundamentales de grupos vulnerables, especialmente del
imputado y de la victima, que llevan a que no so6lo se involucre, sino que se implique
activamente.

No puede ser un mero actor decorativo del proceso ni un sujeto estatico con limi-
tes de accion por voluntad propia (motu proprio). Mucho menos se puede considerar
que en el rol y conduccion de las propias audiencias quede estatico ante el solo control
horizontal que ejerzan las partes. Como lo ha sostenido en diversas conferencias el
destacado jurista mexicano Jorge Arturo Gutiérrez Mufioz, quien ademas es coautor
en esta obra colectiva, el juzgador en el sistema penal acusatorio tiene una funcion
activa dentro del proceso, pues se constituye en un verificador de condiciones proce-
sales minimas; debe constatar que exista la informacion minima presentada por las
partes y que sea apta para resolver la cuestion materia debate en la audiencia, y ante
su insuficiencia, requerir su satisfaccion a las mismas.

El proceso penal acusatorio se sustenta en la idea de un enjuiciamiento con un rol
especifico para cada uno de los sujetos procesales intervinientes, especialmente sobre
el juez, organo acusador y defensa. De ahi que la decision recaiga en un tercero im-
parcial (imparcialidad), sobre la base de un debate contradictorio (contradiccion), que
deriva del enfrentamiento de dos partes en posicion de igualdad (igualdad de armas)
(B. J. Maier, 2004). Para que ese contradictorio sea equilibrado, es necesario que el
juzgador se mantenga distante de las partes, a fin de que no existan beneficios sobre
alguna de ellas, sino que alcancen de manera equitativa sus posibilidades acusatorias,
defensivas y probatorias (equilibrio procesal) (Horviz, y Lopez, 2003).

Sin embargo, debe existir prudencia cuando dotamos de contenido normativo al
principio de equilibrio procesal, y especialmente sobre los alcances del propio princi-
pio de imparcialidad, pues dada su interdependencia e indivisibilidad la armonizacion
y conjugacion de ambos implican ademas el deber del juzgador sobre la rectoria y
eficiencia del proceso, asi como el respeto, la proteccion y la garantia de los dere-
chos fundamentales. Recuérdese que uno de los elementos centrales del proceso penal
moderno tiene su base en el respeto de los derechos fundamentales del gobernado
(Ferrajoli, 2011).
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De ahi que aquellos principios deben concebirse como un postulado que impone
al juzgador conductas positivas y negativas en salvaguarda de los derechos fundamen-
tales de defensa adecuada y debido proceso (articulos 14 y 16 constitucionales, 8 y 25
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos); de caracter negativo, el no
realizar actos que transgredan la imparcialidad, que se refiere a la neutralidad que el
juzgador debe guardar respecto a los intereses materia de controversia, sobre el equi-
librio procesal que le impide concentrar las funciones de investigacion, acusacion y
decision, y que en su conjunto ambos lo limitan negativamente a efectuar concesiones
desproporcionadas a una de las partes en perjuicio de la contraria y, por ende, a tratar
inequitativa o discriminatoriamente a alguna de las partes; de caracter positivo, que
vinculan al juzgador a que asuma un rol activo en el proceso penal, ya sea para evitar
su obstaculizacion o paralizacion, o bien para respetar, proteger y garantizar los dere-
chos fundamentales —esto lltimo como deber esencial de la jurisdiccion en términos
del tercer parrafo del articulo 1o. constitucional.

2. Proyeccion de los principios de imparcialidad y equilibrio procesal en el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales

El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales a la luz de esos principios de impar-
cialidad y equilibrio procesal prevé como regla general que la actuacion del juzgador
acontezca a instancia de parte y s6lo por excepcion de manera oficiosa en los supues-
tos normativos que expresamente prevé, como acontece con la incompetencia por de-
clinatoria (articulo 27), actuaciones sobre orden y direccion en audiencias (53), sobre
la ausencia de las partes y garantia defensa de la victima (57), vista delitos surgidos
en audiencia (60), restriccion acceso audiencias y excepciones principio de publici-
dad (55 y 64), constancia escrita (67), aclaracion de resoluciones (69), nulidad de
actos realizados con violacion a derechos humanos (97), saneamiento (99), medios de
apremio (104), garantia defensa técnica imputado (121), incompatibilidad defensoria
comun (124), sustraccion accion de la justicia (141), arresto por incumplimiento de
medida cautelar (174), correcciones disciplinarias (355), prision preventiva oficio-
sa (167), extincidon accidon penal por cumplimiento a suspension condicional (199),
exclusion prueba ilicita (97, 263, 264 y 346), control detencion (308), oportunidad
declarar (312), cuestionamiento imputado sujecion plazo constitucional (313), cita-
cién audiencia intermedia (341), preguntas aclaratorias en interrogatorios de testigos,
peritos y acusado (372 y 377), entre otros.

Se considera a lo anterior reglas de excepcion, pues adviértase de la simple im-
posicion a ese codigo, como la instauracion de la mayoria de fases procesales ¢ ins-
tituciones que prevé, que su ejercicio se contempla realmente mediante accion de
parte legitima; véase también como la veracidad de la informacioén que se introduce
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en audiencias preliminares, a partir de la exposicion oral de las partes, es por virtud
del control horizontal que éstas efectuan, quedando realmente limitada la actuacion
de control vertical que el juzgador pueda hacer de manera directa. Ese limite, que se
centra en vedar por regla general las actuaciones oficiosas, prima facie tiene como fin
legitimo el que no se quebrante el equilibrio procesal, y se dé prevalencia a los prin-
cipios de contradiccion, igualdad e imparcialidad. Por ello cabe preguntarnos: jexiste
posibilidad de que adicionalmente a las excepciones legalmente previstas el juzgador
pueda actuar oficiosamente y en qué supuestos?

En principio, parece aceptable prima facie que en el sistema penal acusatorio la
actuacion del juzgador acontezca a instancia de parte, si se toma en consideracion que
tiene sustento en principios dispositivos, en el que el ejercicio de la accion procesal,
tanto activa como pasiva, se encuentra encomendada a las partes a partir de los roles
especificos que tienen encomendados, en términos generales, la fiscalia bajo su rol de
investigacion/acusacion, la victima en busca de la verdad/reparacion, el imputado y
defensa sobre excepciones/defensas, mientras que al juzgador le compete la rectoria
del proceso y resolucion final de la contienda.

De esa manera, es congruente que en la etapa de investigacion® la fiscalia efectie
actos de investigacion de cargo e incluso de descargo (articulos 127, 128 y 129),
ejerza la accion penal y elija la forma en que el imputado habra de conducirse al pro-
ceso (141), tenga potestad de discernimiento sobre las formas de terminacion de la
investigacion (253, 254, 255 y 256), al igual sobre el desistimiento de la accion penal
(144), el que no pierda en audiencia inicial la direccion de la investigacion (211), el
que pueda efectuar actos de investigacion que no requieran control judicial previo, y
de solicitar autorizacion cuando si se requiera (251y 252), que formule imputacion
(309, 310 y 311), solicite y justifique la vinculacion a proceso (309 y 313), asi como
que pueda solicitar prorroga del plazo investigacion complementaria (322).

Igualmente, es oportuno que en la etapa intermedia la fiscalia formule acusacion
y ofrezca elementos de prueba (articulos 324 y 325), proceda a su descubrimiento
probatorio en forma constante durante la etapa de la investigacion (337) y celebre
acuerdos probatorios (345). Que en la etapa de juicio tenga la oportunidad de formu-
lar alegatos de apertura y clausura (394 y 399), de reclasificar juridicamente el hecho
delictuoso (398), de ofrecer medios de prueba supervenientes y de refutacion (390),
entre otros. Tratandose de la victima, se pueda constituir como coadyuvante acusador
(338) y que activamente participe en el proceso con el objeto de conocer la verdad,
solicitar que el delito no quede impune, que se sancione al culpable y se le repare el
dafio.

3 En este desarrollo me referiré solo al ejercicio de la accion penal publica, y no cuando es instada por
particular en los casos excepciones que prevé el articulo 428 del Codigo Nacional.
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La razonabilidad de lo anterior estriba en que esas actuaciones procesales tienen
vinculo directo con la investigacion y persecucion penal, cuya potestad queda a cargo
de manera exclusiva en la fiscalia federal y en el particular cuando el ejercicio de la
accion haya corrido a su cargo (articulo 426), por lo que el juzgador no puede involu-
crarse ni formal (ejercicio de la accidn) ni materialmente (introduccion de pretensio-
nes acusatorias o probatorias), pues llanamente se constituiria en un érgano acusador,
actuacion que a la luz del principio de imparcialidad les estd vedado, tal y como
también acontece con las previsiones normativas que confieren potestad de accion a
la victima coadyuvante, pues mutatis mutandis de asumir esos roles se transgrediria
el equilibrio procesal en perjuicio del imputado, al romperse el equilibrio procesal.

Igualmente, es pertinente que en la etapa de investigacion el imputado y el defen-
sor sean quienes ante la fiscalia propongan actos concretos de investigacion (articulo
2016), sin demérito de que puedan efectuar por su cuenta los que consideren perti-
nentes (117, fraccion VI y 126), o bien ofrezcan directamente elementos de prueba
para desahogo en audiencia de vinculacion, cuando se esté en los supuestos de prision
preventiva oficiosa (314), que elija el primero el plazo en que desea se resuelva su si-
tuacion juridica (313), que objeten la vinculacion (316), que tengan oportunidad para
solicitar reapertura de la investigacion (333) y que sometan a control jurisdiccional
el rechazo de actos de investigacion (129 y 216). Que en la etapa intermedia se les
conceda una actuacion propia en la fase escrita, con el consiguiente descubrimiento
probatorio y ofrecimiento de elementos de prueba (340), asi como, la posibilidad de
concretar acuerdos probatorios (345). Que en la etapa de juicio se les conceda oportu-
nidad para el ofrecimiento de medios de prueba supervenientes y de refutacion (390),
asi como que procedan a la formulacion de alegatos de apertura y clausura (394 y
399).

Es de precisar que la ejemplificacion anterior no es en modo alguno exhaustiva
sino meramente referencial sobre algunas de las fases mas relevantes en el procedi-
miento ordinario, respecto de las cuales su instauracion esta reservada al ejercicio de
accion procesal de parte legitima, y que por correspondencia impiden prima facie al
juzgador efectuar actuaciones oficiosas.

Desde luego, no deben confundirse esas acciones procesales concedidas a parte
procesal legitima con la potestad concedida al juzgador para la aplicacion del derecho
al caso concreto (jurisdiccion), pues en estos casos no actia oficiosamente, sino como
consecuencia natural del imperio que le asiste para juzgar la instancia y resolverla, en
donde a través de su arbitrio tendra libertad razonada de acceder o rechazar la pre-
tension, o incluso en sustentar su decision en causas distintas a las propuestas, como
acontece en la solicitud de sobreseimiento, en el que puede decretarlo por motivo
distinto al propuesto por la parte accionante (articulo 330).
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3. Limites del juzgador en su actuacion ex officio

De esa manera, el que el juzgador respete cada uno de los referidos roles procesales
y no se inmiscuya en el ejercicio de su accion dara plena eficacia a los principios de
imparcialidad y equilibrio procesal, de ahi que le esté vedado subrogarse, por lo que
hace a la fiscalia y victima, en sus potestades de investigacion y pretensiones acusato-
rias, asi como resarcitorias; para la defensa e imputado en sus excepciones y defensas;
y en términos generales para todos, sobre sus respectivas estrategias probatorias para
demostrar sus afirmaciones. Lo anterior lleva a considerar que las acciones procesales
que tienen encomendadas las partes procesales para esos efectos, les corresponde a
ellas, y solo a ellas, su discernimiento de eleccion y ejercicio, teniendo que ser el
juzgador respetuoso de la estrategia acusatoria o defensiva que cada uno se trace, por
lo que ante esos supuestos habra de comportarse como mero espectador sobre sus
intereses propuestos.

De ahi que a la luz de ese equilibrio procesal y principio de imparcialidad podria
estimarse prima facie que el juzgador sobre actuaciones procesales que incidan sobre
pretensiones acusatorias o defensivas debe estar distante hacia las partes y, por ende,
tener un rol pasivo, limitado a ser un espectador y arbitro del proceso, que por virtud
de éste lleve aplicar las reglas procesales s6lo ante el desenvolvimiento y accion que
efectien las propias partes, quedando en mayor medida la fiabilidad de la informacion
a través del control horizontal que efectlien las partes.

Sin embargo, esa regla no debe considerarse en términos absolutos, al ser también
prevaleciente la obligacion que deriva del tercer parrafo del articulo 1° constitucional,
en cuanto al deber por parte del juzgador de respetar, proteger y garantizar derechos
fundamentales (articulo 1° constitucional), y en términos del derecho fundamental
al debido proceso en ser el rector del proceso, con el consiguiente deber de evitar
su entorpecimiento o interrupcion. De ahi que la concepcion sobre la conducta que
debe asumir el juzgador en el proceso penal acusatorio deba ser matizada, para hacer
permisibles las actuaciones oficiosas cuando salvaguarde la consecucion del proceso
o bien la eficacia de derechos fundamentales del acusado o victima, teniendo como
limite el no suplantar sus pretensiones o suplir sus deficiencias (acusatorias, defensi-
vas y probatorias), pues precisamente por equilibrio procesal las partes en igualdad de
condiciones deben cumplir con sus respectivas cargas procesales.

El que el juzgador no supla sus deficiencias no lleva a considerar que no impere,
por ejemplo, su obligacion de proteccion y garantia de la defensa técnica de la victima
e imputado, pues en caso de que ésta sea deficiente habra de efectuar las actuaciones
correctivas correspondientes (articulos 57 y 121, respectivamente). Es importante que
el juzgador tenga especial mesura en el momento de calificar dicha incapacidad téc-
nica, pues ademas de que debe ser manifiesto (evidente) y sistematico (reiterado), no
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debe confundirse con la defensa pasiva que puede asumir el imputado y que acorde
a su estrategia o pretensiones le sea asequible y ademas constitucionalmente valido,
pues a la luz del principio de presuncion de inocencia, en su vertiente de regla proba-
toria la carga para demostrar la culpabilidad siempre correra a cargo del ente acusador
(Jurisprudencia la./J. 25/2014 10a).

Entonces, ;ja qué me refiero? En especifico a los supuestos en que no obstante el
Codigo Nacional de Procedimientos Penales no confiere permision oficiosa al juzga-
dor para actuar en determinada fase procesal, pueda hacerlo cuando resulte estricta-
mente necesario para respetar, proteger y garantizar derechos fundamentales o bien
para efectivizar el propio proceso penal, evitando su paralizacion u obstaculizacion.

4. Actuacion ex officio del juzgador ante salvaguarda de derechos fundamentales

Inicio por la actuacion oficiosa del juez en salvaguarda de derechos fundamentales. El
Estado en cumplimiento de su deber protector no sélo tiene la obligacion de abstener-
se de vulnerar o amenazar a través de sus agentes, o bajo el beneplacito de éstos, los
derechos fundamentales (obligaciones negativas), sino también la obligacion de hacer
o realizar las acciones encaminadas a realizarlos y hacerlos efectivos (obligaciones
positivas). El tercer parrafo del articulo 1° constitucional dispone que las autoridades
en el ambito de su competencia tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

La obligacion de proteger es una obligacion positiva, que esta dirigida a los agen-
tes estatales para crear el marco juridico y las instituciones necesarias para prevenir
las violaciones a derechos fundamentales cometidas por particulares y por agentes
estatales, asi como para volver exigibles los derechos frente a posibles violaciones.
La obligacion de proteger esta intimamente vinculada a la obligacion de respetar,
que ¢ésta en su contenido basico esta orientada a impedir que los 6rganos del Estado
violenten los derechos humanos; respetar constituye la obligacion mas inmediata y
basica, tiende a mantener el goce del derecho, cuyo cumplimiento es inmediatamente
exigible. La obligacion de proteccion se relaciona con los deberes de verdad, justi-
cia y reparacion que se traducen en la investigacion de violaciones, la sancion a los
culpables y la reparacion a las victimas, éstas junto con la obligacion de prevencion,
a concepcion de la Corte IDH forman parte de la obligacion de garantizar (Serrano y
Vézquez, 2013: 61 y 64).

Por su parte, la obligacion de garantizar tiene no so6lo el objetivo de mantener
el disfrute del derecho, sino también el de mejorarlo y restituirlo en caso de viola-
cion. Fundamentalmente se trata de una obligacion que exige la conducta positiva
del Estado para asegurar la realizacion del derecho. La obligacion de garantizar los
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derechos es la mas compleja en términos de la conducta positiva que se requiere de
los 6rganos estatales, porque implica una perspectiva global sobre los derechos fun-
damentales, para efectos de asegurar su realizacion. A diferencia de las anteriores dos
obligaciones, la de garantizar tiene por objeto realizar el derecho y asegurar para todos
la habilidad de disfrutar de los derechos. Por ello requiere la remocion de todas sus
restricciones, asi como la provision de los recursos o la facilitacion de las actividades
que aseguren que todos sean sustantivamente iguales en cuanto a su oportunidad para
participar de ellos (Serrano y Vazquez, 2013: 71).

La confluencia de esas obligaciones, especialmente de las de proteccion y garan-
tia, llevan a que el juez ante violaciones de derechos fundamentales, instruya oficio-
samente a la fiscalia a la practica de actos de investigacion para posterior desahogo y
valoracion de prueba en juicio. Por simple referencia, piénsese en los casos de tortura
o tratos crueles inhumanos o degradantes ejecutados contra el imputado, que requie-
ren la practica de pericias a la luz del protocolo de Estambul, o en situaciones de
género o de desigualdad estructural, que también a través de dictamenes es necesario
determinar situaciones agravadas de vulnerabilidad, o incluso la necesidad de efectuar
dialogos interculturales sobre comunidades indigenas a partir de dictamenes antro-
pologicos, y con el fin que resulte prevaleciente el principio de igualdad sustantiva.

Recuérdese que la igualdad sustantiva se configura como una faceta o dimension
del derecho fundamental a la igualdad, que tiene por objeto remover o disminuir los
obstaculos sociales, politicos, culturales, economicos o de cualquier otra indole que
impiden a ciertas personas o grupos sociales gozar o ejercer de manera real y efectiva
sus derechos fundamentales en condiciones de igualdad con otro conjunto de per-
sonas o grupos sociales (Tesis 1* XLIV/2014 10%). Esta modalidad del principio de
igualdad impone a las distintas autoridades del Estado la obligacion de llevar a cabo
determinados actos que tiendan a obtener tal correspondencia de oportunidades entre
los distintos grupos sociales y sus integrantes y el resto de la poblacion (Gargarella,
1999). Por ende, esta modalidad de la igualdad se cumple a través de una serie de
medidas positivas de cualquier indole, que tengan como finalidad Gltima evitar que
se siga dando la diferenciacion injustificada o la discriminacion sistematica o revertir
los efectos de la marginacion historica o estructural del grupo socialmente relevante
(Pérez Lufio, 2005).

A estas medidas se les pueden catalogar como acciones positivas o de igualacion
positiva (Martinez Tapia, 2000), que tienen como finalidad alcanzar la igualdad real
entre los grupos o sujetos, a través de una serie de actos que persigan la igualdad de
hecho (sustantiva) y no meramente de derecho (formal), a través de medidas correc-
tivas y de equilibrio sobre los grupos o personas que ejercen actos de subordinacion
consciente o inconscientemente (Rey, 1995).

Ejemplos de las acciones positivas pueden ser determinadas politicas publicas
que tengan como sujetos a las mujeres o a las personas con algin grado de discapaci-
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dad y que busquen otorgarles bienes o servicios adicionales para que alcancen un mis-
mo grado de oportunidades para el ejercicio de sus derechos. Ejemplos de las medidas
de igualacion positiva pueden ser las cuotas o los actos especificos de discriminacion
inversa en favor de una persona que pertenezca a un determinado grupo social. En al-
gunos de estos casos se dara formalmente un trato desigual de iure o de facto respecto
de otras personas o grupos, el cual debera estar justificado precisamente por la conse-
cucion de la igualdad de hecho y tendra que cumplir con criterios de proporcionalidad
(Tesis la. XLII/2014 10a).

Lo que es comun a estos tipos de medidas positivas, es que buscan conferir un
mismo nivel de oportunidades para el goce y ejercicio de los derechos humanos de
los miembros de ciertos grupos sociales, los cuales se caracterizan por ser o haber
sido objeto de una discriminacion o exclusion recurrente y sistematica. Estos grupos
se definen por su existencia objetiva ¢ identidad colectiva, asi como por su situacion
de subordinacion y poder politico disminuido frente a otros grupos (Santiago Juarez,
2007).

Por ejemplo, en el proceso penal, analicese la situacion de disparidad de hecho en
que se encuentra el acusado en relacion con la fiscalia, el Estado ejerce a través de éste
todo su poder punitivo y lo materializa a través del ejercicio de la accion penal y su
consiguiente pretension acusatoria y punitiva; en estos casos, segiin sus propias posi-
bilidades, contara con mayores elementos materiales y humanos para hacer frente a la
demostracion de esos extremos, mientras que el gobernado sujeto a proceso por regla
general se encontrara en una situacion agravada de vulnerabilidad, pues a mas de estar
en muchos casos privado de su libertad o restringido en sus derechos, tendra conco-
mitantemente diversos factores que potencian su fragilidad y desamparo, en algunos
casos por su agravado estado de pobreza, marginacion, bajo nivel cultural y educativo,
su calidad indigena o migratoria, por razones de género, preferencias sexuales, estado
de ingravidez, de senilidad, grupo indigena o étnico, enfermedad, etcétera.

De ahi que sea dificil afirmar, que aun a la luz del principio de igualdad procesal
que pregona nuestro Codigo Nacional (articulos 10 y 11), el imputado cuente con las
mismas oportunidades materiales que tiene el Estado para sustentar su acusacion,
sin duda la balanza se inclina sobre el mas poderoso, que por regla general no es el
imputado, por lo que ante esta disparidad sustantiva el juzgador debe efectuar medi-
das positivas para conceder al sujeto vulnerable el mismo nivel de oportunidades en
el proceso, para con ello logar un equilibrio, y por virtud del cual se lleve al goce y
ejercicio efectivo de sus derechos.

Sin duda que esos supuestos y otros que lleven al juzgador a corregir una situa-
cion desdefiable, con independencia de su falta de prevision normativa en la codi-
ficacion adjetiva penal, obligan al juzgador a actuar a través de acciones positivas
que equilibren desventajas o de las acciones necesarias para eliminarlas o revertirlas,
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o bien para allegarse de los elementos necesarios para efectuar un desplazamiento
epistemologico, en el que el juez se desplace de los significados de su cultura para
conocer los de una cultura distinta y comprender los hechos desde ahi. Actuaciones
que por equilibrio procesal, por ejemplo al no poder asumir el juzgador roles directos
de investigacion, llevara a que imponga la carga procesal a la fiscalia para investigar-
los, pues ésta, ademas de ejercer la persecucion penal tiene encomendada la practica
de una investigacion imparcial, con un deber especial de lealtad, objetividad y debida
diligencia para atender tanto los elementos de cargo como de descargo (articulos 128
y 129).

5. Actuacion ex officio del juzgador ante salvaguarda de la consecucion del proceso

Existen otros supuestos en que el juzgador se encuentra posibilitado a efectuar actua-
ciones procesales oficiosas, con el fin de efectivizar el propio proceso penal, evitando
su paralizacion u obstaculizacion, cuyo sustento también deriva en sus obligaciones
de respeto, proteccion y garantia de derechos, especialmente sobre aspectos de efi-
ciencia procesal, defensa adecuada, debido proceso y tutela judicial efectiva (articulo
14, 16 y 17 constitucionales, 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Por ejemplo, piénsese en las siguientes actuaciones:

e  Declarar oficiosamente nulidad de actos ejecutados en contravencion a
las formalidades previstas en el Codigo Nacional (articulos 97, Gltimo
parrafo, 98 y 101).

e Imponer providencias precautorias diversas a las solicitadas, siempre
que no sean mas graves (138).

e Convocar oficiosamente a audiencias de revision de medidas cautelares,
cuando por hecho notorio advierta que han variado de manera
objetiva las condiciones que justificaron su imposicion, con el objeto
de revocarlas, sustituirlas o modificarlas (161), o bien cuando exista
incumplimiento de las medidas impuestas (174).

e No imposicion de prision preventiva oficiosa y sustitucién por otra
medida cautelar, por no resultar proporcional para neutralizar los riesgos
procesales de sustraccion, obstaculizacion o proteccion a terceros (167,
ultimo parrafo).

e Solicitar oficiosamente aclaraciones o precisiones en imputacion (311).

e Convocar oficiosamente a audiencia de sobreseimiento (327).
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Adviértase que todas y cada una de esas actuaciones no se involucran ni inmis-
cuyen con aspectos sustantivos de estrategias defensivas o acusatorias de las partes,
y respecto de las cuales ya fijamos postura que el juzgador debe ser respetuoso, sino
que se trata de acciones positivas que se efectiian para evitar que el proceso se para-
lice, pierda su efectividad o bien por resultar manifiestamente desproporcionada la
restriccion de derechos fundamentales, y que por ende requiera su adecuacion a las
circunstancias prevalecientes del caso.

Pensemos en la posibilidad de declarar oficiosamente la nulidad sobre actos eje-
cutados en contravencion a las formalidades previstas en el Codigo se estima que tal
y como acontece con los actos realizados con violacion a los derechos fundamentales
(articulo 97, primer parrafo) y tratindose de pruebas, su consiguiente declaratoria de
exclusion por ilicitud (264), el juzgador también debe tener la potestad de efectuar esa
declaratoria oficiosa, en los supuestos en que haya sido imposible sanear o convalidar
los defectos formales del acto (99 y 100), la razon que lo justifica estriba por eficiencia
y prontitud en la administracion de justicia (articulo 17 constitucional), al ser innece-
sario esperar la propuesta de parte, cuando es el propio juez quien detecta la violacion
y advierte una afectacion real hacia alguna de las partes, cuya reposicion resulta nece-
saria para efectivizar sus derechos o intereses. Ademas de ser exigible por respeto al
debido proceso (articulo 14 constitucional), pues todo procedimiento debe satisfacer
sus formalidades esenciales, y ante su quebranto debe existir reparo, mas cuando la
violacion pueda dejar sin defensas al gobernado y trascender al dictado del fallo.

En cuanto a la posibilidad de imponer providencias precautorias distintas a las so-
licitadas por la victima, ofendido o fiscalia, el juez debe tener la potestad de discernir a
la luz del test de proporcionalidad, es decir, ninglin derecho fundamental es absoluto y
por regla general admiten restricciones. Sin embargo, éstas no pueden ser arbitrarias,
sino que deben superar el fest de proporcionalidad, en su esquema de prohibicion al
exceso, que tiene como fundamento la prohibicion a la arbitrariedad y que ordena la
operacion intelectual del juzgador con el objeto de determinar cuando una actuacion
ha rebasado los limites constitucional y convencionalmente permitidos, que lo tornan
en injusto. El fest de proporcionalidad se integra a través de tres subprincipios: idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (Orduifia Sosa, 2010).

En especifico del subprincipio de necesidad, cual de las medidas (embargo de
bienes, movilizacion de cuentas y demas valores que se encuentren dentro del sistema
financiero) es la que resulta menos lesiva, y atendiendo el caso concreto, valorar que
tenga la misma efectividad para garantizar la posible condena de reparacion del dafio.
Sin duda que a través del principio integrador de analogia se puede suplir ese silencio
normativo y aplicar la regla que para medidas cautelares prevé el segundo parrafo del
numeral 157 del codigo adjetivo, pues ambas participan de la misma naturaleza, al ser
en términos genéricos medidas de cautela de caracter de proteccion y conservacion.
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El limite sera que la medida por la que se opte resulte menos lesiva a la propuesta por
la parte legitima.

Convocar oficiosamente a audiencia de revision de medidas cautelares es un as-
pecto intimamente vinculado con la rectoria del proceso, respecto de la cual el juzga-
dor debe privilegiar su respeto, siempre que la variacion de las condiciones objetivas
sean manifiestamente benéficas para el imputado; de lo contrario imperara la carga
procesal para que la fiscalia sea quien efectie su solicitud y proceda en audiencia a su
demostracion, por ejemplo, cuando se ha prolongado la prision preventiva mas alla
de los plazos legal y constitucionalmente permisibles. Por lo que atafie al incumpli-
miento de cautelares, si bien la legislacion dispone que la autoridad de supervision de
medidas sera quien lo hara del conocimiento a la fiscalia, para que ésta proceda a su
solicitud (articulo 174), lo cierto es que nada impide que el juzgador si lo advierte,
por ejemplo, ante el incumplimiento de firmas que hace directamente en el Centro
de Justicia Penal o bien superado el plazo constitucional maximo de dos afios de pri-
sion preventiva, lo haga del conocimiento a la fiscalia para que efectue solicitud de
audiencia para revision (articulo 162), a mas de que es un principio general de que el
juzgador debe velar por que sus determinaciones sean cumplidas y que la restriccion
de derechos no resulte desproporcionada.

Por otra parte, el ultimo parrafo del articulo 167 del Codigo Nacional contempla
una potestad exclusiva para el Ministerio Piblico, en caso de que no considere pro-
porcional la aplicacion de la prision preventiva oficiosa, podra solicitar una diversa
medida cautelar. Sin embargo, no existe razonabilidad para excluir al juzgador de esa
posibilidad de analisis, maxime que es quien realmente debe realizar ese fest de pro-
porcionalidad, y advertir si las circunstancias del caso concreto ameritan la aplicacion
de una medida menos lesiva, siempre que tenga la misma efectividad para atemperar
el riesgo prevaleciente.

No se debe pasar por alto que la prision preventiva oficiosa es una medida restric-
tiva directamente prevista en el articulo 19 constitucional y, por ende, sea aplicable la
Jurisprudencia 20/2014, correspondiente con la décima época. Empero, si el propio
legislador ordinario introdujo esa excepcion para la aplicacion de dicha restriccion, a
la luz del principio a favor de la persona (articulo 1° constitucional), debe privilegiar-
se la interpretacion mas extensiva para potenciar sus efectos, lo que incluso resultaria
acorde a estandares internacionales (interpretacion conforme hacia tratados interna-
cionales), al estar vedado que se codifique por via legislativa lo que corresponde al
debate judicial, pues la prision no puede estar determinada inicamente por el tipo ni
la gravedad del delito que se imputa (ColDH, 1997 y 2006).

En cuanto a la imputacion, el Gltimo parrafo del numeral 311 del Codigo Nacional
contempla la posibilidad de que el juez solicite a la fiscalia aclaraciones o precisio-
nes, pero cuando exista peticion del imputado o la defensa. Sin embargo, no existe
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justificacion racional alguna para que aquél no lo efectiie oficiosamente, mas cuando
advierta una deficiencia o incongruencia, como la insatisfaccion de alguno de los ru-
bros de los que debid ocuparse dicho acto. Por ejemplo, casos en que la fiscalia omitid
referir el hecho delictuoso en su totalidad o algunas de sus circunstancias de modo,
tiempo y lugar, o incluso que no dé la clasificacion juridica preliminar o no satisfaga
todos los extremos a considerar en ese aspecto (primer parrafo del articulo 311en re-
lacion con el segundo parrafo del numeral 141).

Esa actuacion oficiosa del juzgador tiene relacion, mas que con su potestad recto-
ra en el proceso, con su deber de salvaguarda de derechos fundamentales, al ser preva-
lecientes los principios de debido proceso y defensa adecuada, pues es necesario que
el imputado, para efectos de su defensa tenga certeza sobre el hecho delictuoso cuya
comision probable se le atribuye, pues su enunciacion no soélo tiene relevancia para
posibilitar su defensa y el contradictorio en audiencia inicial (vinculacion a proceso y
cautelares), sino que constituye la fase procesal que realmente fija su contenido esen-
cial, pues si bien el auto de vinculacion a proceso servira formalmente para determinar
el hecho delictuoso que sera materia del proceso penal (ultimo parrafo del articulo
316), también lo es que éste solo podra ocuparse, a la luz del principio de congruencia,
del expuesto en el momento de formular la imputacion.

Algunos abogados en audiencia inicial, por estrategia defensiva, optan por asumir
una conducta pasiva, pensemos para no solicitar aclaraciones en la imputacion (arti-
culo 31), pretendiendo que al no ser subsanadas sus deficiencias llevara a que por ese
solo hecho se dicte en su momento un auto de vinculacion a proceso, cuando ello es
juridicamente incorrecto, pues si cumple su fin, podra ser saneado y por ende conva-
lidado; en caso contrario, podra incluso declararse su nulidad oficiosamente, como se
vio, para el efecto de subsanar la violacion advertida (101). De ahi que si la parte no
asume el control horizontal que tienen a su cargo, el juzgador estara posibilitado, bajo
control vertical, a una vez advertido el vicio formal, a requerir a la parte procesal a
que subsane sus defectos.

Ello no implica transgresion a los principios de imparcialidad y equilibrio pro-
cesal, pues el juez no se subroga en pretension de alguna de las partes, sino que para
efectos del debido proceso requiere a la parte omisa a que efectie de manera inmedia-
ta las correcciones pertinentes, con el objeto de que la parte contraria esté en posibili-
dades materiales de ejercer su debida defensa. Maxime que el juzgador esta impedido
para efectuar actuaciones correctoras directas, al carecer de facultades para determi-
nar por si mismo los hechos y la conducta atribuida mediante la exposicion de los
datos de prueba, si esas circunstancias no fueron precisadas por el Ministerio Publico
al formular la imputacion (Jurisprudencia la./J. 66/2014 10a, aplicable por analogia).

Por lo que atafie a la audiencia de sobreseimiento, el primer parrafo del numeral
327 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales contempla como sujetos legiti-
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mados para solicitar audiencia de sobreseimiento, a actores distintos al juzgador. Sin
embargo, ese numeral debe interpretarse conforme al principio de tutela judicial efec-
tiva (articulo 17 constitucional), del que deriva el de prontitud en la administracion
de la justicia, para estimar que el juzgador puede convocar oficiosamente a audiencia,
ya que el analisis de las causales de sobreseimiento constituye una cuestion de orden
publico, a mas de que resultaria ocioso esperar peticion de parte cuando advierta de
manera notoria y manifiesta la impertinencia del proceso.

Sin duda, la actuacion oficiosa del juzgador, en los supuestos que resulte necesa-
ria la salvaguarda de derechos, tiene sustento especial en el antes referido principio de
igualdad sustantiva, que radica en que las partes en estado de vulnerabilidad agravada
alcancen igualdad de oportunidades y un efectivo equilibrio procesal, por lo que se de-
ben efectuar actuaciones correctoras que lleven a proyectar con efectividad el princi-
pio de igualdad de armas, entendido como la posibilidad no s6lo formal, sino material
de que las partes procesales se encuentren en las mismas condiciones dialécticas para
hacer valer sus pretensiones y defensas, que dada la especial circunstancia de vulne-
rabilidad en que se encuentran el acusado y la victima no siempre alcanzan. Asi, es
dificil sostener que no sea permisible la actuacion oficiosa del juzgador en el proceso
penal acusatorio, pues como lo sefala Ferrajoli (1988: 3 a 7), el proceso penal también
significa tutela de derechos fundamentales, cuya satisfaccion, aun contra los intereses
de la mayoria, es uno de los fines que justifican actualmente al derecho penal.

Es oportuna una acotacion sobre el rol procesal que asume el juez de control en
audiencias preliminares, pues no es igual al que asumira el tribunal de enjuiciamiento
en audiencia de juicio; al primero le es exigible una actividad intensa de control, pues
por una parte es quién vigila la actuacion procesal de las partes, que el proceso no que-
de paralizado a voluntad de éstas, y es quien salvaguarda los derechos del gobernado
ante los actos de molestia que inciden sobre su esfera de derechos, mientras que en
audiencia de juicio se espera que el tribunal sea un arbitro de la contienda, distante en
mayor medida de las partes, que si bien haga respetar las reglas procesales, deje liber-
tad de eleccion para que éstas sean quienes tracen sus propias estrategias acusatorias
o defensivas, ¢ incluso asuman el rol probatorio y de objecion que estimen asequible
a sus propios intereses.

Entonces, se puede predicar una dualidad en la actuacion del juzgador en el pro-
ceso penal acusatorio, especialmente la del juez de control, en cuanto a ser una (1)
autoridad rectora y garante del proceso, asi como (2) 6rgano tutelar de derechos fun-
damentales, con ejercicio de una revision estricta, no solo formal sino sustancial de
importantes actuaciones procesales, especialmente de investigacion, en las que se in-
volucran derechos fundamentales, de alli su papel de garante. Su principal tarea sera
controlar la actividad estatal en lo que se refiere a la limitacion de derechos fundamen-
tales y verificar que en su practica se respeten las formalidades esenciales. Por tanto,
su rol esencial sera el de guardian de los derechos.
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En ese sentido, el juzgador tiene una labor trascendental, que es la de ponderar
la utilidad real y la necesidad que entrafian las injerencias penales sobre los derechos
fundamentales de quienes estan sometidos a ellas, realizando una verdadera proyec-
cion del texto constitucional sobre la legalidad ordinaria y especialmente sobre la tarea
investigativa, pugnando por una vigencia efectiva del pacto fundamental, y haciendo
que los principios constitucionales sean verdaderos limites al poder. De ahi que mien-
tras se encuentren en juego derechos fundamentales serd necesaria la intervencion
oficiosa del juzgador en el proceso penal, pues precisamente es esa la naturaleza de la
funcion de garantia que ejerce, enfocada primordialmente a la tutela de la parte mas
débil de la relacion procesal penal, como es el imputado y, también en gran nimero de
casos, la victima. Sin que lo anterior en modo alguno lleve a convertir al juzgador en
un juez inquisidor, pues su actuacion precisamente tendra los limites de no involucrar-
se en tarea alguna de investigacion y persecucion del delito, cuyo cargo corresponde
solo a la fiscalia, ni tampoco en subrogarse en la tarea defensiva del imputado, ni en
las cargas probatorias que las partes deben satisfacer sobre sus propias afirmaciones.

1. Constancia para audiencias preliminares, interpretacion del articulo 67 del
Codigo Nacional de Procedimientos Penales

1. Planteamiento del problema

(La version escrita a que alude el articulo 67, segundo parrafo, del CNPP respecto a
resoluciones preliminares distintas a sentencias, atafie a una simple constancia o se
trata de una resolucion escrita con caracter complementario, que ademas de reiterar lo
decidido en audiencia, pueda ahondar su contenido?

2. Sintesis del diagndstico del problema

Una de las primeras problematicas a las que se tiene que enfrentar el 6rgano jurisdic-
cional penal de primera instancia (juez de control, tribunal de enjuiciamiento y juez de
ejecucion), con motivo de la aplicacion del Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales, es en el momento de discernir la norma que deriva de la disposicion normativa
que prevé el articulo 67, en cuanto a las versiones escritas de los autos y resoluciones
emitidas oralmente.

La problematica se centra en la pretension normativa que subyace a esa disposi-
cion, en cuanto a que el acto de autoridad conste por escrito. Sin duda, el legislador
ordinario al introducir esa regla direcciond su actuar a lo que postula el primer parrafo
del articulo 16 constitucional, especialmente a los principios de legalidad y certeza
juridica. Empero, su actuacion inevitablemente entra en tension con una de las carac-
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teristicas esenciales de nuestro actual sistema procesal penal, pues ademas de ser de
corte acusatorio es instrumentalmente oral, tal y como lo reconoce el primer parrafo
del articulo 20 constitucional.

Desde luego que ambos bienes constitucionales, por su interdependencia e indivi-
sibilidad (tercer parrafo, articulo 1° constitucional), al no existir jerarquias entre ellos,
por ser ambos igualmente necesarios y mutuamente dependientes para su realizacion,
no deben tomarse como elementos aislados o separados, sino como un conjunto (Se-
rrano y Vazquez, 2013: 40 y 42). De ahi que sea necesario efectuar una inteleccion
que armonice ambas pretensiones constitucionales, que lleve a no tornarlas nugatorias
ni tampoco a vaciar el contenido esencial de proteccion del que parten.

El numeral 67 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales prevé que el juz-
gador en el proceso penal habra de emitir oralmente los autos y resoluciones. Adi-
cionalmente, contempla un listado taxativo de resoluciones judiciales, que después
de su emision oral habran de constar por escrito. Igualmente, postula un principio de
congruencia, que proscribe que la resolucion escrita exceda el alcance de la emitida
oralmente.

Finalmente, esa disposicion impone la obligacion de que esa version escrita se
emita en forma inmediata al dictado de la resolucion oral, sin exceder de 24 horas,
salvo que exista una disposicion legal que establezca lo contrario, como acontece con
el articulo 263 de ese ordenamiento procesal, que prevé el plazo de 48 horas para la
explicacion y por ende, para la redaccion de la sentencia en procedimiento abreviado;
o bien, el plazo de cinco dias que contemplan para la sentencia definitiva en proce-
dimiento ordinario los numerales 401 y 409 de ese Cddigo Nacional, tratandose de
absolutoria, computables a partir del dia siguiente al dictado del fallo, y para condena-
torias, a partir del dia siguiente a la culminacion de la audiencia de individualizacion
de sanciones, respectivamente.

La interpretacion de ese numeral no es pacifica, especialmente por lo que hace
al aspecto escrito de la resolucion emitida oralmente, el significado gramatical de los
vocablos que el legislador ordinario utilizé y su uso indiscriminado puede dar lugar a
varios resultados interpretativos y aparentemente no compatibles entre si.

En efecto, nétese que en principio el segundo parrafo del referido numeral 67
hace alusion a una constancia por escrito. Mientras que del parrafo tercero podria de-
rivarse una version estenografica de la resolucion oral, en la medida en que 1lanamente
proscribe que la escrita exceda sus alcances, por lo que podria entenderse una version
a literalidad. Sin embargo, cuando la parte final de ese tercer parrafo sefiala que la
escrita “debera dictarse” de forma inmediata a la oral, pareciera que el legislador la
concibi6é como una resolucion complementaria a la oral, incluso con cierta autonomia.
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3. Soluciones interpretativas posibles

Esas distinciones interpretativas no son gratuitas y mucho menos equiparables, pues
cada una tiene sus propias implicaciones. La (1) constancia por escrito, a la luz de su
sentido gramatical, atafie al documento (escrito) en el que se hace constar el dictado
de la resolucion judicial, en sus aspectos mas esenciales, como datos de identificacion,
sentido y puntos resolutivos; solo hace constar en el expediente en qué en momento,
lugar y condiciones determinadas se efectud determinada actuacion jurisdiccional.

La (2) resolucion complementaria, si bien no debe exceder el contenido de la
audiencia oral (congruencia), permite que tenga un contenido propio, pues la oralidad
solo se ocupa del sentido del fallo (relacion sucinta de motivos y fundamentos de la
decision), dejando a cargo de la resolucion escrita el desarrollo pormenorizado de sus
elementos, verbigracia, acontece con las sentencias definitivas (procesos especiales
y de juicio), atentos a lo que disponen los numerales 401 y 403 del Codigo Nacional
de Procedimientos Penales, en cuanto a en principio emitir un fallo y posteriormente
proceder a la redaccion de la sentencia, con la satisfaccion de todos sus requisitos
formales y sustantivos. La (3) version estenografica implica simple y llanamente una
transcripcion a su literalidad de lo expresado en audiencia.

4. Constancia para audiencias preliminares, interpretacion conforme

Adviértase que no existe uniformidad en la manera en que debe concebirse la obli-
gacion (deontica) que proyecta esa porcion normativa, por lo que es conveniente es-
clarecer su interpretacion dominante, que sera aquella que la haga compatible con
el sistema penal acusatorio y que ademas potencie de mejor manera la pretension
normativa de que exista una version escrita, partiendo de la maxima de que el legis-
lador actuo racionalmente y de que para la interpretacion de su actuar debe primar el
principio de deferencia hacia el legislador, desde luego, sin dejar de tener a la vista
la exigencia constitucional que contempla el primer parrafo de su articulo 20 sobre
el protagonismo que debe tener la oralidad en el proceso penal acusatorio, al ser una
caracteristica nuclear en que descansa el propio sistema.

En efecto, a la luz del principio de deferencia al legislador, el intérprete debe par-
tir de una actitud de confianza hacia el legislador democratico. Debe presumir que éste
actuo motivado por los valores constitucionales, por lo que le asiste una presuncion
de constitucionalidad de su actuar (Ferreres, 1997). Ello esta sustentado en las maxi-
mas de que el legislador no se contradice, respeta la constitucion, adapta los medios
utilizados a los fines perseguidos, no hace nada inttil ni inequitativo al ser fundamen-
talmente previsor (Ferreres, 1997 y 2011), lo que esta vinculado a la presuncion de la
racionalidad del legislador, en tanto cabe suponer que su obra no es fruto del azar o de
manifestaciones incoherentes, sino el resultado de la razon (Vigo, 2006: 116 y 117).
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Asi, se considera que la interpretacion que satisface a plenitud lo anterior es en el
sentido de que solo habra (1) constancia escrita de los autos previstos en las fracciones
L 1L, IIL, IV, V, VI y IX del citado articulo 67 del Codigo Nacional; esto es, para los que
resuelvan sobre providencias precautorias, ordenes de aprehension y comparecencia,
control de la detencion, de vinculacion a proceso, de medidas cautelares, de apertura a
juicio y las que autorizan técnicas de investigacion con control judicial previo.

Mientras que para las previstas en las fracciones VII y VIII de ese numeral 67,
atinentes a sentencias definitivas y por equiparacion, las de sobreseimiento, porque
en términos del numeral 328 de esa legislacion adjetiva, proyectaran efectos de sen-
tencias absolutorias, prevalecerd una (2) resolucion complementaria. Desde luego
atendiendo para esas distinciones escritas el contenido singular al que hice alusion en
parrafos precedentes.

En efecto, a partir de una interpretacion teleoldgica (objetiva), por la que es posi-
ble atribuir significado a una disposicion a partir de la voluntad del legislador, sugeri-
da por el fin que pretendiod alcanzar, y que emane de la propia disposicion que se trata
de interpretar (Chiassoni, 2011), se obtiene que la intencion del legislador fue dotar de
peculiaridad a unas y otras resoluciones, prevaleciendo para los autos (distintos a las
sentencias definitivas y de sobreseimiento) un dictado oral integro y exhaustivo, esto
es, sin que el juzgador pueda posteriormente a la audiencia, pormenorizar sus aspectos
esenciales o introducir otros que les resulten complementarios.

De ahi que en audiencias de fases preliminares, el juzgador estd impedido en
dictar solo el sentido de su fallo (relacion sucinta de fundamentos y motivos que la
sustentan), sino en dotar de contenido totalizador a su decision, pues a mas de que no
existira otra oportunidad para complementarla, para el gobernado sera vinculante, a su
literalidad, lo decidido y expuesto en audiencia (oralmente), constituyéndose el regis-
tro de audio y video en el respaldo tecnoldgico que dé noticia del acto jurisdiccional
que se dicto (articulo 61). De esa manera, la constancia por escrito tendra el efecto
de documentar en la carpeta jurisdiccional correspondiente que en audiencia de fecha
y modo determinados fue dictada determinada resolucion, esto Gltimo con el objeto
de hacer identificable la actuacion y posibilitar a los sujetos procesales su posterior
consulta a través del registro de videograbacion.

Por lo que hace a las sentencias definitivas acontece lo contrario, pues adviértase
que el numeral 401 del Cédigo Nacional prevé que oralmente y en audiencia se emita
el fallo correspondiente, que en términos de las fracciones I y II, de ese numeral, atafie
a solo la referencia del sentido de la decision y la exposicion de los fundamentos y
motivos que la sustentan; y sera posteriormente cuando se redacte el documento es-
crito y se satisfagan los requisitos formales y sustantivos que para su dictado prevé el
numeral 403 de esa legislacion, momento en el que formalmente adquirira la calidad
de sentencia (articulos 401, 404, 409), que dicho sea de paso sera el documento final
al que se dara lectura y explicacion en audiencia publica (articulos 401 y 411).
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Tan es asi, que a partir de una interpretacion a sedes materiae y a rubrica, el
argumento a sedes materiae es aquel por medio del cual la atribucion o justificacion
del significado de un enunciado se realiza a partir del lugar que ocupa en el contex-
to normativo del que forma parte, ya que se piensa que la localizacion topografica
proporciona informacion sobre su contenido por ser fruto de un plan del legislador,
y por tanto, manifiesta su voluntad (Esquiaga Ganuzas, 2006: 115); en cambio, el
argumento a rubrica es aquel argumento por medio del cual la atribucion de su signi-
ficado se realiza a partir del titulo o riibrica que encabeza el gripo de articulos el que
se encuentra ubicado el enunciado (Esquiaga Ganuzas, 2006: 117), del articulo 397
de esa legislacion procesal, por estar inmerso en el Titulo VIII referente a la etapa de
juicio y Capitulo V, atinente al desarrollo de la audiencia de juicio, se tiene que para
las sentencias definitivas, y por equiparacion a las de sobreseimiento, solo es aplicable
la permision de que con posterioridad a la audiencia se fundamenten los preceptos
legales que justificaron la decision, esto es, en el documento escrito en que habra
de constar dicha resolucion, que para las antes referidas audiencias preliminares no
existe un dispositivo que disponga en forma expresa la misma regla. Lo que confirma
la intencién legislativa de que sélo para las sentencias aconteciera un mecanismo
especial en el dictado de la decision, a efecto de que el desarrollo pormenorizado del
fallo se efectuara posteriormente por escrito.

La interpretacion antes referida, ademas de ser la que potencia en mayor medida
el sentido del articulo 67 del articulo Codigo Nacional de Procedimientos Penales, al
no hacer nugatoria la regla dispuesta por el legislador ordinario en cuanto al aspecto
escrito de la resolucion oral, es la que resulta conforme al primer parrafo del articulo
20 constitucional, en especifico sobre la caracteristica de oralidad que prevalece para
nuestro proceso penal acusatorio (interpretacion conforme a la constitucion) (Vid.
Tesis 1a. CCXIV/2013, 10a).

En efecto, no es dable interpretar ese numeral 67 del Codigo Nacional en el senti-
do de que para todas las resoluciones judiciales que contempla habra de primar la idea
de exposicion de fallo en audiencia (sucinto), y redaccion posterior en documento
escrito (pormenorizado y complementado), pues a mas de que llevaria a vaciar de con-
tenido las audiencias preliminares, haria nugatoria la caracteristica esencial de nuestro
sistema penal, que no sélo se identifica por ser de corte acusatorio, sino especialmente
por su aspecto de oralidad, medio instrumental para lograr la eficacia de los principios
de contradiccion e inmediacion en audiencia, pilares todos ellos del propio proceso
penal de corte acusatorio.

Incluso la regla general que debe privilegiarse es la oralidad, entendida en su
mas alto sentido de orientacion, estando vedado para el operador juridico fraudar
los elementos esenciales en que descansa el sistema, a través de interpretaciones que
lo tornen nugatorio. De ahi que las resoluciones escritas, con caracteristica comple-
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mentaria (fallo y sentencia), deben ser interpretadas restrictivamente s6lo para las
sentencias definitivas de procesos especiales o juicio y por equiparacion, al proyectar
los mismos efectos, las de sobreseimiento. Existe razonabilidad para concebirla como
regla de excepcion, dada la especial complejidad de su contenido, de la relevancia
de la propia decision y por ende, de las consecuencias que de ella derivan, a mas de
poder constituir actos privativos de derechos (sentencias condenatorias), mientras que
en las audiencias preliminares (autos) nos encontramos ante meros actos de molestia
(Jurisprudencia P./J. 40/96).

No escapan los antes referidos principios de interdependencia e indivisibilidad
de los derechos fundamentales, que expresamente contempla el tercer parrafo del ar-
ticulo 1° constitucional, que en el caso, necesariamente lleva a remitirnos por con-
fluencia natural, al principio de legalidad previsto en el articulo 16 constitucional,
especialmente a los requisitos formales que debe satisfacer todo acto de molestia,
como que deben ser mandamientos escritos de autoridad competente (Jurisprudencia
P./J. 10/94).

Sin embargo, se estima que ese numeral constitucional debe ser interpretado evo-
lutivamente (Vid. Guastini, 2008: 61), en especial de manera armdnica con la reforma
constitucional en materia de justicia penal de junio de 2008, que como es sabido, trajo
consigo la implementacion del proceso penal acusatorio y oral que hoy nos ocupa.
Recuérdese que fue el propio Constituyente Permanente quien introdujo un nuevo
paradigma en la justicia penal doméstica, que especialmente tuvo por objeto desterrar
el sistema inquisitivo, cuya base esencial estribaba en actuaciones escritas, para dar
paso a un proceso penal de corte acusatorio y oral, esenciales para los Estados de-
mocraticos y que fomentan la confianza en los tribunales de justicia (ColDH, 2005).

De esa manera, se considera que a partir de la reforma constitucional citada, el
principio de legalidad previsto en el articulo 16 constitucional, especialmente sobre
el mandamiento escrito del acto de molestia, no debe ser interpretado en términos ab-
solutos, pues requiere adecuacion y matices que permitan armonizarlo con la diversa
institucion constitucional del proceso penal acusatorio, que en gran medida prescindid
de la formalidad escrita.

Maxime que en materia de interpretacion constitucional, el principio de unidad
de la constitucion impide efectuar una operacion que haga que sus disposiciones se
contradigan entre si, dada la relacion e interdependencia existentes entre los distintos
elementos del Pacto Fundamental, que obliga a no establecer, en ninglin caso, s6lo los
principios, normas ¢ intereses aislados, sino el sistema en el que se ubican; esto es,
todas las normas deberan ser interpretadas de tal manera que se eviten contradicciones
(Hesse, 2011: 48). Para Bobbio, el significado de sistema mas interesante es aquel
que excluye la existencia de normas incompatibles. Las normas constitucionales no
deben ser interpretadas de manera que se pongan en conflicto unas con otras, sino que
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se armonicen y respeten los principios fundamentales que la conforman (Vigo, 2006:
120 a 123).

Ademas, el proceso penal acusatorio y el Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales no es que prescindan del mandamiento escrito; por el contrario, su postulado y
regulaciones son acordes al principio de legalidad referido. La salvaguarda del primer
parrafo del articulo 16 constitucional, por lo que hace a los actos de molestia, estriba
en que se otorgue certeza y seguridad juridica al gobernado frente a los actos de las au-
toridades que considere que afectan su esfera juridica y, por tanto, en asegurar su pre-
rrogativa de defensa ante un acto que no cumpla con los requisitos legales necesarios.

El mandamiento escrito si bien constituye un elemento formal que dota de certeza
al gobernado respecto al acto de autoridad, al poder constatar que la actuacion publica
que incide en su persona o bienes haya sido dictada por autoridad competente, y en
su caso, los aspectos de fundamentacion y motivacion (Tesis P. CXV1/2000) (Vid.
Jurisprudencia 1a./J. 139/2005). También lo es, que esa regla formal que el Consti-
tuyente Originario implementd desde la expedicion de nuestro Pacto Fundamental,
incluso por reiteracion del contenido del numeral 16 de la Constitucion de 1857, tenia
razonabilidad porque en dichas épocas constituia el medio material idéneo por el que
se podia documentar la actuacion publica, incluso al no existir otro que con el mismo
nivel de eficacia pudiese satisfacer el fin legitimo de que el gobernado tuviera certeza
de que el acto efectivamente habia sido emitido por una autoridad, y no por algin ente
factico sin imperio.

Sin embargo, no sélo por exigencia posterior del Constituyente Permanente esa
regla se atempero, dada la caracteristica de oralidad que implemento para el proceso
penal y que en forma expresa contempld en el antes citado primer parrafo del arti-
culo 20 constitucional, sino porque a nuestros tiempos no es dable afirmar que el
documento escrito sea el tinico medio por el cual se puede prolongar al futuro y tener
certeza de la informacidn. Por el contrario, las fechas modernas nos han dotado de
mecanismos tecnoldgicos que con eficacia también lo pueden alcanzar. Aspectos que
en modo alguno han sido desconocidos por el Constituyente, basta imponerse de la
reforma de 2014 al articulo 6° constitucional (fraccidon V), para advertir por ejemplo,
la relevancia instrumental que se le ha dado a los medios electrénicos, producto de
las tecnologias de la informacion, y que recoge el articulo 61 del Coédigo Nacional, al
disponer que las audiencias seran registradas en medios tecnologicos, como acontece
con las grabacion de imagenes y sonidos, que forman parte de las actuaciones juris-
diccionales.

De esa manera, es por lo que se considera que el objetivo de salvaguarda y certeza
que da noticia el principio de legalidad (articulo 16 constitucional) se cumple en el
proceso penal acusatorio y oral a través del registro de audio y video de lo acontecido
en audiencia, incluso medio fidedigno que no sélo a su integridad sino contextualmen-
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te da noticia de lo acaecido en la toma de decision, y desde el punto de vista material,
patentiza la informacion originada, da eficacia a su contenido, permite al gobernado
constatarla a perpetuidad y en su caso refutar lo que estime lesivo a sus derechos.

Maxime que en actuaciones del expediente penal obraran las constancias
correspondientes que haran identificable que en fecha, lugar y modo determinado
acontecio determinada actuacion jurisdiccional. Sin perder de vista, que incluso la
Primera Sala de nuestro Maximo Tribunal ha considerado al registro de videograbacion
como documento publico (1a./J. 43/2013, 10a), que para su eficacia no amerita mayor
desahogo para su perfeccionamiento.

En congruencia con lo anterior, los aspectos de fundamentacion y motivacion que
debe satisfacer el acto de molestia en términos del referido numeral 16 constitucional
deben ser igualmente satisfechos, en forma exhaustiva, desde la propia audiencia pre-
liminar en que se dict6 el auto correspondiente, al ser aplicable la regla general que
prevé el articulo 63, en relacion con el numeral 52, ambos del citado Codigo Nacional,
en cuanto a que las resoluciones seran dictadas en forma oral, con expresion de sus
fundamentos y motivaciones, asi como de que las cuestiones debatidas en audiencia
tendran que ser resueltas en ella.

Tampoco se pierde de vista la salvaguarda del mandamiento escrito, como
exigencia formal del acto de molestia, que estriba en que en el momento de su
ejecucion, el gobernado tenga certeza de su contenido, pueda constatar que lo emite
una autoridad publica, asi como de las razones y sus fundamentos que legitiman la
actuacion, e incluso desde un punto de vista material, a que en la propia diligencia
pueda imponerse de ese contenido, para advertir los limites a los cuales debe ceilir su
actuar la autoridad ejecutante. Empero es desafortunado pensar que ello desaparecio,
pues atn con la implementacion del sistema penal acusatorio el Codigo Nacional
de Procedimientos Penales fue puntual en zanjar esa situacion, y a través de una
interpretacion extensiva de la forma en que lo regula (principio a favor de la persona)*
(Tesis 1la. XXVI1/2012, 10a.) es posible potenciar el principio de certeza juridica en el
momento en que se ejecute el acto de molestia.

En efecto, recuérdese que las resoluciones judiciales respecto de las cuales se
estima que solo debe existir constancia de su dictado, estriban en los autos previstos
en las fracciones I, II, III, IV, V, VI y IX del citado articulo 67 del Codigo Nacional,
los que resuelvan sobre providencias precautorias, 6rdenes de aprehension y compa-

* El principio a favor de la persona se manifiesta en una de sus vertientes como la interpretacion mas ex-
tensiva cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacion
mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o de su
suspension extraordinaria. Asi, ante la existencia de varias posibilidades de solucion a un mismo problema
obliga optar por la que protege en términos mas amplios.
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recencia, control de la detencidn, de vinculacion a proceso, de medidas cautelares,
de apertura a juicio y las que autorizan técnicas de investigacion con control judicial
previo.

Como es sabido, a la luz del principio de inmediacion (articulo 9°), salvo por
aspectos de sigilo en las 6rdenes de aprehension, de comparecencia y las técnicas de
investigacion con control judicial previo, el juzgador dicta en audiencia la resolucion
ante la presencia del gobernado sobre el cual inciden, momento en que recibe en for-
ma directa la decision, con efectos vinculantes.

Mientras que para las ordenes de aprehension, de comparecencia y las técnicas
de investigacion con control judicial previo, dado el sigilo que les prevalece y ante la
ausencia del gobernado, el propio Cédigo Nacional de Procedimientos Penales prevé
que inmediatamente a la decision oral, se transcriban los puntos resolutivos de la reso-
lucion (articulos 143, 283 y 291), pues recuérdese que con el objeto de salvaguardar la
premura y urgencia, son medidas que en muchas ocasiones deben ejecutarse inmedia-
tamente, esto es, sin necesidad de esperar la constancia a que alude el numeral 67 del
referido Cdédigo Nacional, que para su elaboracién contempla un plazo de 24 horas.

Asi, con el objeto de potenciar los principios de legalidad y seguridad juridica
(articulo 14 y 16 constitucionales), en el momento de ejecutarse esas diligencias, se
habran de entregar al gobernado los puntos resolutivos correspondientes, incluso esa
regla es aplicable para todos los actos de investigacion con control judicial previo
que incidan de manera directa sobre el gobernado y no sélo para los referidos cateos
e intervencion de comunicaciones privadas, por lo que la regla que deriva de los nu-
merales 283 y 291 de la comentada legislacion procesal, debe ser aplicable analdgi-
camente para los restantes actos de investigacion con control judicial previo, como
son la toma de muestras de fluido corporal, vello o cabello, extracciones de sangre u
otros analogos, en los casos en que se niegue a proporcionarlo la persona requerida, el
reconocimiento o examen fisico de una persona, también cuando se niegue ésta a ser
examinada, la exhumacion de cadaveres o cualquier otro que implique la afectacion
directa de derechos fundamentales.

Incluso, la entrega material del documento que contenga los puntos resolutivos
aconteceria aun cuando se estimara la necesidad de resolucion escrita complementaria
para esas audiencias preliminares (pormenorizada y complementada), pues adviértase
que en términos del propio numeral 67 que se analiza, para una u otra postura que se
asuma, prevalecera la regla de redaccion de 24 horas, siendo de tal grado la urgen-
cia de la ejecucion de esos actos jurisdiccionales, que en la mayoria de ocasiones la
fiscalia y los elementos policiales ejecutan la orden correspondiente a través de la
entrega material al destinatario de los puntos resolutivos, la cual se les entrega de
manera inmediata al culminar la audiencia respectiva; por lo menos esa ha sido mi
experiencia como juez de distrito especializado en el sistema penal acusatorio en el
Estado de Yucatan.
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De esa manera, a partir del documento que contiene la insercion de los puntos
resolutivos, el gobernado podra saber la legitimidad de la orden judicial que incide so-
bre su persona, asi como constatar que su ejecucion deriva de una orden de autoridad
legitima, y dada la presuncion de validez que le asiste, no fruto del autoritarismo o la
ilegalidad. Maxime que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha interpreta-
do la obligacion de informar a la persona sobre los motivos y las razones de su deten-
cion, que prevé el articulo 7.4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en
el sentido de que puede satisfacerse de manera oral (ColDH, 2007).

Sin demérito de que el propio gobernado pueda imponerse posteriormente del
audio y video de la audiencia, que para efectos de garantizar sus derechos habra de
entregarse conjuntamente en el momento en que se practica la diligencia. Incluso, en
caso de carecer de los elementos materiales o economicos, lo podra hacer a través de
su defensor privado o bien del defensor ptblico que se le asigne, o en Gltima instancia
acudir a las instalaciones del Centro de Justicia Penal Federal o local, segin corres-
ponda, para efectos de su reproduccion.

Ademas, de ser esta postura juridica y razonablemente sostenible, también lo es
por indole practico y de efectividad para los intervinientes del proceso penal acusato-
rio; como recordaran, el 16 de marzo de 2016 entr6 en vigor a nivel federal el citado
ordenamiento procesal en el estado de Yucatan, y por virtud de ello entr6 en operacio-
nes el Centro de Justicia Penal Federal en esa entidad federativa al que estoy adscrito;
en ese entonces, de manera simultanea también entrd en operaciones a nivel federal su
homologo para el estado de Zacatecas, y meses atras lo habian hecho también a nivel
federal los estados de Durango y Puebla. Sin duda, las inercias del anterior sistema
de justicia penal y de la fuerte raigambre formalista de nuestro sistema escrito me lle-
varon a que en mi primera audiencia privada y mis dos primeras audiencias iniciales
prevaleciera una resolucion escrita con caracter complementario.

Desde luego que esa forma en que inicialmente interpreté el numeral 67 del Co-
digo Nacional tuvo un impacto directo no sélo en las cargas de trabajo del centro de
justicia, sino en la manera de menguar y no potenciar la oralidad del sistema acusa-
torio, pues desde luego, era muy tentador con posterioridad al cierre de la audiencia,
y mas cuando se encuentra uno en los inicios de las labores de conduccion y toma de
decision en audiencia, con su consiguiente generacion de habilidades, el adicionar a
la resolucion escrita cuestiones no sostenidas publicamente, en demérito del principio
de congruencia que el propio numeral contempla, a mas de ser un aliciente para vaciar
el contenido de las propias audiencias, pues so pretexto de pensar en una resolucion
escrita de caracter complementario y ver la audiencia como un fallo, con exposicion
solo sucinta del sentido de la decision, para posteriormente llevar su desarrollo en
la version escrita, llevo a transgredir los principios de inmediacion y publicidad, al
desatender la exigencia normativa de que las cuestiones debatidas en audiencia se
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resuelven en ella y de manera oral con expresion de sus fundamentos y motivaciones
(articulos 63 y 52).

Desde luego que se tenian que efectuar actuaciones correctoras al respecto, y
mas porque a nivel federal, de continuar con la interpretacion referida, se avizoraban
cargas de trabajo insalvables, que llevaban al incumplimiento del plazo de 24 horas
para tener la version escrita. De ahi que sea mas benéfico para las audiencias prelimi-
nares interpretar el numeral 67 del Codigo Nacional, en cuanto a que prevalezca una
constancia escrita, y para las sentencias definitivas (condenatorias o absolutorias), y
por equiparacion las de sobreseimiento, una resolucion escrita con caracter comple-
mentario.

Esa interpretacion de manera inmediata tuvo efectividad, pues al terminar la au-
diencia correspondiente no pasaron mas de 10 minutos cuando ya se habian levantado
las constancias respectivas, temporalidad que se ha satisfecho hasta momentos pre-
sentes, lo que evitd cualquier carga laboral y potencio la oralidad del sistema penal
acusatorio, pues a su totalidad me ocupé y me ocupo de la cuestion debatida en la
propia audiencia preliminar, dando los fundamentos y motivos que corresponden, y
genero dia con dia las habilidades propias en la toma de decision, pues sin duda sé que
la Ginica oportunidad que tengo para justificar mi decision es la que exponga de ma-
nera publica, actuacion que considero es la que mas potencia las bondades de nuestro
actual proceso penal. Por fortuna, actualmente a nivel federal, en su mayoria ha sido la
interpretacion por la que han optado los jueces de distrito del sistema penal acusatorio,
y ha sido confirmada por ulteriores instancias, como alzada y amparo.

Es de referir que sobre la version estenografica, no consideré que prevaleceria
para efectos de la interpretacion del tantas veces aludido numeral 67 del Codigo Na-
cional, al estimar ocioso que tenga que transcribirse el registro digital que contiene
la decision jurisdiccional dictada en audiencia, pues a mas de que no se cuenta con
los elementos humanos necesarios para efectuarlo (secretarias mecanografas), como
antes se hizo patente, el solo registro de audio y video cumple la finalidad que pre-
tende salvaguardar el principio de legalidad antes referido. A mas de ser el elemento
que con mayor fidelidad dara noticia de las razones y acontecimientos acaecidos en el
momento de la toma de decision. Estimar lo contrario llevaria a duplicarse el registro
de lo acontecido en audiencia, al tener un registro de videograbacion y otro registro
escrito, lo que seria redundante por cumplir ambos elementos el mismo fin.

Finalmente, efectio una salvedad para la constancia escrita, al no ser aplicable
cuando las resolucion correspondiente se resuelva por medios distintos a la oralidad
y no en audiencia, por ejemplo, a través de documento escrito o medios electronicos,
pues en ese supuesto prevalecera la regla general de que el acto a su integridad debe
constar por escrito, pues desde su inicio su validez y existencia fueron supeditadas a
la satisfaccion de esos extremos, al ser la forma por la que se optd; en caso contrario
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se hubiese decidido la cuestion en audiencia. Hipdtesis que pudiesen actualizar lo
expuesto, ordenes de aprehension y comparecencia (articulos 142 y 143), de cateo
(articulos 282 y 283) y de intervencion de comunicaciones privadas (articulo 291).

IV. Prision preventiva en el proceso penal acusatorio, llevando a la practica el
principio de excepcionalidad

1. Prision preventiva en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales

La prision preventiva es el periodo de privacion de la libertad de una persona sos-
pechosa de haber cometido un delito hasta que exista sentencia firme, que en térmi-
nos del Codigo Nacional de Procedimientos Penales (en adelante CNPP) solo puede
solicitarla la fiscalia e imponerla una autoridad judicial, por el tiempo indispensable
para asegurar que el imputado (1) no se sustraiga de la accion de la justicia, (2) obs-
taculice la investigacion o (3) atente contra la seguridad de la victima, testigos o la
sociedad (articulos 157, 167 y 309).

Existen reglas especiales sobre los momentos procesales de la audiencia inicial
en que la fiscalia puede efectuar la solicitud de prision preventiva y el juez de control
resolver. Con motivo de la reciente reforma penal publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 17 de junio de 2016 se reformaron, entre otros, los numerales 154, 307,
308 y 309 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales; lo relevante de ello es que
ahora toda medida cautelar solicitada (no sélo la prision preventiva), una vez que el
imputado se sujetd al plazo constitucional o su prorroga, habra de ser resuelta previa
a la suspension de la audiencia.

Si bien el ultimo parrafo del numeral 154 del Cdédigo Nacional hace referencia
a que su debate acontecera inmediatamente después de formulada la imputacion, lo
cierto es que realmente debe acontecer inmediato después a que el imputado se sujete
al plazo constitucional, pues a mas de que ese apartado debe interpretarse arménica-
mente con los diversos numerales 307, 308 y 309 de ese ordenamiento, de los que
se desprende que su examen debe acontecer hasta ese momento, también lo es que
ese propio apartado del numeral 154 hace referencia a que el debate de cautelares
acontezca durante ese plazo constitucional, que en términos del numeral 313, necesa-
riamente acontece después de concedida la oportunidad de declarar del imputado y de
que manifesto su deseo de que su situacion juridica se definiera no en esa audiencia,
sino dentro de las 72 horas y 144 horas siguientes. Lo anterior se esquematiza a partir
de lo siguiente.
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El imputado no se sujetd a plazo constitucional
1. Prisién preventiva y cualquier otra medida cautelar. Después de dictado
el auto de vinculacion a proceso, previo debate de cautela (articulo 154,
fraccion II).
2. Prision preventiva oficiosa. Al dictar auto de vinculacion a proceso y sin
debate forma parte integrante de esa resolucion (154, fraccion II).

El imputado se sujetd a plazo constitucional

1. Prisién preventiva y cualquier otra medida cautelar:

a) Después de que el imputado se sujetd a plazo constitucional y previo a
suspender la primera fase de la audiencia (154, 307 y 309).

b) En caso de que se ofrezcan elementos de prueba y puedan desahogarse
dentro de las 24 horas siguientes, su resolucion acontecera en forma
inmediata a que ello acontezca (154 y 163). De estar detenido,
permanecera asi hasta en tanto se resuelvan esas cautelares (308).

2. Prision preventiva oficiosa. Al dictar auto de vinculacion a proceso y sin
debate, forma parte integrante de esa resolucion (154, fraccion II). De estar
detenido, permanecera asi hasta en tanto se dicte la vinculacion a proceso
(308).

Es preferible que en todos los casos la imposicion de la prision preventiva oficio-
sa acontezca hasta el dictado del auto de vinculacion correspondiente, pues la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante ColDH) al resolver el caso Pa-
lamara Iribarne vs. Chile (ColDH, 2005), dispuso como presupuesto necesario para
que se restrinja el derecho a la libertad personal el que la prision preventiva alcance
un fin legitimo, el cual debe entenderse lo estrictamente necesario para asegurar que
el acusado (1) no impida el desarrollo eficiente de las investigaciones (2) ni eluda la
accion de la justicia (peligro en la demora). Asimismo, en ese mismo precedente la
Corte determind que para acreditar el presupuesto de fin legitimo deben existir indi-
cios suficientes que permitan suponer razonablemente la culpabilidad del imputado
(apariencia del buen derecho).

En ese sentido, seria arbitrario imponer esa medida oficiosa en esa fase primaria
(previo a la suspension de la audiencia), al s6lo contar el juzgador con la informa-
cién que proporciona la imputacion® y respecto de la cual no puede determinar si
la clasificacion juridica preliminar que efectuo la fiscalia sobre el hecho delictuoso

> En términos de los articulos 309 y 311, en relacion con el segundo parrafo del numeral 141, todos del
Cadigo Nacional, la imputacion constituye la comunicacion que efectua la fiscalia al imputado de que desa-
rrolla una investigacion en su contra, respecto de un hecho que la ley sefiala como delito (circunstancias de
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resulta correcta, y mucho menos si indiciariamente puede establecer la existencia de
ese hecho y la probabilidad de que el imputado intervino en su comision, de ahi que al
no existir posibilidad de debate para disipar el nivel de cautela y la proporcionalidad
en la imposicion de esa medida, se torna en aspectos absolutos de satisfaccion el que
previamente se diluciden esos extremos de intervencion comisiva indiciaria, cuya de-
finicion acontecera hasta el dictado de ese auto de vinculacion.

Sin que lo anterior lleve a que el 6rgano jurisdiccional deje en libertad a la perso-
na detenida (flagrancia, caso urgente y orden de aprehension), pues al preceder a esa
eleccion la calificacion de valida detencion, sera imperante la regla que prevé el tercer
parrafo del numeral 308 del Codigo Nacional, en cuanto a que el imputado quedara
restringido de ese derecho fundamental hasta en tanto se disipe si es de imponérsele
alguna medida cautelar, como en el caso, la prision preventiva oficiosa.

En este ultimo supuesto, la restriccion provisoria de la libertad acontece por vir-
tud de esa permision legal, el estandar probatorio que se requiere para ello es suma-
mente bajo, pues se parte de la presuncion que finca la probidad a la que la fiscalia
federal debe sujetar su actuar (articulo 107), especialmente sobre la veracidad de la
informacion que proporciona al formular la imputacion, y la exigencia normativa que
le impone el primer parrafo del numeral 141 de ese Codigo Nacional, en cuanto a que
para haber ejercido la accion penal, necesariamente le llevo a disipar previamente si
de la carpeta de investigacion derivaban datos de prueba para establecer la existencia
provisoria del hecho delictuoso y la probabilidad de que el imputado intervino en su
comision.

De ahi que sea especialmente relevante la clasificacion juridica preliminar pro-
puesta por la fiscalia al formular imputacion, pues en caso de actualizarse alguno de
los supuestos de prision preventiva oficiosa que contempla el numeral 167 del Codigo
Nacional y el imputado se sujete al plazo constitucional, a la luz de los referidos es-
tandares internacionales, el juzgador habra de resolver sobre su imposicion hasta que
se dicte el auto de vinculacién a proceso.

Acontece lo contrario para la prision preventiva que no tiene el caracter oficioso,
pues por disposicion del articulo 19 constitucional es potestad exclusiva del imputado
elegir el momento en que habra de resolverse su situacion juridica. De ahi que si por
estrategia de defensa decide sujetase al plazo constitucional, se entiende que dada
la disponibilidad de ese derecho, voluntariamente renuncia a la posibilidad de que
previo al debate de medidas cautelares, exista el auto de vinculacion de proceso que

modo, tiempo y lugar), bajo una clasificacion juridica de caracter preliminar (tipo penal, grado de ejecucion
—tentado o consumado—, forma de intervencion —autoria o participacion— y naturaleza de la conducta
dolosa y culposa—), pero sin sustento de dato de prueba que lo corrobore indiciariamente, ya que sera hasta
la fase de vinculacion cuando se dilucide lo concerniente a ello.
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disipe la existencia provisoria del hecho delictuoso cuya comision se le atribuye. Lo
anterior, pues, se beneficia de la oportunidad inmediata de argumentar y probar sobre
lo desproporcional que resultaria su imposicion, que en caso de ser validas sus afirma-
ciones, podra llevar a que recobre su libertad personal en forma inmediata.

El primer parrafo del numeral 140 y segundo parrafo del articulo 149 del Codigo
Nacional contempla una facultad discrecional a favor de la fiscalia para disipar, ante
los supuestos de no prision preventiva oficiosa, la forma en que habra de conducirse
a proceso al imputado que fue detenido en flagrancia, para lo que habra de elegir si
el ejercicio de la accion penal lo hace bajo puesta a disposicion con detenido (arti-
culos 308 y 309) o bien si realiza solicitud de audiencia inicial sin detenido (310). A
la luz del principio de excepcionalidad que mas adelante se tratara, es 6ptimo que la
fiscalia solo opte por la consignacion con detenido cuando vaya a solicitar la prision
preventiva, y ademas, atendiendo sus deberes de probidad, lealtad y objetividad (107,
128 y 129), exista realmente un riesgo cautelar que no pueda ser neutralizado con otra
medida cautelar menos gravosa.

Sin embargo, la experiencia da noticia que realmente la fiscalia opta por lo contra-
rio, pues amparada normativamente en su potestad de discernimiento (derivado de la
palabra “podra” que contempla el articulo 140 del referido codigo adjetivo), en gran
numero de casos, elije que la conduccion del imputado al proceso acontezca median-
te ejercicio de la accion penal con detenido. Empero, cuando acontece el debate de
medidas cautelares se advierte la notoria desproporcion de su solicitud, por lo que en
un gran numero de casos se rechaza la prision preventiva o peor aun solicita medidas
cautelares diversas.

Si bien esto Gltimo es dptimo, pues la solicitud de prision debe acontecer real-
mente en casos excepcionales, también lo es que es una mala practica restringir la
libertad personal durante todo el plazo de retencion ministerial, cuando no existia
riesgo procesal gravoso que se tenga que neutralizar, pensemos, al no existir peligro
maximo de sustraccion a la accion de la justicia. Estos casos son los que hacen valido,
en que no obstante no existir un pronunciamiento previo sobre la suposicion razona-
ble de la intervencion del imputado (estandar internacional sobre apariencia del buen
derecho), acontezca el debate de medidas cautelares, pues por virtud de los principios
de minima intervencion y excepcionalidad, la regla general es que se opte por medidas
cautelares menos gravosas que la prision preventiva.

2. Principios de presuncion de inocencia, excepcionalidad y minima intervencion,
para la aplicacion de la prision preventiva

La razonabilidad en la imposicion de la prision preventiva tiene su sustento en los
principios de presuncion de inocencia, excepcionalidad y minima intervencion.
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a) Presuncion de inocencia. Es una garantia elemental del derecho penal,
que se prevé en los articulos 20, apartado B, fraccion I, constitucional,
11.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, XX VI de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y 8.2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CIDH, 2000a).¢

Esas disposiciones, en esencia, atribuyen a favor del acusado la presuncion de que
debe ser considerado inocente, y tratado como tal, mientras no se determine su respon-
sabilidad penal mediante una sentencia firme (regla de trato procesal 1a./J. 24/2014,
10%). El contenido de ese principio impone la carga de la prueba a la fiscalia para de-
mostrar la culpabilidad del acusado (regla probatoria 1a./J. 25/2014, 10a), y que so6lo
podra sustentarse una condena si existen pruebas suficientes que logren demostrar esa
culpabilidad mas alla de toda duda razonable (estandar de prueba la./J. 26/2014, 10a).

Derivado de ello, y por su interdependencia con el principio de imparcialidad, el
juzgador no debe suponer que el acusado es culpable. En caso de resultar necesaria
la restriccion a su libertad durante el proceso, su posicion juridica seguira siendo de
inocente (CIDH, 2001a). De ahi que el principio de presuncion de inocencia sea el
punto de partida para cualquier analisis de derechos y tratamiento para las personas
que se encuentran en prision preventiva (CIDH, 2001b). El respeto y la garantia de
ese principio genera consecuencias muy concretas en la forma que el Estado ejerce su
poder punitivo (ius puniendi), entre ellas:

=  El Estado tiene la obligacion de no restringir la libertad del detenido mas alla
de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no se impedira el
desarrollo eficiente de las investigaciones y que no se eludira la accion de la
justicia. La prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva (ColDH,
2009a). Mantener esa medida mas alla de ese tiempo razonable equivale a la
anticipacion de la pena (ColDH, 2009a). Cuando se prolonga excesivamente
aumenta el riesgo de que se invierta el sentido de la presuncion de inocencia,
pues se priva de la libertad a una persona todavia inocente, no obstante ser
un castigo severo que solo se debe imponer a los condenados (CIDH, 2009),
(CIDH, 1996). En estos casos, la medida cautelar no difiere de la pena que se
impone como resultado de una sentencia.

¢ Este principio no sélo esta recogido en el derecho de tratados, sino que también es reiterado en otros
instrumentos internacionales relativos a personas privadas de libertad, como el Conjunto de Principios para
la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prision, Principio 36.
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Los articulos 18, primer parrafo y 20, apartado B, fraccion IX, segundo parrafo,
constitucionales, disponen que s6lo habra de imponerse la prision preventiva por deli-
to que merezca pena privativa de la libertad y no podra exceder del tiempo que como
maximo de pena fije el delito materia del proceso y en ninglin caso sera superior a dos
afios, salvo que su prolongacion se deba al ejercicio del derecho de defensa del im-
putado, plazo que por congruencia también contempla el ultimo parrafo del numeral
165 del Codigo Nacional, derivado de su reciente reforma publicada el 17 de junio de
2016 en el Diario Oficial de la Federacion.

Directamente relacionado con el criterio de razonabilidad de duracion de la pri-
sion preventiva se encuentra el tema del establecimiento de maximos legales para su
aplicacion. La Corte IDH en el caso Caso Bayarri vs. Argentina (2008a: parr. 74), fue
enfatica en disponer que cuando la ley establece un limite temporal maximo para la
detencion de un imputado no podra excederse (ColDH, 2008a), y que en caso de su-
perarse dicho plazo habra de considerarse prima facie transgresor del numeral 7.2 de
la Convencion ADH, sin importar la naturaleza del delito y la complejidad del caso,
correspondiendo al Estado la carga de la prueba para justificar el retraso (CIDH, 2011:
parr. 124).

Entonces, el plazo maximo de dos afos de prision preventiva debe considerarse
una regla de estricto cumplimiento. De ahi que la salvedad de prolongacion cuando se
ejerza el derecho de defensa debe interpretarse en términos restringidos, con el objeto
de que no se convierta en castigo el ejercicio de ese derecho, mas cuando resulte es-
pecialmente necesario atendiendo las circunstancias del caso concreto, a mas de que
recuérdese que el derecho fundamental al recurso efectivo, tiene la categoria de fun-
damental, y especialmente en materia penal (articulos 8 y 25 de la Convencion ADH).

En principio, el juzgador debe efectuar un escrutinio estricto y riguroso sobre las
actuaciones que han sido realizadas en el proceso, analizar la complejidad del caso,
el nivel de diligencia de las autoridades persecutoras y jurisdiccionales, asi como la
actitud que el imputado haya asumido. La complejidad del tema litigioso se debe
medir en relacion con la caracteristica del hecho delictuoso y su dificultad probatoria.
La debida diligencia debe ser analizada en relacion a dicha complejidad y la correcta
actividad asumida por el fiscal y el juzgador. Mientras que la actitud del imputado
debe analizarse en relacion con el principio de probidad que prevé el articulo 107
del Codigo Nacional, en cuanto a que la demora le sea imputable por planteamientos
dilatorios o por haber abusado del ejercicio de sus derechos o facultades. Parametros
que en términos esenciales son los que la Corte IDH ha dispuesto para examinar el
derecho a obtener justicia en un plazo razonable, asi la Corte IDH en el Caso Ricardo
Canese vs. Paraguay dispuso que para examinar la razonabilidad de un proceso seglin
los términos del articulo 8.1 de la Convencion ADH, deben tomarse en cuenta tres
elementos: a) la complejidad del asunto, b) la actividad procesal del interesado y c) la
conducta de las autoridades judiciales (ColDH, 2004a).
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Ademas, en el analisis de razonabilidad del plazo de prision preventiva debe to-
marse en consideracion que la regla general, desde el punto de vista constitucional
(articulo 20, apartado B, fraccion VII), es que el proceso penal debe culminarse en un
afio si la pena maxima excede dos afios de prisién y de cuatro meses cuando sea menor
a esa temporalidad. Por lo que deben existir realmente razones suficientes y de gran
peso que justifiquen la demora en la sustanciacion del proceso, siendo una maxima en
el sistema interamericano que la utilizacion de los recursos procesales establecidos le-
galmente no puede obrar en perjuicio del gobernado, pues parafraseando lo dispuesto
por la Comision IDH (2009: 129-131), dichos medios procesales han sido previstos
para garantizar a las partes el debido proceso y, en este sentido han sido regulados para
su plena utilizacion. De ahi que la instauracion de recursos o medios extraordinarios
de defensa prima facie no pueda proyectarse en perjuicio del gobernado, sino s6lo en
los supuestos en que su actividad procesal se identifique para obstaculizar deliberada-
mente el accionar de la justicia o por actuar temerariamente en las fases del proceso.

En los supuestos en que la demora sea atribuible al Estado, por su falta de di-
ligencia en la investigacion, la persecucion y el juzgamiento del delito, la persona
mantenida en prision preventiva debera ser puesta en libertad si se superan los plazos
legales maximos permisibles, pues dicha restriccion al derecho a la libertad perso-
nal traspasa los limites del sacrificio que pueden imponerse razonablemente a una
persona que se presume inocente. Dado que el Estado ha perdido la oportunidad de
continuar asegurando el fin del proceso por medio de la privacion de la libertad del
imputado. Es decir, la prision preventiva podra o no ser sustituida por otras medidas
cautelares menos restrictivas, pero en todo caso se debera disponer la libertad. Ello,
independientemente de que ain subsista el riesgo procesal, es decir, aun cuando las
circunstancias del caso indiquen como probable que, una vez en libertad, el imputado
intentara eludir la accion de la justicia o entorpecer la investigacion, en estos casos, la
medida cautelar privativa de la libertad debe cesar (CIDH, 2009).

Con motivo de las recientes reformas penales publicadas el 17 de junio de 2016
en el Diario Oficial de la Federacion, en el articulo quinto transitorio de ese Decreto
se dispuso la posibilidad de que en el sistema mixto, diverso al sistema de justicia
penal acusatorio que hoy nos ocupa, pudieran revisarse las medidas restrictivas de la
libertad personal, entre ellas la prision preventiva, con el objeto de que a la luz de los
numerales 153 a 171 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales pudiese anali-
zarse su modificacion, sustitucion o cese. Esto es, el legislador ordinario atemper6 el
mandato constitucional previsto en el articulo cuarto transitorio del Decreto de junio
de 2008, que dispuso que los procedimientos penales iniciados con anterioridad a la
entrada en vigor del nuevo sistema procesal penal acusatorio sean concluidos con-
forme a las disposiciones vigentes con anterioridad a dicho acto. Algunas voces han
querido atender que este ultimo transitorio constitucional al ser una restriccion de
derechos debe imperar sobre la antes referida norma ordinaria.
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Empero ello no es asi, en principio por que no debe interpretarse aisladamente ese
numeral cuarto transitorio, sino armoénicamente con el diverso articulo segundo tran-
sitorio de ese propio decreto constitucional de junio de 2008, el cual concedio reserva
de ley para que el legislador ordinario valorara cuando entraria en vigor el sistema
penal acusatorio, concesion constitucional que no debe entenderse en términos res-
trictivos para establecer s6lo su ambito temporal de validez, sino también para definir
sobre su ambito material de validez, en caso de resultar excesivamente favorable para
el gobernado.

No obstante lo anterior, y aun cuando se considere que existe una antinomia, que
los principios de jerarquia normativa y supremacia constitucional, llevarian a optar
por lo que dispone el texto constitucional. Sin embargo, para su solucion son inapli-
cables en preferencia esos principios, al tener prevalencia el principio a favor de la
persona previsto en el segundo parrafo del articulo 1° constitucional, que en su ver-
tiente de seleccion de la norma mas protectora (tesis la. XXVI/2012, 10a.) lleva a que
se opte por la disposicion que potencie en mayor medida los derechos del gobernado,
con independencia de su fuente y jerarquia, de ahi que se le deba dar preferencia de
aplicacion a la regla que prevé la legislacion adjetiva, por ser ostensiblemente menos
restrictiva sobre el derecho fundamental a la libertad personal, y por ende, mas bené-
vola sobre la esfera de derechos del gobernado.

Sin que obste que el mandato de atender las reglas procesales vigentes en el mo-
mento en que se inicid el procedimiento penal esté previsto directamente en el texto
constitucional (articulo cuarto transitorio del Decreto constitucional de 18 de junio de
2008) y que, por ende, pueda calificarse a esa restriccion como constitucional, pues
al caso resulta inaplicable la jurisprudencia P./J. 20/2014. Dado que adviértase como
ese criterio y todos los posteriores, su aplicacion se perfila cuando el juzgador efectia
control constitucional o convencional normativo, al constituir una condicién infran-
queable (coto vedado), que impide someterla a escrutinio, armonizacion, ponderacion
o cualquier otro ejercicio que lleve a vaciarla de contenido (2a./J. 38/2016, 10a.), de
ahi que deban prevalecer aquellas atin sobre lo que dispongan los tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos, no obstante que éstos tengan también jerarquia
normativa y axiologica.

Empero, esa proscripcion no acontece con la actuacion normativa que puede efec-
tuar el legislador al aprobar y expedir las leyes, pues dada su innegable capacidad
politica de valoracion puede revertir, neutralizar o atemperar los efectos restrictivos
que proyecta la norma constitucional, que llevan a imponer al juzgador, con sustento
en la referida vertiente del principio pro persona, la obligacion de acudir a la norma
mas amplia con independencia de su jerarquia, criterio que habra de prevalecer en la
seleccion y aplicacion de la norma mas protectora, que sin duda lo es la que resulta
menos restrictiva de derechos. De ahi que sea plenamente aplicable el articulo quinto
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transitorio del Decreto ordinario publicado el 17 de junio de 2016 en el Diario Oficial
de la Federacion, por lo que en el sistema tradicional hoy deben imperar no solo los
supuestos restringidos que para prisién preventiva contempla el articulo 19 consti-
tucional, sino el principio de excepcionalidad en su aplicacion y el limite temporal
maximo al que debe sujetarse su imposicion.

= Del derecho a la presuncion de inocencia se deriva también el deber del
Estado de fundamentar, motivar y demostrar de manera clara y exhaustiva,
segun cada caso concreto, los requisitos normativos de procedencia que se
requieren para la imposicion de la prision preventiva (ColDH, 2009b). Igual-
mente, se transgrede el referido principio, cuando legislativamente se obliga
a su aplicacion sin atender las caracteristicas del caso concreto, atendiendo
solo el tipo del delito (ColDH, 1997) o gravedad de la pena que se imputa
(ColDH, 2006). Sin duda que un ejemplo claro lo constituye la prision pre-
ventiva oficiosa, no obstante estar vedado que se codifique por via legislati-
va lo que corresponde al debate judicial, dado que se limita la posibilidad de
que los jueces valoren su necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

En principio, cuando uno da lectura al catalogo de delitos que ameritan prisién
preventiva oficiosa (articulo 19 constitucional y 167 del Cédigo Nacional), piensa que
muchos de ellos tienen una incidencia mayutscula sobre bienes juridicos de especial
importancia en una sociedad democratica. Sin embargo, en ocasiones, aun cuando
se trate de esos delitos que por su intensa magnitud y gravedad tienen un impacto
lacerante sobre los intereses de la sociedad, su imposicion resulta desproporcionada
cuando s6lo se sustenta en ese tipo de valoraciones, pues ipso facto ello no lleva a cua-
lificar el grado maximo de riesgo procesal que tenga que ser atemperado (sustraccion,
obstaculizacion integridad de terceros), pues en ocasiones solo se cuenta con el riesgo
que representa el quantum de las posibles penas a imponer que por si sélo es insufi-
ciente para justificarla, pues como se vera en apartados siguientes, es imprescindible
satisfacer un estandar de prueba alto para su dictado.

Existen casos mas emblematicos, excesivos por desproporcionados. A nivel fe-
deral el numeral 167 del Codigo Nacional contempla varios delitos respecto de los
cuales se restringe la libertad oficiosamente, pero si se trata de primodelincuentes y se
opta por la forma de terminacion anticipada del proceso (procedimiento abreviado),
una vez reducida la pena y aceptada por el acusado es permisible que el sentenciado
alcance beneficios, ya sea sustitutivo o condena condicional que prevén los articulos
70 y 90 del Codigo Penal Federal, respectivamente. Esto es, en algunos casos resulta
mas gravoso y severo para el gobernado enfrentar el proceso penal, que el que se dicte
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en su contra una sentencia condenatoria en abreviado, pues una vez reducida la pena
de prision, por su monto infimo, podra conmutarse su ejecucion. Ello puede llevar
a contrariar lo dispuesto por el articulo 155 del Cddigo Nacional, pues esa medida
cautelar podria convertirse en un medio instrumental para obtener reconocimientos de
culpabilidad, al ser en algunos casos esto ultimo mas benéfico.

Para simple referencia piénsese en el delito contra la salud en su modalidad de
posesion con fines de alguna de las conductas que prevé el numeral 194 del Codigo
Penal Federal, cuyo tipo penal se sanciona en el numeral 195 de ese ordenamiento, el
procedimiento abreviado prevé, atendiendo la naturaleza dolosa de ese delito y su me-
dia aritmética segun su rango de punibilidad, una posibilidad de reduccion de hasta un
tercio de la minima, por lo que de los cinco afios que de ordinario minimo contempla
ese tipo penal, se puede reducir hasta tres afios cuatro meses, y ha sido una constante,
en que aun cualificando el fiscal un grado de culpabilidad superior al minimo ofrece
al acusado una pena no mayor a los cuatro afios de prision, que en la mayoria de las
ocasiones, al ser los sentenciados primodelincuentes, lleva a que accedan a beneficios
y la pena no se ejecute, y queden en libertad; no obstante que esos casos despropor-
cionadamente fueron restringidos de ella durante toda la sustanciacion del proceso por
esa medida cautelar.

e Del derecho a la presuncion de inocencia también deriva el deber del Estado
de asegurar la separacion efectiva entre condenados y procesados en los
centros de privacion de libertad y de asegurar que éstos reciban un trato
acorde con su calidad de personas inocentes cuya privacion de libertad sélo
tiene fines cautelares. Igualmente, las personas detenidas y absueltas en
primera instancia deberan ser puestas en libertad inmediata (ONU, 2007).

Recuérdese que decretada la libertad del imputado o acusado en audiencia, ya
sea por el dictado de un auto que califique de ilegal la detencion, el de medidas cau-
telares distintas a la prision preventiva, el dictado de una diversa por haberse variado
de manera objetiva las condiciones que motivaron su imposicion, de un auto de no
vinculacion a sobreseimiento, por sentencia absolutoria o una vez, que cause firmeza
una resolucion de sobreseimiento, la determinacion de libertad es de inmediato cum-
plimiento y no admite dilacion alguna, ni siquiera para tramites administrativos en el
centro en que se encuentre recluido, claro esta, siempre que por otra causa penal no se
encuentre también restringida, por lo que en esos supuestos, teniendo la plena certeza
de esto ultimo, el gobernado podra salir libremente de la sala de audiencias.

b) Principio de excepcionalidad. La Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha estimado que la presuncion de inocencia es la que ha
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llevado al derecho penal moderno a imponer como regla general que
toda persona sometida a proceso penal deba ser juzgada en libertad
y que solo por via de excepcion se pueda privar al procesado de su
libertad (CIDH, 2000a; CIDH, 2009). Por su parte, la Corte IDH ha
establecido que su aplicacion debe tener caracter excepcional, limitado
por los principios de legalidad, presuncion de inocencia, necesidad y
proporcionalidad, de acuerdo con lo que es estrictamente necesario en
una sociedad democratica (ColDH, 2009%; ColDH, 2004b).

Sin duda que el criterio de excepcionalidad esta directamente relacionado con
el principio de presuncion de inocencia. El fundamento del uso excepcional de esta
medida cautelar estriba en que es la mas severa que se puede imponer al gobernado
(ColDH, 2006), pues implica una restriccion total a su derecho fundamental a la liber-
tad personal, derivado precisamente de su encarcelamiento, con todas las consecuen-
cias reales que esto conlleva para ¢él, su familia y la propia sociedad.

= El principio de excepcionalidad en su aplicacion impone, a mas de
considerarla una verdadera regla de excepcion, que en todos los casos se
reflejen las razones legitimas que pudiesen justificarla. De ahi que se
transgredira, ademas del referido principio, el de presuncion de inocencia
cuando se impone arbitrariamente, sin razones que la sustenten.

El numeral 156 del Cédigo Nacional atribuye al juzgador la obligacion de guiarse
por el criterio de minima intervencion y tomar en consideracion los argumentos de las
partes, especialmente los expuestos por la fiscalia para justificar su solicitud, ademas
de imponerle la carga argumentativa para justificar las razones por las que la medida
cautelar impuesta es la que resulta menos lesiva para el imputado.

Ese principio de minima intervencion esta intimamente vinculado con el prin-
cipio de ultima ratio, ambos informan la potestad punitiva del Estado y constituyen
garantias del gobernado frente a su ejercicio. Desde siempre, el derecho penal ha
tenido como funcidn proteger los valores elementales de la vida comunitaria. Bajo el
principio de minima intervencion, la norma penal constituye la u/tima ratio dentro de
la gama instrumental que tiene el legislador para poder limitar o restringir una con-
ducta, especialmente cuando tiene incidencia sobre derechos fundamentales, y es mas
estricta cuando dicha restriccion tiene una entidad tal que pueda socavar casi en su
totalidad su disfrute. De ahi que atentos al principio de proporcionalidad, constitutivo
del Estado constitucional de derecho, el legislador debe hacer uso de ese medio con
cautela y moderacion.

La Corte IDH en el caso Kimel vs. Argentina (ColDH, 2008b) determiné que el
uso de la via penal debe responder al principio de intervencion minima, en razon de la
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naturaleza del derecho penal como ultima ratio. Es decir, en una sociedad democra-
tica el poder punitivo sélo se puede ejercer en la medida estrictamente necesaria para
proteger los bienes juridicos fundamentales de los ataques mas graves que los dafien o
pongan en peligro. Lo contrario conduciria al ejercicio abusivo del poder punitivo del
Estado. En el derecho penal se hallan en juego los bienes juridicos de mayor jerarquia
(ColDH, 2005b). Ambos principios por lo general se proyectan sobre la actuacion del
legislador en el momento de describir los tipos en disposiciones normativas, para que
solo utilice el derecho penal como excepcional para proteger los bienes de la mayor
relevancia.

Sin embargo, también se proyectan los efectos de esos principios hacia el juz-
gador, especialmente cuando tiene que decidir sobre la imposicion de medidas res-
trictivas de derecho, sea procesales o punitivas, siendo entonces canones que deben
orientar su actuacion para que opte, tratindose de medidas cautelares, por la medida
que resulte menos lesiva en la restriccion de derechos y dejar sélo para excepciones
la imposicion de la prision preventiva, so6lo para los casos en que exista una verda-
dera entidad de riesgo grave y verificable objetivamente, por ser la mas lacerante de
entre todas las que cuenta nuestro ordenamiento juridico para neutralizar un riesgo
procesal. Lo contrario conduciria, en su fase procesal, al ejercicio abusivo del poder
punitivo del Estado, pues la libertad de la persona es un bien juridico de alto rango,
que sélo puede ser intervenido con fundamentos especiales de gran peso.

De esa manera, la conjugacion de ambos principios implica que solo procedera
la prisién preventiva cuando sea el Gnico medio que permita asegurar los fines del
proceso, porque se pueda demostrar que otras medidas menos lesivas resultarian in-
fructuosas a esos fines. Por eso, siempre se debe procurar su sustitucion por una de
menor gravedad cuando las circunstancias asi lo permitan (CIDH, 2009).

Esas razones de gran peso sin duda atafien a los fines legitimos de salvaguarda
del proceso que se pretenden alcanzar con su imposicion, en cuanto a que el imputado
no se sustraiga de la accion de la justicia, impida la consecucion de la investigacion o
exista peligro de afectacion a la integridad de terceros. El Codigo Nacional recoge ese
subprincipio de necesidad, en el principio de proporcionalidad que prevé el numeral
156, que implica optar por la imposicion de una medida menos gravosa, siempre que
ésta tenga la misma efectividad para neutralizar el riesgo prevaleciente. Para ello se
requiere identificar con precision: (1) cual es el riesgo procesal a neutralizar y (2) el
nivel de riesgo que efectivamente tiene el caso concreto.

El riesgo procesal para efectos practicos, el juzgador lo puede clasificar en una
linea imaginaria que inicie con un grado minimo, un medio y un maximo, entre los
cuales podra incluso clasificarse la equidistancia entre cada uno de ellos; asi se podra
graduar el equidistante que resulte entre los puntos minimos y medios o bien en-
tre éste y el maximo. Para la identificacion del riesgo procesal tenemos una valiosa



Christian Omar Gonzalez Segovia 71

orientacion, los peligros de sustraccion a la accion, de obstaculizacion del desarrollo
de la investigacion y de afectacion a la victima, ofendido, testigos o comunidad, que
contemplan los numerales 168, 169 y 170 del Cédigo Nacional. Deben tomarse los
supuestos que contemplan como meramente enunciativos, pues quedara al arbitrio
del juzgador determinar qué circunstancias del caso hacen que en un mayor o menor
riesgo esté garantizada la comparecencia del imputado al proceso, la consecucion de
la propia investigacion criminal o salvaguardada la integridad de terceros. Creo que
para la clasificacion del riesgo no existe mayor dificultad; hay normas que nos dan una
muestra idonea para identificarlas, empero la problematica si se surte para determinar
el nivel de riesgo que efectivamente tenga el caso concreto.

Para identificar el nivel de riesgo es necesario conocer el estandar de prueba que
se requiere para acreditarlo, especialmente sobre la prision preventiva, que por con-
gruencia normativa requiere para su imposicion de un grado de riesgo procesal maxi-
mo, al ser la medida mas severa de las cautelares que contempla nuestro ordenamiento,
por lo que las razones de gran peso que justifican su imposicion llevan necesariamente
a graduarlo en el escaflo maximo del riesgo procesal que pueda ser prevaleciente, de
ahi que sea oportuno disipar qué estandar se requiere para demostrarlo.

Sin duda que sobre estandares de prueba y su desarrollo teérico es obligado impo-
nernos del articulo que en esta obra colectiva efectia el destacado juez de distrito Ivan
Aaron Zeferin Hernandez, quien sostiene en esencia que cuando hacemos referencia
al estandar probatorio en el sistema penal acusatorio necesariamente se constrifie no
solo a hablar de uno solo, sino a diversos estandares de prueba, ya que el proceso
penal establece cargas de prueba distintas en cada una de sus fases, lo que quiere de-
cir que las partes, dependiendo del momento procesal en que se encuentren, deberan
satisfacer en mayor o menor grado las hipotesis que sometan al analisis del 6érgano
jurisdiccional, circunstancia que debera ser conocida ampliamente por tales sujetos
procesales, derivado de la expresion que de esos estandares probatorios se contemplen
en la ley.

Al respecto, el referido autor sefiala que el ejercicio de valoracion consiste, en
sentido estricto, en medir la probabilidad de una hipdtesis; por su parte, el ejercicio de
decision no es mas que en aplicar el resultado de esa valoracion al estandar de prue-
ba establecido. Asi, concluye que al constituir el estandar de la prueba en el sistema
penal acusatorio mas bien una pluralidad de estandares probatorios, necesariamente
estariamos hablando de disimilitud entre ellos, esto es, de una diferenciacion exigida
en cada contexto en particular, de donde surge la interrogante: jen qué consiste esa
diferenciacion? Para ello senala que la respuesta a ese cuestionamiento se encontrara
en el grado de exigencia de comprobacion de la hipdtesis planteada para cada caso en
concreto.

Ahora bien, la Constitucion Politica y la legislacion adjetiva penal que nos ocupa
no contemplan expresamente qué estandar de prueba se requiere para imponer prision
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preventiva distinta a la oficiosa. Caso contrario, para la vinculacidn a proceso, espe-
cialmente para la demostracion indiciaria del hecho delictuoso y la probabilidad de
intervencion, si existen elementos para clarificar el estandar de prueba que se requiere
para su dictado, pues el numeral 316, fraccion III, de ese tltimo ordenamiento nos
habla de indicios razonables que asi permitan suponerlo. Igualmente, acontece para el
dictado de una sentencia condenatoria, en cuanto a que esté demostrada la culpabili-
dad mas alla de toda duda razonable, y en caso de duda se absolvera al imputado, tal
y como lo prevé el numeral 359 de ese ordenamiento procesal.

Sin que se pueda aplicar analdgicamente para la prision preventiva no oficiosa
alguno de esos estandares de prueba, pues es insuficiente el que se requiere para el
dictado de un auto de vinculacion a proceso, dado que como acertadamente lo estimo
la Primera Sala de nuestro Maximo Tribunal, en el proceso penal acusatorio para esa
fase inicial no se requiere una tarea investigadora reforzada, pues su dictado solo lleva
a que se justifique, racionalmente, que el imputado sea presentado ante un juez de con-
trol (tesis: la. CCLXIX/2014, 10a.). Lo que se estima acertado, por virtud de que, sal-
vo la prision preventiva oficiosa, su emision no llevara ipso facto la imposicion de esa
medida cautelar, tal y como antes acontecia con el auto de formal prision, por lo que
se entiende que para efectos de restriccion a derechos fundamentales esa vinculacion
solo incide indirectamente en la libertad deambulatoria, al imponer cargas procesales
al gobernado para atender el proceso (1a./J. 93/2013, 10a.), mientras que la prision
preventiva restringe de manera total el derecho fundamental a la libertad personal,
por lo que requiere un nivel probatorio de reforzamiento mas elevado que el solo
indiciario de razonabilidad que se exige para el dictado de aquel auto de vinculacion.

Tampoco sirve para el dictado de la prision preventiva el estandar de prueba que
se requiere para pronunciar una sentencia condenatoria, pues la demostracion de la
culpabilidad mas alla de toda duda razonable requiere el estandar de prueba maximo
que contemplan nuestras leyes procesales, en el que si bien es ilusorio alcanzar la
verdad plena (histérica), dado que como acertadamente lo sostiene el destacado ju-
rista Ivan Zeferin, la verdad en el proceso se reconstruye a partir de la teoria del caso
y pruebas de las partes, si lleva a exigir, a la luz del principio de presuncion de ino-
cencia, en su vertiente de estandar de prueba (regla de juicio) (1a./J. 26/2014, 10a.),
un grado mayusculo, casi totalizador, sobre la certeza y suficiencia probatoria de los
hechos materia de controversia, los cuales resultan sumamente gravosos para una me-
dida cautelar, que por mas restrictiva de derechos que resulte tiene caracter transitorio
y procesal de garantia, mas no punitivos con fines resocializador.

Para clarificar el estandar de prueba que se requiere para el dictado de un auto de
prision preventiva sirve referencialmente, y solo en ese aspecto, atender el estandar
de prueba que anteriormente se requeria para el dictado de un auto de formal prision,
pues recuérdese que su dictado no sélo traia consigo la determinacion del cuerpo del
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delito y probable responsabilidad, sino por consecuencia automatica la imposicion de
esa medida cautelar. Entonces, pareciera ser congruente, derivado de la consecuencia
en la imposicion de esa prision, el que se exigiera para su dictado, un estandar proba-
torio con especial nivel de reforzamiento al que actualmente impera para el dictado de
un auto de vinculacion a proceso (la. CCLXX/2014, 10a.), pues como anteriormente
se sostuvo, éste no trae por consecuencia la privacion total de la libertad personal.

De ahi que al ser en ese aspecto coincidentes, en cuanto a los efectos que proyec-
taba respecto a la libertad el auto de formal prision y la cautelar de prision preventiva
en nuestro proceso acusatorio, pues de ambos deriva la restriccion total y transitoria
de la libertad personal, lleva a que prime el mismo estandar de prueba para justificar
racionalmente la restriccion a ese derecho fundamental. De ahi que para estimarse
probado el riesgo procesal maximo, del que prima facie podria ameritar una prision
preventiva, se requiere que la carpeta de investigacion arroje suficiencia sobre los da-
tos de prueba, con un especial nivel de reforzamiento, desde luego mayor al indiciario
que llevo a establecer la existencia provisoria del hecho delictuoso y la intervencion
del imputado. De esa suficiencia probatoria, deben derivar hechos y razones que ha-
gan altamente probables y objetivamente reconocibles, que el imputado en caso de
recobrar su libertad, se sustracra de la accion de la justicia, obstaculizara la investi-
gacion o atentara contra la integridad de terceros. La duda en estos casos operara a
favor del gobernado y llevara a imponer una o varias medidas menos restrictivas que
dicha prision. Para ejemplificar los antes expuestos estandares de prueba, piénsese en
la siguiente linea imaginaria:

Estandares probatorios en el proceso penal acusatorio

) Estandar
Estandar probatorio
probatorio culpabilidad  Punto
reforzado (Mas alla de  maximo.
Estandar probatorio Estandar . “altamente todaduda  Verdad
'P probatorio » histori
minimo indiciario probable razonaie) 1; oriea
I | T L
| l v S
Presunciones Auto de vinculgqic’)n a Auto de Verdad
proceso y prision prision formal
preventiva oficiosa preventiva Culpabilidad
mas alla
. L de toda duda
Actos de investigacion razonable

que requieran control
judicial previo (252)
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Asi, el dictado de una prision preventiva de caracter no oficiosa requerira necesa-
riamente la satisfaccion de suficientes datos de riesgo (datos de prueba), que identifi-
quen un peligro real y préximo sobre la consecucion del proceso o la investigacion, o
sea altamente probable la afectacion a la integridad de terceros, no bastando para esos
efectos la simple suposicion razonable, sino elementos probatorios realmente sagaces
y suficientes que evidencien un riesgo real, objetivo e inmediato, que amerite posibi-
lidades razonables para prevenirlo o evitarlo.

Incluso a partir de la linea inserta se puede construir el estandar probatorio que se
requiere para identificar el riesgo procesal que habra de justificar la imposicion de las
restantes medidas cautelares que nuestro ordenamiento contempla, que se graduaran
segun su nivel de incidencia o restriccion sobre los distintos derechos fundamentales
a los que afectan, quedando a valoracion del juzgador su propia graduacion. Si se me
permite, para efectos meramente referenciales podria identificarse los siguientes esca-
flos, segun la severidad que pueda resultar de la imposicion de cada medida.

Estandar probatorio para identificacion del riesgo procesal en medidas cautelares

Estandar probatorio
Estandar probatorio reforzado*altamente
Estandar probatorio indiciario probable Estandar probatorio
minimo de culpabilidad (mas alla
Presuncion de toda duda razonable)
(Presunciones)
| | ——+ H
., 2 v oV ) N A
Presentacion Separacion [ (X) Prision  verdad
Periddica inmediata « % Resguardo\ ' preventiva yrmal
) del domicilio V(v (xpy domiciliario \ T (x1v)
v (IX) Garantia (X1II) Verdad
o, econdémica historica
Prohibicion (1)
concurrir lugares
o tener algun tipo Sometimiento al
de contacto con cuidado o vigilancia
personas L de una persona
(VIII-VT) Prohibicion de Internamiento 0 institucion (VI)
Salida Territorial en institucién
determinada
. S (VD
*Embargo de bienes e Inmovilizacion de

cuentas y valores del sistema financiero Localizadores
electronicos (XII)

**Suspension temporal cargo servidor publico y

suspension temporal profesional / laboral

Ademas de identificar ese riesgo procesal, a efecto de que exista razonabilidad en
la aplicacion de medidas cautelares, es necesario efectuar un proceso intelectual de
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valoracion para verificar que no resulte excesiva, sino que ademas de ser congruente
para neutralizar el grado de riesgo que se identificod y probd debe ser proporcional. De
ahi que sea insuficiente la sola identificacion del riesgo prevaleciente, aun cuando sea
el maximo que prima facie ameritaria prision preventiva, pues deben ponderarse las
peculiaridades del caso concreto y disipar si su imposicion resultaria excesivamente
gravosa. Pensemos en un supuesto en el que su media aritmética haga permisible
alguna solucion alterna de la controversia o de la pena en abstracto que posiblemente
podria imponerse puedan derivar la concesion de beneficios, en estos casos; no obs-
tante que exista el riesgo procesal mayor, sera desproporcional aplicar la prision pre-
ventiva, cuando siquiera llevaria a imponerse prision para efectos de la culminacion
del proceso o ejecucion de la pena.

De ahi que deba aplicarse de manera sucesiva el test de proporcionalidad, que se
articula con un doble fundamento; por un lado, la prohibicion de la arbitrariedad vy,
por otro, la comprension de los derechos fundamentales como mandatos que deben
ser realizados en grado dptimo. Por ello es importante conocer los subprincipios que
lo componen, pues servira especialmente para determinar si existe una afectacion ile-
gitima de un derecho fundamental o de un bien constitucionalmente protegido.

e Reserva de ley: que la medida restrictiva tenga su sustento en una
legislacion, en su sentido formal y material.

e Fin legitimo: que el acto tenga un fin constitucionalmente legitimo.
Idoneidad: que el acto sea instrumentalmente idoneo para alcanzarlo.
Necesidad: elegir la medida mas benigna que permite lograr con igual
eficacia el objeto que persigue con la emision del acto en controversia.

e Proporcionalidad en sentido estricto: la medida debe respetar una
correspondencia entre la importancia del fin buscado y los efectos
perjudiciales que produce en otros derechos e intereses constitucionales.
Un fin constitucional no puede hacerse a costa de una afectacion
innecesaria o desmedida.

Conviene ahora ocuparnos de como en la practica esos subprincipios pueden ma-
terializarse.

A. Idoneidad y fin legitimo. Causales de procedencia

En primer lugar, de acuerdo con el régimen establecido por la Convencion America-
na de Derechos Humanos, la detencion preventiva sélo puede aplicarse en procesos
penales (CrEDH, 2013) (Vid, Resoluciones analogas de la CrEDH). La Corte IDH el
caso Chaparro Alvarez y Lapo {figuez vs. Ecuador (2007) establecié lo que constitu-
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ye el fin legitimo de esa medida cautelar y deriva de la obligacion estatal que impuso
para que no se restringiera la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente
necesarios para evitar que se (1) eluda la accion de la justicia y (2) se asegure que no
se impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones. El articulo 170 del Codigo
Nacional contempla adicionalmente esos dos supuestos, el riesgo de afectacion a la
victima u ofendido, testigos o la comunidad.

Estos criterios han llevado a que solo se empleé la prision preventiva con fines
procesales para cautelar los efectos del proceso. La privacion de libertad del imputado
no puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la
pena, sino que sélo se puede fundamentar en los referidos (ColDH, 2009a), (ColDH,
2007). Las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito que
se le imputa no son, por si mismas, justificacion suficiente de la prision preventiva
(ColDH, 2008a), (CoIDH, 2006).

La carga argumentativa para justificar esos riesgos recae en el fiscal, tal y como
expresamente lo preceptua el primer parrafo del articulo 156 de esa codificacion. Si
bien para la prision preventiva existe una carga argumentativa con efectos absolutos,
por lo que si omite la fiscalia justificar su solicitud, el juzgador por s6lo incumpli-
miento a su carga procesal podra desestimar su peticion. Empero, existen matices
sobre ello, pues el juzgador como garante del propio proceso, respecto a medidas
distintas a la prision referida, podra justificar la necesidad de su imposicion, incluso
con argumentos adicionales a los propuestos por la fiscalia y victima, que advierta
de manera manifiesta, pues sobre ello impera su libre oportunidad de valoracion y su
potestad de jurisdiccion para aplicar el derecho, empero esa actuacion tendra como
limite no imponer una medida mas gravosa que la solicitada por la fiscalia.

En este sentido, lo que se pretende por medio de la aplicacion de la prision pre-
ventiva es concretamente lograr la efectiva realizacion del juicio a través de la neutra-
lizacion de los riesgos procesales que atentan contra ese fin. Por tanto, es contrario a
esta norma y al derecho a la presuncion de inocencia, e incongruente con el principio
de interpretacion pro homine, el que se justifique la detencion previa al juicio en fines
preventivos como la peligrosidad del imputado, la posibilidad de que cometa delitos
en el futuro o la repercusion social del hecho, no s6lo por las razones expuestas, sino
porque se apoyan en criterios de derecho penal material, no procesal, propios de la
respuesta punitiva (CIDH, 2009), (CIDH, 2000b).

B. Necesidad
De acuerdo con el criterio de necesidad, la prision preventiva, al igual que el resto

de las medidas cautelares, se debera imponer en tanto sea indispensable para los ob-
jetivos propuestos. Es decir, so6lo procedera cuando sea el tnico medio que permita
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asegurar los fines del proceso, tras ponderarse que otras medidas cautelares menos
lesivas resultarian infructuosas a esos fines. Por eso, siempre se debe procurar su sus-
titucion por una medida cautelar de menor gravedad cuando las circunstancias asi lo
permitan. En este sentido, pesa sobre el juzgador la obligacion de disponer su libertad,
aun de oficio, cuando hayan cesado los motivos que originariamente la sustentaron.
Pues, en atencion a su naturaleza cautelar la misma sélo puede estar vigente durante el
lapso estrictamente necesario para garantizar el fin procesal propuesto (CIDH, 2009).

La detencion preventiva de una persona no debe prolongarse por un periodo mas
alla del cual el Estado pueda dar una justificacion adecuada de la necesidad de la mis-
ma, de lo contrario la privacion de libertad se torna arbitraria (ColDH, 2008a). Por
tanto, el criterio de necesidad no sélo es relevante en el momento en que se decide la
aplicacion de la prision preventiva, sino también al momento de evaluar la pertinencia
de su prolongacioén en el tiempo.

C. Proporcionalidad en sentido estricto

Para la imposicion de la prision preventiva es de esencial importancia tener en cuenta
el criterio de proporcionalidad en sentido estricto, lo que quiere decir que debe anali-
zarse si el objetivo que se persigue con la aplicacion de esa medida restrictiva al dere-
cho a la libertad personal realmente compensa los sacrificios que la misma comporta
para los titulares del derecho y la sociedad.

Este criterio de proporcionalidad es susceptible de aplicarse en dos dimensiones:
la primera relacionada con la diferencia intrinseca que debe haber entre la naturaleza
de la privacion de libertad como medida cautelar que se aplica a una persona cuya
posicion juridica sigue siendo la de un inocente y la privacion de la libertad derivada
de una condena; y la segunda, relativa a la congruencia entre la detencion preventiva
como la medida cautelar mas severa de que dispone el derecho penal y los fines que
con ella se persiguen en el caso concreto (ColDH, 2009a).

Con respecto al segundo aspecto mencionado, la Corte IDH en el caso Lopez
Alvarez vs. Honduras (ColDH, 2006) sostuvo que ademas que la adopcién de la pri-
sion preventiva requiere un juicio de proporcionalidad entre aquella, los elementos de
conviccion para dictarla y los hechos que se investigan. Si no hay proporcionalidad, la
medida sera arbitraria (ColDH, 2006). Cuando los tribunales recurren a la detencion
preventiva sin considerar la aplicacion de otras medidas cautelares menos gravosas,
en atencion a la naturaleza de los hechos que se investigan, la prision preventiva de-
viene en desproporcionada (CrEDH, 2008).

En virtud de la proporcionalidad, no se podra recurrir a la prision cautelar cuan-
do la pena prevista para el delito imputado no sea privativa de la libertad, tampoco
cuando las circunstancias del caso permitan, en abstracto, suspender la ejecucion de
una eventual condena, incluso cuando ello pueda acontecer con la aplicacion de un
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eventual procedimiento abreviado, que lleva a reducir el rango de punibilidad mini-
mo. Igualmente se debera considerar, en abstracto, si, de haber mediado condena, los
plazos hubieran permitido solicitar la libertad provisoria o anticipada (CIDH, 2009).
No podra justificarse en modo alguno por el sdlo hecho de que el Estado sea capaz de
garantizar que vayan a comparecer ante la justicia (ONU, 2007). Asi pues, la priva-
cion de la libertad por faltas menores es incongruente con el principio de proporciona-
lidad (CIDH, 2001b) (Vid. CrDH: 2008, 56) (Comunicado de Prensa 76/11).

Finalmente, me refiero al criterio de reincidencia, el cual pudiera considerarse
como un elemento mas en el analisis de procedencia de la medida en el caso concreto,
pero en ningln caso deberia utilizarse como criterio rector y tnico de aplicacion, por
ejemplo el que prevé el numeral 167 del citado Codigo Nacional, mediante la presun-
cion legal de que con esta sola circunstancia se configuraria ese riesgo procesal, pues
ello seria contrario al principio de presuncion de inocencia. De ahi que deban existir
datos de riesgo adicionales que sumados y valorados en su conjunto, puedan cualificar
el riesgo procesal mayor para el proceso, para la investigacion o las victimas. Ademas,
en ningun caso podra considerarse la reincidencia en funcion de registros policiales u
otra base documental distinta de sentencias ejecutoriadas emitidas por los tribunales
competentes.

3. Inmediatez en la puesta a disposicion ante la autoridad jurisdiccional, su
transgresion lleva a decretar la libertad del imputado

Del articulo 16, parrafo quinto, de la Constitucion Federal deriva el principio de inme-
diatez, por el cual toda persona detenida debe ser puesta a disposicion del Ministerio
Publico o de la autoridad judicial respectiva sin demora injustificada. En tal sentido,
solamente debe retenerse a una persona detenida por el tiempo estrictamente necesa-
rio para trasladarla ante el Ministerio Publico. La dilacion carente de justificacion se
actualiza siempre que, no existiendo motivos razonables que imposibiliten la puesta a
disposicion inmediata, la persona detenida contintie a disposicion de sus aprehensores
y no sea entregada a la autoridad que sea competente para definir su situacion juridica
(Primera Sala, tesis aislada la. LIII/2014, 10a.).

La Primera Sala de la Suprema Corte (tesis aislada CCCLXII/2015, 10a.), ha
sostenido que la violacion al principio de inmediatez en la puesta a disposicion no
genera la ilicitud de la detencion, al tratarse de dos circunstancias facticas que tienen
autonomia y que deben analizarse en ese contexto. Es decir, se trata de dos acciones
que si bien tienen una relacion causal y sucesiva, mantienen independencia factica y
sustancial.

Empero, ello en modo alguno lleva a considerar que la transgresion a ese princi-
pio de inmediatez no traiga por consecuencia decretar la libertad del imputado, pues
si bien no se declara ilegal la detencion, si debe efectuarse declaratoria sobre lo ilegal
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que resulto la restriccion al derecho fundamental de la libertad personal del imputado,
y llevar necesariamente a fijar esas consecuencias no sélo como elemento disuasorio
para evitar esas indebidas practicas, sino como consecuencia procesal necesaria que
lleve a reparar el flagelo en sus derechos que sufrio el gobernado.

En efecto, el criterio antes referido, que se contiene en la tesis (CCCLXII/2015,
10a.), en cuanto a que la transgresion a la inmediatez no lleva a decretar ilegal la de-
tencion (CCCLXI1/2015, 10a.), debe entenderse orientada a los términos estrictos a
los que se circunscribe, en cuanto a que la declaratoria de ilegalidad no impacta sobre
la materialidad del acto de detencion ni sobre las consecuencias licitas que hayan
derivado de esa actuacion, tal y como lo es el descubrimiento del hecho delictuoso y
especialmente sobre el aseguramiento de los objetos materiales que tengan relevancia
penal. Empero, en modo alguno impide que se decrete la libertad del imputado, por
existir una restriccion arbitraria al derecho fundamental a la libertad personal.

Ello no lleva a vaciar de contenido el criterio contenido en la referida tesis (CC-
CLXI1/2015, 10a.), por el contrario lo Gnico que se pretende es esclarecer sus alcan-
ces, sin que resulte gratuita la distincion que nuestro Maximo Tribunal efectud en ese
precedente, en cuanto a que resultara valida la detencion, no obstante se transgreda el
principio de inmediatez en la puesta a disposicion, pues esa distincion tiene especial
relevancia sobre la eficacia de los elementos de prueba obtenidos con motivo de la
detencion, ya que al resultar valida no estaran privados de nulidad, sino sélo los que
deriven y se obtengan por virtud de la demora injustificada.

Por tal motivo, cuando la detencion del imputado se realiza acorde a los para-
metros constitucionales que delimitan el supuesto de comision de delito flagrante, la
calificacion de legalidad de la detencidn debe subsistir, al margen de que se actualice
la violacion a la inmediatez en la puesta a disposicion del detenido. Esto es asi, porque
es posible que las razones que motiven la detencion del inculpado sean constitucio-
nalmente validas, asi como el hallazgo, recopilacion y aseguramiento inmediato de la
evidencia que encontré la policia en el momento inmediato de realizar la detencion
(Primera Sala, ADR 2190/2014 y Jurisprudencia 8/2016, 10a.).

Asi, a pesar de que se actualice la demora injustificada en la puesta a disposicion,
pero se advierta que esa violacion constitucional no generd la produccion u obtencion
de elementos de prueba que tengan como fuente directa la demora injustificada, no
tiene por qué considerarse prueba ilicita a los elementos de prueba obtenidos con
motivo de la detencion, entre los que se incluye el informe de la policia que describe
las circunstancias en que se realizo la detencion del inculpado (Primera Sala, ADR
2190/2014). Su razon estriba en que el informe policial no se rinde con motivo de la
dilacion indebida en la puesta a disposicion, sino para dar noticia de un hecho pretéri-
to, que resultd constitucionalmente valido. Dado que la actualizacion de una violacion
no tiene alcances retroactivos para nulificar hechos acontecidos en el pasado, sino
hacia el futuro a partir de que se concretiz6 la violacion (fruto del arbol envenenado).
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Ademas, el criterio contenido en la referida tesis (CCCLXII/2015, 10a.), debe
leerse en forma armoénica con la diversa la. (CC/2014, 10a.), en la que también la
Primera Sala de la Suprema Corte determind que a la luz de estandares constitucio-
nales e internacionales de derechos humanos, como requisitos para que la restriccion
a la libertad personal sea valida, entre otros, se encuentra el que la persona detenida
sea llevada sin demora ante la autoridad competente que verifique la legalidad de la
detencion, y dispuso enfaticamente, que el incumplimiento a esos requisitos, entre los
que se encuentra el referido de inmediatez, traera por consecuencia que se ordene la
libertad del imputado por resultar arbitraria la restriccion a ese derecho fundamental.
De ahi, que si a referencia de nuestro Maximo Tribunal, ese elemento de inmediatez
en la puesta a disposicion, constituye un requisito para que la privacion a la libertad
no se considere arbitraria, entonces es consecuencia natural que su infraccion traiga
también consigo el que se decrete la libertad, no por resultar ilegal la detencion, sino
por ser ilegal la restriccion a la libertad personal, por el tiempo injustificado en que el
Estado estuvo como custodio.

Ademas, la demora injustificada constituye una violacion de suma importancia,
pues trae aparejado, por lo menos, el uso de la fuerza innecesaria y abusiva de los
agentes de la policia en contra de una persona que ha sido detenida en flagrancia, aun
cuando ésta sea constitucional, lo cual implica un atentado a la dignidad humana.
Esto significa que una detencion de este tipo tiene un impacto en la integridad de las
personas. La retencion injustificada de la persona detenida, por parte de la autoridad,
permite presumir que quien se encuentra en esta condicion estd incomunicada y ex-
puesta a tratos que pudieran resultar lesivos. Esto es asi porque una persona arbitra-
riamente retenida, porque los aprehensores no lo presentan inmediatamente después
de la detencion ante el Ministerio Plblico, se encuentra en una situacién agravada
de vulnerabilidad, con la cual se provoca un riesgo cierto de que otros derechos sean
afectados, como la integridad personal, ya sea fisica o psicoldgica, y el trato digno que
toda persona debe recibir.

Incluso, en casos extremos, la dilacion de la puesta a disposicion podria derivar
en aislamiento prolongado y en incomunicacion coactiva, lo que podria ser calificado
como trato cruel e inhumano e incluso como tortura. De ahi que la transgresion a la
inmediatez en la puesta a disposicion trae como consecuencia no solo la exclusion de
los elementos de prueba que se hayan obtenido por voluntad propia de los elementos
captores, sino la consecuencia procesal de que en la audiencia de control de detencion
se decrete la libertad del imputado, por resultar arbitraria la restriccion de la libertad
personal, quedando desde luego subsistentes todas las actuaciones acaecidas con mo-
tivo de la detencion, por lo que la fiscalia estara en condiciones de solicitar audiencia
inicial nuevamente para que se proceda a la formulacion de la imputacion, para tal
efecto habra de disipar la forma en que desea conducir al imputado a proceso, ya sea
mediante aprehension, comparecencia o simple citacion. Entonces, los efectos que



Christian Omar Gonzalez Segovia 81

proyecta la dilacion injustificada en la puesta a disposicion se pueden resumir en los
siguientes:

e Por ser arbitraria, calificar de ilegal la restriccion a la libertad personal
del imputado, lo que llevard a decretar su libertad en audiencia inicial.
(Tesis la. CC/2014, 10a.). Registro: 2006476, de rubro: “FLAGRANCIA. LA
DETENCION DE UNA PERSONA SIN EL CUMPLIMIENTO IRRESTRICTO DEL MARCO
CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL QUE REGULA AQUELLA FIGURA, DEBE
CONSIDERARSE ARBITRARIA”.

e La invalidez de todos los elementos de prueba que tengan como fuente
directa la demora injustificada, y que sean recabadas por iniciativa de la
autoridad aprehensora sin la conduccion y mando del Ministerio Publico. 1a.
LII1/2014, 10a.). Registro: 2005527, de rubro: “DERECHO FUNDAMENTAL DEL
DETENIDO A SER PUESTO SIN DEMORA A DISPOSICION DEL MINISTERIO PUBLICO.
ALCANCES Y CONSECUENCIAS JURIDICAS GENERADAS POR LA VULNERACION A
TAL DERECHO”.

e Si es que existe declaracion del imputado en la que reconoce su
responsabilidad, se finca la presuncion de que existieron actos coactivos que
afectaron directamente esa voluntad y, por tanto, debe ser apreciada como
prueba ilicita, cuya calificacion obliga a excluirla. Igualmente, deberan ser
anuladas todas aquellas pruebas generadas u obtenidos con motivo de esa
confesion ilicita. (1°S ADR 2190/2014.)

e Debera desencadenar el reproche y la exigencia de responsabilidad a los
agentes captores. (Tesis 1a. CCII/2014, 10a.) Registro: 2006471, de rubros:
“DERECHO DE LA PERSONA DETENIDA A SER PUESTA A DISPOSICION INMEDIATA
ANTE EL MINISTERIO PUBLICO. LA RETENCION INDEBIDA GENERA COMO
CONSECUENCIAS Y EFECTOS LA INVALIDEZ DE LOS DATOS DE PRUEBA OBTENIDOS
DIRECTA E INMEDIATAMENTE EN AQUELLA, AL SER CONSIDERADOS ILICITOS”.

Por otra parte, se debe tener presente que si bien el primer interviniente debe
respetar el principio de inmediatez y no realizar por cuenta propia actos de investiga-
cioén, sino actuar so6lo bajo el mando y conduccion del agente del Ministerio Publico.
También lo es, que debe tomarse en consideracion que existen ciertas actuaciones
de investigacion, que de manera excepcional el elemento policial puede realizar con
motivo de una detencion en flagrancia, actuaciones que dada su urgencia, son con-
comitantes a la propia detencion, y resultaran validas aun cuando no actten bajo el
mando y conduccion referidos.

En efecto, ante la sospecha razonada de que se ejecuta un delito y de que el sujeto
activo pretende ocultar su materializacion, podran efectuar una inspeccion sobre las
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personas y sus posesiones en términos del articulo 268 del Codigo Nacional, a través
de lo que la Primera Sala de la Suprema Corte denominé control preventivo provi-
sional (tesis: la. XXVI1/2016, 10a.). Como consecuencia de la practica de ese acto de
molestia, el elemento policial estara en condiciones, ante la advertencia de delito fla-
grante, de llevar a cabo la detencion, y ademas, de manera inmediata, los registros de
cadena de custodia, embalaje y recoleccion de los instrumentos, objetos o productos
relacionados con el hecho considerado como delito, al tener la obligacion de realizar
todos los actos necesarios para garantizar la integridad de los indicios, entre ellos,
recolectar y resguardar los objetos relacionados con la investigacion, en los términos
que prevé el articulo 132, fraccion VIII y IX, del Cédigo Nacional. Sin demérito de
que pueda llamar a la autoridad con capacidad y procesar la escena del crimen. La
recoleccion de los indicios no sera justificante para demorar en la puesta a disposicion,
pues lo Gnico que se sostiene es que la autoridad policial podra efectuarlo de manera
inmediata a la detencion, por lo que habra de coordinarse, para que alguno proceda a
hacer el traslado correspondiente.

De ahi que, una vez lograda la detencion del imputado, la policia tiene la obli-
gacion de presentarlo inmediatamente ante el Ministerio Publico, sin que en ningin
caso, salvo las actuaciones concomitantes referidas, esté facultado para realizar accio-
nes relacionadas con la investigacion del delito, sin autorizacion de ese fiscal (Primera
Sala, AR 549/2014: parr. 70 y tesis aislada CXXXVII/2016, 10a.). Ello persigue un
objetivo constitucional, que es hacer que la detencion por flagrancia opere material-
mente como una verdadera excepcion a la afectacion del derecho humano a la libertad
personal y que la conduccion de la investigacion quede al mando sélo del fiscal.

Es de precisar que cuando no sea una autoridad policial la que lleva a cabo la
detencion, en términos del tercer parrafo del numeral 222 del Codigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales, la autoridad debera limitarse a preservar el lugar de los hechos
hasta el arribo de las autoridades competentes y, en su caso, adoptar las medidas a su
alcance para que se brinde atenciéon médica de urgencia a los heridos si los hubiere,
asi como poner a disposicion de la autoridad a los detenidos por conducto o en coor-
dinacién con la policia.

V. Referencias bibliogrdficas

1. Libros

ALEXY, Robert, 1993, Interpretazione giuridica. Enciclopedia delle scienze sociali,
vol. 11, 65-71. Roma: Instituto dell’Enciclopedia italiana.

, 1997, Teoria de los derechos fundamentales, Espaia, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales.



Christian Omar Gonzalez Segovia 83

, 1997a, Teoria de la argumentacion juridica, Espainia, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales.

, 2002, The argument from injustice, Reino Unido, trad. B. Litschewski
Paulson y S. L. Paulson, Oxford, Clarendon Press.

, 2008, El concepto y la naturaleza del derecho, Espana, Marcial Pons.

, 2010, La institucionalizacion de la justicia, Espafa, Editorial Comares.
ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, 1996, Las piezas del derecho, Espana,
Ariel.

ATIENZA, Manuel, 2000, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, voz Argumen-
tacion juridica, Espafa, Ed. E. Garzon Valdés y F. J. Laporta-Trotta, vol. 11. El dere-
cho y la justicia.

, 2001, El sentido del derecho, Espaia, Ariel.

, 20006, El derecho como argumentacion, Espaiia, Ariel.

, 2013, Curso de argumentacion juridica, Espaia, Trotta.

B.J. MAIER, Julio, 2004, Derecho procesal Penal, Argentina, Editores del Puerto, t. I.
CHIASSONI, Pierluigi, 2011, Técnicas de interpretacion juridica, Espaiia, Marcial
Pons.
DWORKIN, Ronald, 1990, “Retorno al Derecho Natural”, en Jerénimo Betegén y
Juan Ramoén de Paramo (coords.), Derecho y Moral, Ensayos analiticos, Espana,
Ariel.

, 1992a, El imperio de la Justicia, de la teoria general del derecho, de las
decisiones e interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como
clave de la teoria y practica, 2* ed., trad. Ferrari, C., Espaiia, Gedisa.

, 1992, El imperio de la justicia, trad. de Ferrari, C., Espafia, Gedisa.

, 1999, “; Realmente no hay respuesta correcta en los casos dificiles?”, trad.
de Maribel Narvaez, en J. Moreso y P. Casanovas, El dmbito de lo juridico, Espana,
Critica.

, 2002, Los derechos en serio, Espaia, Ariel.

ELY, J. H., 1980, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, E.U.A., Har-
vard University Press.

FAVOREU, Louis, et al., 1991, El Bloque de la constitucionalidad, Espaia, Civitas.
FERRAJOLI, Luigi, 2011, Derecho y razon. Teoria del Garantismo Penal, Espana,
Trotta.

FERRERES COMELLA, Victor, 1997, Justicia constitucional y democracia, Espana,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

, 2011, Una Defensa del Modelo Europeo de Control Constitucional, Ma-
drid, Marcial Pons.

FLORES, Imer, 2010, “;Es el Derecho un modelo aplicativo?”. En Juan Federico
Arriola Cantero y Victor Rojas (coords.), La filosofia del derecho hoy, México, Porrua.



84 CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

GARCIA CASTILLO, Zoraida, 2014, La argumentacion judicial sobre hechos en el
Juicio acusatorio, México, Bosch.
GARCIA FIGUEROA, A., 1998, Principios y positivismo juridico, Espaiia, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales.

, 2006, La Teoria del Derecho en Tiempos del Constitucionalismo en Neo-
constitucionalismo, México, UNAM-Trotta.
GARGARELLA, Roberto, 1999, Derecho y Grupo Desaventajados, Espaia, Gedisa.

, 2008, “La dificultosa tarea de la Interpretacion Constitucional”, en Rober-
to Gargarella (coord.), Teoria y Critica del Derecho constitucional, Argentina, Abe-
ledo Perrot.
GUASTINI, Ricardo, 2008, Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional,
Meéxico, UNAM y Minima Trotta.
HART, H. L. A., 1968, El concepto de derecho, trad. Genaro R. Carri6, Argentina,
Abeledo-Perrot.

, 1992, El concepto de derecho, Argentina, Abeledo Perrot.
HESSE, Konrad, 2011, Escritos de Derecho Constitucional (seleccion), Espafia, Cen-
tro de Estudios Constitucionales.
HORVIZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian, 2003, Derecho Procesal
Penal Chileno, Chile, Editorial Juridica de Chile, t. I.
KELSEN, Hans, 1993, Teoria Pura del Derecho, México, Porria.
LORENZETTI, Ricardo L, 2008, Teoria de la decision judicial: fundamentos de de-
recho, Argentina, Ed. Rubinzal-Culzoni.
MACCORMICK, Neil, 1978, Legal Reasoning and Legal Theory, Reino Unido, Ox-
ford University Press.

, 2005, Rhetoric and the Rule of Law. A theoryof Legal Reasoning, United
Kingdom, Oxford University Press.
MARTINEZ TAPIA, Ramén, 2000, Igualdad y Razonabilidad en la Justicia Consti-
tucional Espariola. Almeria, Espaia, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Almeria.
MORESO, José Juan y VILAJOSANA, J. M., 2004, Introduccion a la teoria del de-
recho, Espaia, Marcial Pons.
NINO, Carlos S., 1985, La validez del Derecho, Argentina, Astrea.

, 1992, Fundamentos de Derecho Constitucional, Argentina, Astrea.

, 1996, The Constitution of Deliberative Democracy. E.U.A, Yale Univer-
sity Press.
ORDUNA SOSA, Héctor, 2010, Interpretacion constitucional, una aproximacion a
las tendencias actuales, cimientos de la jurisdiccion, México, Porraa e Instituto de la
Judicatura Federal, Escuela Judicial.



Christian Omar Gonzalez Segovia 85

PEREZ LUNO, Antonio Enrique, 2005, Dimensiones de la Igualdad, Espafia, Dy-
kinson.
PRIETO SANCHIS, Luis, 2005, Interpretacion juridica y creacién judicial del Dere-
cho, Peri-Colombia, Palestra y Temis.
RADBRUCH, G., 2006, Statutory Lawlessness and Supra-Statutory Law (1946),
trad. de Litschewski Paulson y Stanley, Boniee, Reino Unido, Oxford Journal of Le-
gal Studies.
REY MARTINEZ, Fernando, 1995, El Derecho Fundamental a no ser Discriminado
por Razon de Sexo, Espaia, McGraw-Hill.
SAGUES, Néstor Pedro, 2006, La interpretacion judicial de la Constitucién, Argen-
tina, Lexis Nexis.
SANTIAGO JUAREZ, Mario, 2007, Igualdad y acciones afirmativas, México,
UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas.
SERRANO, Sandra y VAZQUEZ, Daniel, 2013, Los Derechos en Accion. Obligacio-
nes y Principios de Derechos Humanos, México, Flacso-México.
TOULMIN, Sthepen, 2007, Los usos de la argumentacion, Espafia, Peninsula.
VIGO, Rodolfo Luis, 2006, La Interpretacion Juridica, México, Rubinzal Culzoni
Editores.
WROBLEWSKI, Jerzy, et al., 1992, The judicial application of Law, Dordrecht, Klu-
wer.

, 2008, Sentido y hecho en el Derecho, trad. Javier Esquiaga y Juan Igartua,
México, Fontamara.
ZAGREBELSKY, Gustavo, 1995, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, trad. M.
Gascon, Espafia, Trotta.

2. Revistas

ALEXY, Robert, 1999, “The especial Case Tesis”, Revista Ratio Juris, No. 12.

, 2001, “Una defensa a la formula de Radbruch”, trad. Seone, J. Anuario da
Facultade Dereito da Universidade Da Corufia, No. 5.
FERRAJOLI, Luigi, 1988, Justicia Penal y Democracia. El Contexto Extra-Procesal,
Revista Jueces para la Democracia, Informacion y Debate, No. 4, septiembre 1988.
WROBLEWSKI, Jerzy, 1971, “Legal Decision and its Justification ”, Revista Logique
et analyse, No. 14.

3. Tesis y jurisprudencia

JURISPRUDENCIA 40/96, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. 1V,
julio de 1996, p. 5.



86 CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

, 10/94, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. 77, mayo de
1994, p. 12.

, 139/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXII, di-
ciembre de 2005, p. 162.

, 1a./J. 3/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, tomo XXV, marzo de 2007, p. 46.

, 43/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. 1, libro
XXII, agosto de 2013, p. 703.

, 1a./]. 93/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 1, diciembre de 2013, p. 402.

, 1a./J 25/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, tomo I, libro 5, abril de 2014, p. 478.

, P.J. 20/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, tomo I, libro 5, abril de 2014, p. 202.

, la.J 66/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 13, diciembre de 2014, p. 87.

, la./J. 24/2014, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t. I, libro 5, abril de 2014, p. 497.

, 1la./]. 25/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t. I, libro 5, abril de 2014, p. 478.

, 1la./]. 26/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 5, abril de 2014, p. 476.

, P./1. 20/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t. I, libro 5, abril de 2014, p. 202.

, 1a./1.8/2016, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, agosto de 2016.

, 2a./J.38/2016, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 29, t. II, abril de 2016, p. 1204.
TESIS P. CXV1/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XII, agosto de 2000, p. 143.

, la. XXV1/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Déci-
ma Epoca, libro V, febrero 2012, p. 659.

,la. XLIV/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 3, febrero de 2014, p. 645.

, la. XLII/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, tomo I, libro 3, febrero 2014, p. 662.

, la. CCLXIX/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, t. I, libro 8, julio de 2014, p. 168.



Christian Omar Gonzalez Segovia 87

, la. CCLXX/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Dé-
cima Epoca, t. I, libro 8, julio de 2014, p. 161.

, 1a.CC/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t. I, libro 6, mayo de 2014, p. 545.

, la. LII1/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t. I. libro 3, febrero de 2014, p. 643.

, la. CCCLXI11/2015, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, t. I, noviembre de 2015, p. 972.

, la. XXV1/2016, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Déci-
ma Epoca, t. I, libro 27, febrero de 2016, p. 669.

, la. CXXXVII/2016, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, t. 11, libro 29, abril de 2016.

4. Sentencias y resoluciones

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CIDH), 1996,
Caso Jorge A. Giménez vs. Argentina. Fondo. Informe No. 12/96, Caso No. 11.245.
1 de marzo.

, 2000a, Caso Reinaldo Figueredo Planchart vs. Venezuela, Informe No.
50/00. Caso nam. 11.298. Fondo, 13 de abril.

, 2000b, Waldermar Gerénimo Pinheiro y José Victor Dos Santos vs. Para-
guay. Fondo, Informe No. 77/02, caso 11.506, 27 de diciembre

, 2009, Caso José, Jorge y Dante Peirano Basso Vs. Uruguay. Fondo. Infor-
me No. 86/09. Caso No. 12.553. 6 de agosto.

, 2011, Caso Hugo Oscar Argiielles y otros vs. Argentina. Fondo. Informe
No. 135/11, Caso No. 12.167. 31 de octubre, parr. 124.
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CoIDH), 1997, Caso
Suarez Rosero vs. Ecuador, Fondo, sentencia de 12 de noviembre. Serie C, No. 35.

, 2004a, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, Sentencia de 31 de agosto.
Serie C, nim. 111.

, 2004b, Caso Tibi vs. Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre. Serie C, No.
114.

, 1997, Caso Suarez Rosero vs. Ecuador, Fondo, sentencia de 12 de no-
viembre. Serie C, No. 35.

, 2005, Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 22 de noviembre, Serie C, No. 135.

, 2005b, Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, Sentencia de 20 de junio. Serie C, No. 126.



88 CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

, 2006, Caso Lépez Alvarez vs. Honduras, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 1 de febrero. Serie C, No. 141.

, 2007, Caso Chaparro Alvarez y Lapo liiiguez vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 21 de noviembre, Serie C,
No. 170.

,2008a, Caso Bayarri vs. Argentina, Excepcion Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 30 de octubre. Serie C, No. 187.

, 2008b, Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas, senten-
cia de 2 de mayo. Serie C, No. 177.

, 2009a, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de noviembre. Serie C, No. 206.

, 2009b, Caso Uson Ramirez vs. Venezuela, Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre. Serie C, No. 207.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS (CrEDH), 2008, Case of Ladent
v. Poland (Application No. 11036/03). Sentencia del 18 de marzo. Seccion Cuarta
de la Corte.

, 2013, Case of Ostendorfv. Germany (Application No. 15598/08). Senten-
cia del 7 de marzo (Seccidon Quinta de la Corte), parr. 68.

5. Informes

ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU), 2007, A/HRC/4/40, Gru-
po de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias, Informe Anual presentado al Consejo de
Derechos Humanos, 3 de enero.
COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CIDH), 1996,
Caso Jorge A. Giménez vs. Argentina. Fondo. Informe No. 12/96, Caso No. 11.245.
1 de marzo.

, 2000a, Caso Reinaldo Figueredo Planchart vs. Venezuela. Informe No.
50/00. Caso num. 11.298. Fondo, 13 de abril.

, 2001a, Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos en Pa-
raguay. Capitulo IV.

, 2001b, Quinto informe sobre la situacion de los derechos humanos en
Guatemala. Capitulo VII.






CAPITULO I
ETAPA DE INVESTIGACION

José Rogelio Alanis Garcia

L. Derecho fundamental del imputado a solicitar plazo mayor para su defensa, su
incidencia en el plazo de investigacion complementaria y en el de reapertura de
dicha investigacion

1. El derecho humano al acceso a la justicia en el ambito nacional e internacional

Los articulos 17 constitucional, 8 y 25 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, interpretados segun la jurisprudencia 2a./J. 192/2007, y lo resuelto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante ColDH), en los casos Cas-
tafleda Gutman vs. México (ColDH, 2008a) y Rosendo Radilla Pacheco vs. México
(ColDH, 2009a), (Vid, Silva, 2011:174 y ss.) nos permiten establecer que el derecho
humano de acceso a la justicia se compone de los siguientes principios:

1. De justicia pronta, que se traduce en la obligacion de las autoridades encarga-
das de su imparticion de resolver las controversias ante ellas planteadas, dentro de los
términos y plazos que para tal efecto establezcan las leyes.

Sobre este principio, Ovalle (2007) sostiene que la “prontitud” es una condicion
que impone al legislador el deber de regular procedimientos agiles y sencillos respe-
tando las formalidades esenciales del procedimiento.

Al resolver los casos Valle Jaramillo y otros vs. Colombia (ColDH, 2008b); Caso
Anzualdo Castro vs. Peru (ColDH, 2009d), Garibaldi vs. Brasil (ColIDH, 2009c¢), Ra-
dilla Pacheco (ColDH, 2009a) y Furlan vs. Argentina (ColDH, 2012), la CoIDH esta-
blecid cuatro elementos para determinar la razonabilidad del plazo: a) complejidad del
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asunto; b) actividad procesal del interesado; ¢) conducta de las autoridades judiciales;
y d) afectacion generada en la situacion de la persona involucrada en el proceso.

También determiné la Corte Interamericana, concretamente en el paragrafo 244
de la sentencia de fondo del caso Radilla Pacheco (ColDH, 2009a), que “la pertinen-
cia de aplicar esos criterios para determinar la razonabilidad del plazo de un proceso
depende de las circunstancias particulares (ColDH, 2006a), (ColDH, 2005), (ColDH,
2009,d), pues en casos como el presente, el deber del Estado de satisfacer plenamen-
te los requerimientos de la justicia prevalece sobre la garantia del plazo razonable
(ColDH, 2006b), (ColDH, 2009d). En todo caso, corresponde al Estado demostrar las
razones por las cuales un proceso o conjunto de procesos han tomado un periodo de-
terminado que exceda los limites del plazo razonable. Si no lo demuestra, la Corte tie-
ne amplias atribuciones para hacer su propia estimacion al respecto” (ColDH, 2009d).

En los casos Tibi vs. Ecuador (ColDH, 2004) y Suarez rosero vs. Ecuador (ColDH,
1997), la ColDH resolvid que la razonabilidad del plazo para resolver debe ser apre-
ciado en relacion con la duracion total del proceso, desde el primer acto procesal hasta
el dictado de la sentencia definitiva, tomando en cuenta los recursos de instancia que
se presenten. En el supuesto del proceso penal, el plazo razonable comienza a contar
desde la aprehension de la persona (Silva, 2011). Resolver fuera del plazo razonable
implica, seglin esa instancia internacional, la violacién a lo dispuesto por el articulo
25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre el
particular, con base en el articulo 6, apartado 1, de la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos, que prevé el derecho a que toda causa sea oida en un plazo razonable.
Ese Tribunal ha establecido que lo relevante no es la celeridad en si misma, sino el
desarrollo sin anomalias del proceso, razon por la cual en cada caso se debe resolver si
éste se ha resuelto en un plazo razonable o no. Para evaluar esta situacion, el Tribunal
Europeo ha estimado que “se tendra en cuenta la complejidad del caso, la conducta del
demandante y de las autoridades implicadas en el asunto”, ademas “lo que en el litigio
arriesga el demandante” (Sarmiento, 2007). Estos cuatro elementos deben analizarse
escalonadamente, seglin esa instancia internacional: en primer lugar la complejidad
del caso; después la conducta del demandante; posteriormente la conducta de las au-
toridades; y, por tltimo, el especial deber de diligencia cuando el demandante tenga
en juego intereses de peso como lo son los medios para su supervivencia (Sarmiento,
2007).

Nos parece oportuno hacer referencia en este punto a la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional Aleman. Segin ese o6rgano “la Ley Fundamental asegura en el
ambito del Art. 19, parrafo 4 —como también en el ambito del derecho general a la
tutela jurisdiccional—, la existencia de recursos juridicos. Sin embargo, el derecho
de poder acceder a los tribunales para obtener proteccion juridica en contra de las
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violaciones que se hacen valer, no implica la existencia de un ciimulo ilimitado de re-
cursos” (Schwabe, 2009). Es decir, los derechos que las partes puedan tener derivados
del derecho fundamental de acceso a la justicia, no pueden implicar en forma alguna
la dilacion indeterminada del proceso.

Todo lo anterior redunda en que, si como mas adelante precisaremos, el derecho a
ofrecer pruebas en el procedimiento penal a favor del imputado o acusado deriva del
derecho fundamental de acceso a la justicia, entonces inexorablemente debe tener un
limite temporal, aunque éste sea mas laxo que el correspondiente a las demas partes.
No resolver dentro de un plazo razonable, en el cual se tome en cuenta la actividad
probatoria debidamente circunscrita del imputado, es una violacion al principio de
justicia pronta, maxime que no sélo él tiene derecho a ésta, sino también la victima u
ofendido.

2. De justicia expedita, que refiere a la ausencia de obstaculos en el acceso a los
medios de resolucion de controversias y a la jurisdiccion del Estado. Este principio
supone la existencia del recurso, es decir, la obligacion positiva del Estado de estable-
cer el medio de defensa.

El Tribunal constitucional aleman refiere, segiin Schwabe (2009:525), que la ga-
rantia de proteccion juridica eficaz constituye un elemento esencial del Estado de
Derecho. De acuerdo con ese Tribunal, la Constitucion alemana garantiza la protec-
cion juridica ante los tribunales, en términos del articulo 19, parrafo 4, y, ademas, en
el marco del derecho general a la tutela jurisdiccional. Considera que este derecho
constituye un elemento esencial del principio del estado de derecho, especialmente en
relacion con los derechos fundamentales y —de manera particular— con el articulo
2, parrafo 1, de la Ley Fundamental de ese pais europeo. La garantia constitucional
de la proteccion juridica abarca, de acuerdo con la jurisprudencia de esa nacion: el
acceso efectivo a los tribunales, que la pretension juridica (el objeto de la litis) sea
analizada dentro de un proceso formal, y que sea resuelta por los tribunales mediante
una sentencia vinculante.

En el caso Reveron vs. Venezuela (ColDH, 2009 d) la ColDH resolvid que el
articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se encuentra es-
trechamente ligado a la obligacion general del articulo 1.1 de la misma convencion.
Refirié que este ultimo atribuye funciones de proteccion al derecho interno de los
Estados Partes, de lo cual se desprende que el Estado tiene la responsabilidad de
disefar y consagrar normativamente un recurso eficaz, asi como la de asegurar la
debida aplicacion de dicho recurso por parte de sus autoridades judiciales. Entonces,
el recurso o medio de acceso a la justicia debe ser eficaz no sélo juridicamente sino
también facticamente.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) ha pre-
cisado que son obligaciones positivas del Estado al respecto, disefiar y consagrar nor-
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mativamente un recurso eficaz, asi como la de asegurar la debida aplicacion de dicho
recurso por parte de sus autoridades judiciales. La expedicion de normas y el desa-
rrollo de practicas conducentes a la observancia efectiva de los derechos y libertades
consagrados en la Convencion, asi como la adopcion de medidas para suprimir las
normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien una violacion a las garantias
previstas en la Convencion; asegurar la efectividad factica del recurso, es decir, que el
recurso sea realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los
derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla (CIDH, 2007).

De acuerdo con la CIDH (2007), dicha garantia incluye: el derecho a ser asistido
juridicamente, a ejercer una defensa y a disponer de un plazo razonable para preparar
los alegatos y formalizarlos, asi como para promover y desahogar las correspondien-
tes pruebas.

3. De justicia completa, la CIDH (2007) y la CoIDH han puntualizado, como
elementos que integran el debido proceso legal, el derecho a contar con una decision
fundada sobre el fondo del asunto y la necesidad de garantizar la publicidad de la
actuacion administrativa.

4. De justicia imparcial, significa que el juzgador emita una resolucién apegada
a derecho y sin favoritismo respecto de alguna de las partes o arbitrariedad en su
sentido.

5. De justicia gratuita, que estriba en que los érganos del Estado encargados de
su imparticion, asi como los servidores publicos a quienes se les encomienda dicha
funcion, no cobraran a las partes en conflicto emolumento alguno por la prestacion de
ese servicio publico.

2. El debido proceso y el derecho a la defensa adecuada en materia penal: el dere-
cho a ofrecer y desahogar pruebas

Estrechamente relacionado con el derecho de acceso a la justicia, esta el derecho
fundamental al debido proceso, a tal grado que podemos considerar que la defensa
adecuada es un principio derivado de ambos derechos. Asimismo, veremos que forma
parte de la defensa adecuada en materia penal la posibilidad real y material de ofrecer
pruebas de descargo.

El articulo 14 constitucional dispone que nadie puede ser privado de la libertad,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes ex-
pedidas con anterioridad al hecho.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la jurispruden-
cia la./J. 11/2014, 10a.), defini6 que el nicleo duro del derecho al debido proceso es,
precisamente, las formalidades esenciales del procedimiento, consistentes en la notifi-
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cacion del inicio del procedimiento; la oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas
en que se finque la defensa; la posibilidad de alegar; y la obtencién de una resolucion
que dirima la controversia, segun fue establecido por el Pleno de ese Alto Tribunal en
la jurisprudencia P./J. 47/95.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos define el debido proceso como
el conjunto de normas que deben observarse en las instancias procesales a efecto
de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos
(Silva, 2011). Dicha instancia internacional ha establecido que el articulo 8.1 de la
Convencioén Americana prevé los lineamientos del debido procesos, consistentes en
el derecho de toda persona a ser oida con las garantias necesarias, dentro de un plazo
razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley.

Asi, es innegable la clara interdependencia entre los principios de justicia pronta,
expedita, completa e imparcial, derivados del derecho de acceso a la justicia, con
las garantias derivadas del debido proceso relativas a la notificacion del inicio del
procedimiento, la oportunidad de ofrecer y desahogar pruebas y la emisién de una
resolucion que dirima completamente las cuestiones en disputa.

Con esta base, podemos decir que el derecho a la defensa adecuada deriva por
igual de los derechos fundamentales al acceso a la justicia (articulo 17 constitucional)
y al debido proceso legal (articulo 14 constitucional). Por ende, en el respeto, protec-
cion, garantia y promocion de la defensa adecuada se deben atender las caracteristicas
de ambos derechos.

El articulo 20, apartado B, fraccion VIII, constitucional establece que el imputado
tiene derecho a una defensa adecuada por abogado. Por su parte, el articulo 11 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos orienta que toda persona acusada
de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado
todas las garantias necesarias para su defensa; y el articulo 14.3, incisos b) y d), del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que “durante el proceso,
toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas: a disponer del tiempo y de los medios adecuados para la prepara-
cion de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion”. En ese mismo
instrumento internacional, pero en el numeral.

En relacion con las garantias necesarias para su defensa, Maria Teresa Pérez Cruz
(2014) se apoya en Ferrajoli para considerar que para respetarlas es necesario que el
acusado y su defensor cuenten con iguales recursos técnicos y materiales que los del
acusador, con lo cual se respeta también el principio de igualdad de las partes.

De esta manera, en nuestro pais un primer contenido de la defensa adecuada radi-
ca en la asistencia técnica por parte de defensor con autorizacion para ejercer la carre-
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ra de Derecho. En este sentido, la Primera Sala, (en la jurisprudencia la./J. 26/2015,
10a.), determino que la forma de garantizar el derecho humano de defensa adecuada
en materia penal implica que el imputado (lato sensu) debe ser asistido juridicamente
en todas las etapas procedimentales en las que intervenga, por un defensor que tenga
el caracter de profesional en derecho (abogado particular o defensor publico); inclu-
so, de ser posible, desde el momento en que acontezca su detencion. Considerd esa
instancia que la exigencia de una defensa técnica encuentra justificacion al requerirse
de una persona que tenga la capacidad técnica para asesorar y apreciar lo que juridica-
mente es conveniente para el imputado, a fin de otorgar una real y efectiva asistencia
legal que le permita estar posibilidad de hacer frente a la imputacion formulada en su
contra.

Si vinculamos este criterio con los principios derivados del derecho de acceso a
la justicia y de debido proceso, queda claro que uno de los aspectos, en el cual cobra
mayor relevancia la asistencia por parte de defensor profesional en derecho en materia
penal, es precisamente la defensa mediante el ofrecimiento y desahogo de medios de
prueba, en el entendido que prueba es unicamente el resultado del desahogo dentro de
una audiencia con base en los principios de inmediacion y contradiccion.

De esta manera, el articulo 20 constitucional, apartado B, fraccion 1V, establece
el derecho fundamental del imputado a ofrecer y desahogar los testigos y demas prue-
bas pertinentes que ofrezca, concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al
efecto y auxiliandosele para obtener la comparecencia de las personas cuyo testimo-
nio solicite, en los términos que sefale la ley. Este derecho se reproduce en el articulo
113, fraccion IX, del Codigo Nacional. Por su parte, el articulo 117, fracciones VI, IX
y X1, de esa legislacion, directamente relaciona el derecho de defensa adecuada con el
derecho a ofrecer y desahogar pruebas, al establecer el deber a cargo del defensor de
recabar y ofrecer medios de prueba necesarios para la defensa, exponer datos de prue-
ba que desvirtten la existencia del hecho que la ley sefiala como delito o se relacionen
con causas de inimputabilidad, sobreseimiento o excluyente de responsabilidad, asi
como con la prescripcion de la accion penal, y a participar en la audiencia de juicio,
donde podra desahogar las pruebas ofrecidas.

Sobre este punto, la Primera Sala emiti6 la jurisprudencia (1a./J. 12/2012, 9a.),
en la cual determiné que la defensa adecuada entrafia una prohibicion para el Estado
de entorpecer la defensa del gobernado, asi como el deber de actuar en el sentido de
informar el nombre del acusador, los datos que obren en la causa, otorgar oportunidad
de nombrar defensor, permitir la entrevista privada y previa con éste, y no impedir
u obstaculizar el ejercicio de las cargas procesales que corresponden a la defensa
(entre las que se encuentran, seglin se expuso en el parrafo anterior, el ofrecimiento
y desahogo de medios de prueba). La Primera Sala concluyd que el juez respeta la
garantia de defensa adecuada: (i) al no obstruir en su materializaciéon (como ocurre
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cuando niega el derecho a una entrevista previa y en privado o interfiere y obstaculiza
la participacion efectiva del asesor) y (ii) al tener que asegurarse, con todos los me-
dios legales a su alcance, que se satisfacen las condiciones que posibilitan la defensa
adecuada, sin que ello signifique que esté en condiciones de revisar la forma en que
los defensores efectivamente logran su cometido, pues ello excederia las facultades
que tiene a su cargo para vigilar que en el proceso se garantice una defensa adecuada.

Sobre el derecho de defensa adecuada, en su vertiente de ofrecer y desahogar
pruebas, la Corte Interamericana se pronunci6 en el caso Chaparro Alvarez vs. Ecua-
dor (ColDH, 2007), en el sentido de que los jueces deben otorgar de tiempo suficiente
para preparar la audiencia o diligencia de desahogo de prueba, a fin de garantizar la
inmediacion y contradiccion necesarias para el efecto. En ese caso, la jueza ecuato-
riana notifico a las partes la diligencia de desahogo de una prueba con dos horas y 55
minutos de antelacion, lo cual fue considerado contrario al articulo 8.2.c) de la Con-
vencion Americana sobre derechos Humanos (Silva, 2011), (ColDH, 2007).

Entonces, podemos establecer que el derecho del imputado y del defensor a ofre-
cer y desahogar medios de prueba es una vertiente del derecho de defensa adecuada, el
cual, por su parte, deriva por igual de los derechos fundamentales de acceso a la justi-
cia 'y de debido proceso. Por ende, en su interpretacion y aplicacion se deben tomar en
consideracion los principios componentes de esos derechos fundamentales (prontitud,
cualidad de expedito, imparcialidad, completitud, formalidades del procedimiento,
defensa técnica, efectiva y material).

3. El derecho a ser juzgado dentro de determinados plazos constitucionales, derecho
de justicia pronta, derecho a ofrecer y desahogar pruebas por parte del imputado y
derechos de la victima

El articulo 20 constitucional, apartado B, fracciones VII, dispone que el imputado o
acusado debera ser juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena
maxima no exceda de dos afos de prision y antes de un afio si la pena excediere de ese
tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa.

Por su parte, la fraccion IX del apartado y dispositivo constitucional referido or-
dena que la prision preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo de pena
fije la ley al delito que motivare el proceso y en ningun caso sera superior a dos afos,
salvo que su prolongacion se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. El
articulo 165, segundo parrafo, del Coédigo Nacional de Procedimientos Penales, indica
que la prision preventiva no puede exceder de un aflo, salvo que su prolongacion se
deba al ejercicio de defensa del imputado.

Los preceptos referidos claramente establecen como un limite al derecho consti-
tucional de ser juzgado dentro de un plazo de cuatro meses o de dos afios, el ejercicio
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de la defensa, el cual a su vez es una causa para extender la prision preventiva mas alla
del plazo constitucional (dos afos) como legal (un afio).

Esta limitacion guarda relacion inmediata con lo expuesto en capitulos anteriores,
en el sentido de que el analisis del cumplimiento del principio de justicia pronta, en el
aspecto de emitir sentencia definitiva en ambas instancias dentro de un plazo razona-
ble, debe tomar en cuenta, entre otros aspectos, la actividad procesal del imputado y
el interés que éste defiende en el proceso, a saber, la libertad.

Sin embargo, también es importante mencionar que, segun lo referido en el pri-
mer capitulo de este trabajo, los procesos penales no pueden extenderse ad infinitum,
sino que necesariamente deben tener un fin, de tal forma que el ejercicio de la defensa,
si bien puede justificar extender el proceso penal mas alla de los plazos constitucio-
nales de cuatro meses o de dos afios, esto no puede ser de manera irrestricta, sino que
el juzgador debera ponderar casuisticamente la necesidad de incumplir esos plazos,
tomando en consideracion también que la victima u ofendido tiene derecho a la jus-
ticia pronta.

Antes de seguir sobre esta linea es importante hacer referencia a que diversos
tribunales colegiados de circuito, al interpretar el articulo 20, apartado A, fraccion
VIII, constitucional, previo a la reforma de 2008 (de texto similar al del articulo 20,
apartado B, fracciones VII, vigente), establecieron que la garantia de defensa prevale-
ce sobre el de pronta imparticion de justicia, argumentando, incluso, que aquella tiene
mayor peso axioldgico que esta ultima, razon por la cual el ejercicio de la defensa en
todo caso podria implicar el exceso de los plazos constitucionales para ser juzgado.
Estos criterios fueron objeto de denuncia de contradiccion de tesis 70/2003-PS de la
Primera Sala del Alto Tribunal, resuelta el 19 de noviembre de 2003, en el sentido de
declararla sin materia, toda vez que el tribunal denunciante, que sostenia un criterio
discordante respecto de los aqui aludidos, abandond su criterio.

Desde nuestra perspectiva, estos criterios no pueden aplicar en el nuevo sistema
penal acusatorio en toda su extension. Es decir, estimamos que no es sostenible que
en todo caso el derecho de defensa puede exceder los plazos constitucionales y legales
para emitir sentencia en el proceso penal, sino que casuisticamente el juez debe eva-
luar la justificacion que la defensa realice para extender el plazo de cierre de investi-
gacion y, en el caso de la audiencia de juicio, el de desahogo de pruebas, para valorar
si es suficiente o no para sustentar razonablemente el incumplimiento de tales plazos.

Esto, en virtud de que, si bien es cierto que el ejercicio de la defensa (derecho
a ofrecer y desahogar pruebas) es un claro limite previsto constitucionalmente al de-
recho de pronta imparticion de la justicia dentro de los plazos de cuatro meses o dos
afios previstos en el 20, apartado B, fracciones VII, de la Ley Suprema, también lo es
que esto puede afectar en grado sumo el propio derecho del imputado a la libertad, en
caso de que se le haya impuesto la prision preventiva (mas si ésta es oficiosa), ademas
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de que el derecho a la pronta imparticion de la justicia en materia penal no solo se
atribuye al imputado, sino también a la victima, quien tiene derecho a la verdad, a su
proteccion, a la no impunidad y a la reparacion integral del dafio, lo cual debe cum-
plirse también de forma pronta.

En efecto, el apartado C del articulo 20 constitucional es el resultado de un cami-
no largo al final del cual la victima o el ofendido han adquirido el caracter pleno de
parte autdbnoma e independiente del Ministerio Pblico. En cambio, la ofendida tiene
un derecho fundamental para intervenir en cada una de las etapas del proceso penal.
Por tanto, si el dispositivo de referencia dispone un deber de justificar la detencion y el
ofendido no tiene un deber a intervenir en la etapa de control de la detencién, sino un
derecho fundamental a ello (que, por ende, puede ejercer o no libremente), entonces
es claro que el articulo en mencion no se dirige al ofendido y, en esa medida, no puede
interpretarse en el sentido de que prohiba su intervencion en esa etapa ni mucho me-
nos restrinja su aptitud para incorporar la referencia a datos de prueba e informacion
distinta a la expuesta por el Ministerio Publico.

Para sustentar el derecho fundamental de la victima y del ofendido a ser una parte
autonoma e independiente dentro del proceso penal, asi como a intervenir en éste en
toda la extension del término, en cada fase o etapa procesal, se invocan los articulos
20, apartado C, fraccion IV, constitucional, 109, fraccion X1V, del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, asi como las jurisprudencias la./J. 21/2012, 1a./J. 40/2013
y la tesis la. LXXXIX/2011, con numeros de registro respectivamente 2000942,
2003918 y 161718, del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, de rubros:
“AMPARO DIRECTO EN MATERIA PENAL. LA VICTIMA U OFENDIDO DEL DELITO TIENE LE-
GITIMACION PARA PROMOVERLO CUANDO SE IMPUGNAN APARTADOS JURIDICOS DIVERSOS
AL DE LA REPARACION DEL DANO DE LA SENTENCIA DEFINITIVA”; “VICTIMA U OFENDIDO
DEL DELITO. ESTA LEGITIMADO PARA PROMOVER JUICIO DE AMPARO DIRECTO CONTRA LA
SENTENCIA DEFINITIVA QUE ABSUELVE AL ACUSADO” Y “VICTIMA U OFENDIDO. TIENE
CARACTER DE PARTE EN EL PROCESO PENAL.”

Con base en estos criterios vinculantes, se obtiene que los derechos que la victima
u ofendido pueden defender en el proceso penal son la reparacion integral del dafio,
el derecho fundamental a la verdad (que en el actual articulo 20 constitucional puede
subsumirse en la finalidad de esclarecer los hechos), solicitar que el delito no quede
impune y que se sancione al culpable.

En el plano internacional incluso existe jurisprudencia en el sentido de que el
derecho de justicia pronta en el marco del proceso penal es atribuible a la victima u
ofendido.

En el caso Radilla Pacheco vs. México (ColDH, 2009a), concretamente en el
paragrafo 244, la CoIDH expuso su doctrina sobre los cuatro parametros que se deben
considerar para considerar razonable el plazo en el cual se resuelve lo concerniente
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a una investigacion penal. Los parametros son los que se han expuesto en el primer
capitulo de este trabajo. Posteriormente, en el paragrafo 245, la ColDH concluy6 que
nuestro pais conculcd el articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, por la excesiva dilacion en la investigacion. Esto es aplicable al nuevo
sistema penal acusatorio, pues precisamente en la investigacion inicial y en la comple-
mentaria es el momento en el cual la defensa puede realizar sus propias pesquisas para
establecer las pruebas que pretendera ofrecer en la audiencia intermedia y desahogar
en la de juicio.

Esto encuentra apoyo en el paragrafo 247, donde la ColDH preciséd que “de con-
formidad con el derecho reconocido en el articulo 8.1 de la Convencion Americana, en
relacion con el articulo 1.1 de la misma, este Tribunal ha establecido que los Estados
tienen la obligacion de garantizar que en todas las etapas de los respectivos procesos
las victimas puedan hacer planteamientos, recibir informaciones, aportar pruebas, for-
mular alegaciones y, en sintesis, hacer valer sus intereses (ColDH, 2006¢), (ColDH,
2008c¢), (ColDH, 2009d). Dicha participacion debera tener como finalidad el acceso a
la justicia, el conocimiento de la verdad de lo ocurrido y el otorgamiento de una justa
reparacion (ColDH, 2008b)”.

En el paragrafo 460 del Caso Campo Algodonero (ColDH, 2009¢), la ColDH
considerd que “como forma de combatir la impunidad, el Estado debera, dentro de un
plazo razonable, investigar, por intermedio de las instituciones publicas competentes,
a los funcionarios acusados de irregularidades y, luego de un debido proceso, aplica-
ra las sanciones administrativas, disciplinarias o penales correspondientes a quienes
fueran encontrados responsables”, como parte del derecho de las victimas y de sus
familiares a ser protegidos y a que se sancione a los responsables de hostigarlos.

Asimismo, en el caso Rosendo Cantt vs. México (ColDH, 2010), ese 6rgano
jurisdiccional internacional determinod que el Estado mexicano incumplié su deber de
actuar con la debida diligencia, dentro de un plazo razonable, en la investigacion de
la violacion ocurrida.

De lo anterior se puede concluir que la victima u ofendido tiene un derecho fun-
damental a la justicia pronta en el proceso penal, esto es, a que el asunto se resuelva
de forma célere, a fin de que pueda acceder prontamente a una investigacion efecti-
va (tanto inicial como complementaria); a participar activamente en ella ofreciendo
pruebas y vertiendo alegatos; al esclarecimiento de los hechos (derecho a la verdad);
solicitar que el delito no quede impune; que se sancione al culpable; y a una justa re-
paracion integral, que, por cierto, implica la restitutio in integrum, la indemnizacion,
la rehabilitacion, la satisfaccion y las garantias de no repeticion, segin los estandares
derivados de los precedentes internacionales citados, que en cierta forma estan incor-
porados a la Ley General de Victimas.
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4. La regulacion del Cédigo Nacional respecto del plazo de cierre de la investigacion
complementaria o formalizada y el derecho del imputado a solicitar su prorroga y

reapertura

De los articulos 321 a 324 del Codigo Nacional se obtiene lo siguiente:

1.

2.

Eljuez, antes de finalizar la audiencia inicial, determinara previa propuesta
de las partes, el plazo para el cierre de la investigacion complementaria.
El Ministerio Publico debe concluir dicha investigacion dentro del plazo
fijado por el juez.
Este plazo no puede ser mayor de dos meses si la pena del delito por el
cual se vinculd a proceso no excede de dos afios de prision. Si la pena
excede este lapso, el plazo maximo para el cierre de la investigacion sera
de seis meses.
El Ministerio Publico puede finalizar la investigacion complementaria
antes de finalizar el plazo concedido por el juez, en cuyo caso debera
informar a la victima u ofendido, asi como al imputado, a fin de que
manifiesten lo conducente.
Excepcionalmente, el Ministerio Publico podra solicitar una prorroga del
plazo de investigacion complementaria para formular acusacion, con la
finalidad de lograr una mejor preparacion del caso, fundando y motivando
su peticion.
5.1. El juez podra otorgar la prérroga siempre y cuando el plazo
solicitado, sumado al otorgado originalmente, no exceda los plazos
sefalados en el articulo anterior. Es decir, el plazo para el cierre de
investigacion nunca podra ser mayor a dos o a seis meses.
Fenecido el plazo para el cierre de la investigacion complementaria, el
Ministerio Publico debera cerrarla o bien, solicitar justificadamente la
prorroga antes de que finalice el plazo.
6.1. Si la fiscalia no declara el cierre dentro del plazo fijado o no solicita
oportunamente la prorroga, el imputado o la victima u ofendido podran
solicitar al juez de control que la aperciba para proceder al cierre.
Una vez finalizado el plazo para el cierre de la investigacion, ésta se tendra
por cerrada, salvo que el Ministerio Publico o el imputado hayan solicitado
justificadamente la prorroga al juez (articulo 324, Gltimo parrafo).
Cerrada la investigacion complementaria, el Ministerio Publico cuenta
con 15 dias para solicitar el sobreseimiento parcial o total, la suspension
del proceso o formular acusacion.
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Por tanto, segin la regulacion del Codigo Nacional, el juez de control debe fijar
un plazo para el cierre de la investigacion, el cual solo puede ser prorrogado a solici-
tud justificada del Ministerio Publico o del imputado. En ningln caso el plazo para la
investigacion complementaria puede exceder los plazos de dos o de seis meses, segiin
sea el caso. Incluso ante la existencia de prorroga, ésta sumada al plazo dado inicial-
mente, no pueden exceder de los plazos de dos o de seis meses.

El Cédigo Nacional no establece si la victima u ofendido pueden solicitar justifi-
cadamente la prorroga; sin embargo, consideramos que, en atencién a sus derechos de
parte autdnoma e independiente, con sustento ademas en el principio de igualdad de
las partes, dicha laguna debe colmarse en el sentido de que cuenta con la oportunidad
de solicitar justificadamente la prorroga antes de la conclusion del plazo para cierre de
la investigacion (Vid, Alchourron: 2003).

En relacion con el imputado, estimamos que la regla general consistente en que en
ningln caso el plazo para la investigacion complementaria puede exceder los plazos
de dos o de seis meses, seglin sea el caso, admite excepciones con base en su derecho
fundamental a ofrecer y desahogar pruebas, derivado del derecho de defensa adecuada
(a su vez derivado de los derechos de acceso a la justicia y de debido proceso legal),
aunque con limitaciones.

Segun se ha mostrado en este trabajo, el derecho a ser juzgado dentro de los pla-
zos constitucionales de cuatro meses y de dos afios esta limitado por el derecho de
defensa, pues el texto constitucional expresamente dispone que estos plazos pueden
ser excedidos por virtud del ejercicio de la defensa y es claro que si se considerara que
en todo caso el imputado debiera cefiirse a los plazos de dos o seis meses para el cierre
de su investigacion, la citada disposicion constitucional seria letra muerta.

Esto se corrobora por el hecho de que la propia Constitucion prevé que la prision
preventiva no puede exceder de dos afios, pero puede extenderse mas alla de ese lapso
si esto deriva del derecho a la defensa.

Aunado lo anterior a que el derecho de defensa adecuada implica que el Estado
debe permitir y favorecer el derecho del imputado a ofrecer y desahogar pruebas, con
base en los derechos de acceso a la justicia y de debido proceso legal; entonces nos
parece claro que el imputado tiene derecho a solicitar la prorroga del plazo de cierre
de la investigacion complementaria mas alla de los limites de dos o seis meses (segun
el caso), previstos en el Codigo Nacional. Este derecho implica que aun cuando ya
se haya cerrado la investigacion, se debe reabrir si existe justificacion suficiente para
garantizar el derecho de defensa adecuada.Sin embargo, este derecho tiene limites; a
saber:

a. Hemos visto que si el derecho a ofrecer pruebas en el procedimiento penal
a favor del imputado o acusado deriva del derecho fundamental de acce-
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so a la justicia, entonces inexorablemente debe tener un limite temporal,
aunque ¢ste sea mas laxo que el correspondiente a las demas partes. Los
procesos nos pueden prolongarse ad infinitum. No resolver dentro de un
plazo razonable, en el cual se tome en cuenta la actividad probatoria debi-
damente circunscrita del imputado, es una violacion al principio de justicia
pronta, maxime que no sélo ¢l tiene derecho a ésta, sino también la victima
u ofendido.

b. Por estas razones, no es sostenible que en todo caso el derecho de defensa
pueda exceder los plazos constitucionales y legales para emitir sentencia en
el proceso penal, sino que casuisticamente el juez debe evaluar la justifica-
cion que la defensa realice para extender el plazo de cierre de investigacion
y, en el caso de la audiencia de juicio, el de desahogo de pruebas, para va-
lorar si es suficiente o no para sustentar razonablemente el incumplimiento
de tales plazos.

c. Ademas, aun cuando el ejercicio de la defensa (derecho a ofrecer y des-
ahogar pruebas) es un claro limite previsto constitucionalmente al derecho
de pronta imparticion de la justicia dentro de los plazos de cuatro meses o
dos afios previstos en el 20, apartado B, fracciones VII, de la Ley Suprema,
también lo es que esto puede afectar en grado sumo el propio derecho del
imputado a la libertad, en caso de que se le haya impuesto la prision pre-
ventiva (mas si ésta es oficiosa).

d. El derecho a la pronta imparticion de la justicia en materia penal no sélo
se atribuye al imputado, sino también a la victima, quien tiene derecho a
la verdad, a su proteccion, a la no impunidad y a la reparacion integral del
dafio, lo cual debe cumplirse también de forma pronta.

Por estas razones, el derecho del imputado a solicitar la prorroga del plazo de
cierre de la investigacion complementaria mas alla de los limites de dos o seis meses
(segun el caso), previstos en el Cédigo Nacional, puede ser limitado por el juez de
control, con base en un analisis ponderado de los derechos fundamentales en conflicto
(derecho a la defensa adecuada del imputado frente al derecho a la libertad del mismo
imputado en caso de que esté privado de su libertad;' principio de justicia pronta de
la victima u ofendido; asi como de resolver el asunto en un plazo razonable, aplicable
por definicién a todo proceso y, por ende, es un limite estructural interno del propio

! Este control se dirige mas a la defensa que al imputado. Aquella puede solicitar una ampliacion del plazo
de cierre mas alla de los plazos legales de dos o de seis meses (segun el caso), que sea en notorio perjuicio
del imputado en cuanto a su libertad personal, cuando la finalidad que se persiga con esa extension abone
en poco a su defensa, pero afecte sobremanera dicha libertad.
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derecho del imputado a la defensa adecuada), de tal forma que, si para realizar esta
ponderacion es necesaria la expresion de justificaciones, entonces el imputado, para
ejercer este derecho, debera justificar razonadamente la idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad de su pretension de exceder los plazos legales de dos o seis meses para
el cierre de la investigacion complementaria, en términos del articulo 323, ultimo
parrafo, del Cédigo Nacional.

Es decir, nos apartamos de las tesis que sustentan que en todo caso debe pri-
vilegiarse la defensa adecuada sobre el principio de justicia pronta, pues dejan de
considerar que aquella deriva del derecho de acceso a la justicia, del cual deriva la
justicia pronta y, por ende, es un limite estructural interno, es decir, derivado de la
propia definicion y naturaleza de la defensa adecuada (ésta debe ser eficiente para real
y facticamente ser adecuada).

Estos criterios tampoco toman en cuenta que la victima y el ofendido tienen un
derecho fundamental autonomo e independiente a la justicia pronta, que debe ser to-
mado en cuenta para ponderarlo casuisticamente con el derecho del imputado a solici-
tar la prorroga del plazo de cierre de la investigacion complementaria mas alla de los
limites legales de dos o seis meses.

5. Conclusiones

1. Elderecho a ofrecer y desahogar medios de prueba forma parte del derecho
de defensa adecuada, el cual, a su vez, deriva del derecho de acceso a la
justicia y del derecho al debido proceso. Por esta razdon, debe ser respetado,
protegido, garantizado y promovido por todas las autoridades del pais, par-
ticularmente por los jueces de control. Asimismo, precisamente al derivar
de dichos derechos, encuentra limites internos o estructurales relativos al
concepto mismo de estos derechos y al propio concepto del derecho a ofre-
cer y desahogar medios de prueba.

2. El derecho a ser juzgado dentro de los plazos constitucionales de cuatro
meses y de dos anos estd limitado por el derecho de defensa, pues el texto
constitucional expresamente dispone que estos plazos pueden ser excedi-
dos por virtud del ejercicio de la defensa y es claro que si se considerara
que en todo caso el imputado debiera ceiiirse a los plazos de dos o seis
meses para el cierre de su investigacion, la citada disposicion constitu-
cional seria letra muerta. Esto se corrobora por el hecho de que la propia
Constitucion prevé que la prision preventiva no puede exceder de dos afios,
pero puede extenderse mas alla de ese lapso si esto deriva del derecho a la
defensa. El Codigo Nacional establece el limite de un afio para la prision
preventiva, pero puede extenderse mas alla de ese lapso si esto deriva del
derecho a la defensa.
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Por tanto, el imputado tiene derecho a solicitar la prorroga del plazo de cie-
rre de la investigacion complementaria mas alla de los limites de dos o seis
meses (segun el caso), previstos en el Codigo Nacional. Este derecho im-
plica que, aun cuando ya se haya cerrado la investigacion, se reabra si exis-
te justificacion suficiente para garantizar el derecho de defensa adecuada.
Este derecho, empero, puede ser limitado por el juez de control, con base
en un analisis ponderado de los derechos fundamentales en conflicto (dere-
cho a la defensa adecuada del imputado frente al derecho a la libertad del
mismo imputado en caso de que esté privado de su libertad; principio de
justicia pronta de la victima u ofendido; asi como de resolver el asunto en
un plazo razonable, aplicable por definicion a todo proceso y, por ende, es
un limite estructural interno del propio derecho del imputado a la defensa
adecuada), de tal forma que para realizar esta ponderacion es necesaria la
expresion de justificaciones.

Por ende, el imputado, para ejercer este derecho, debera justificar razona-
damente la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de su pretension de
exceder los plazos legales de dos o seis meses para el cierre de la investi-
gacion complementaria, en términos del articulo 323, altimo parrafo, del
Codigo Nacional.

Nos apartamos entonces, de las tesis que sustentan que en todo caso debe
privilegiarse la defensa adecuada sobre el principio de justicia pronta, pues
dejan de considerar que aquella deriva del derecho de acceso a la justicia,
del cual deriva la justicia pronta y, por ende, es un limite estructural in-
terno, es decir, derivado de la propia definicion y naturaleza de la defensa
adecuada (ésta debe ser eficiente para real y facticamente ser adecuada).
Estos criterios tampoco toman en cuenta que la victima y el ofendido tienen
un derecho fundamental autonomo e independiente a la justicia pronta, que
debe ser tomado en cuenta para ponderarlo casuisticamente con el derecho
del imputado a solicitar la prorroga del plazo de cierre de la investigacion
complementaria mas alla de los limites legales de dos o seis meses.

La victima también tiene derecho a solicitar la prorroga del plazo de cierre
de la investigacion, aunque se dejara para otro trabajo establecer si debe o
no sujetarse a los plazos legales de dos o seis meses.
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II. Una defensa al derecho del imputado al desahogo de medios de prueba ante juez
de control, y su permision no solo para la fase de vinculacion a proceso, sino para las
propias de detencion y cautelares de la audiencia inicial

1. El derecho humano al acceso a la justicia en el ambito nacional e internacional

Los articulos 17 constitucional y 8 y 25 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, interpretados segun la jurisprudencia 2a./J. 192/2007, y lo resuelto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CoIDH), en los casos Cas-
taneda Gutman vs. México (ColDH, 2008) y Rosendo Radilla Pacheco vs. México
(ColDH, 2009a) y (Vid, Silva, 2011:174 y ss.), nos permiten establecer que el derecho
humano de acceso a la justicia se compone de los siguientes principios:

1. De justicia pronta, que se traduce en la obligacion de las autoridades encarga-
das de su imparticion de resolver las controversias ante ellas planteadas, dentro de los
términos y plazos que para tal efecto establezcan las leyes.

Sobre este principio, Ovalle (2007) sostiene que la “prontitud” es una condicion
que impone al legislador el deber de regular procedimientos agiles y sencillos respe-
tando las formalidades esenciales del procedimiento (Ovalle, 2007).

Al resolver el caso Furlan vs. Argentina (ColDH, 2012), la CoIDH establecio cua-
tro elementos para determinar la razonabilidad del plazo: a) Complejidad del asunto;
b) actividad procesal del interesado; c¢) conducta de las autoridades judiciales; y d)
afectacion generada en la situacion de la persona involucrada en el proceso.

2. De justicia expedita, que refiere a la ausencia de obstaculos en el acceso a los
medios de resolucion de controversias y a la jurisdiccion del Estado. Este principio
supone la existencia del recurso, es decir, la obligacion positiva del Estado de estable-
cer el medio de defensa.

En el caso Reverdn vs. Venezuela (ColDH, 2009d), la ColDH resolvid que el
articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se encuentra es-
trechamente ligado a la obligacion general del articulo 1.1 de la misma convencion.
Refirié que este ultimo atribuye funciones de proteccion al derecho interno de los
Estados Partes, de lo cual se desprende que el Estado tiene la responsabilidad de
disefar y consagrar normativamente un recurso eficaz, asi como la de asegurar la de-
bida aplicacion de dicho recurso por parte de sus autoridades judiciales. Entonces, el
recurso, tal como el acceso mismo a la justicia, debe ser eficaz no sélo juridicamente
sino también facticamente.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (2007) (en adelante CIDH)
ha precisado que son obligaciones positivas del Estado al respecto, disefiar y consa-
grar normativamente un recurso eficaz, asi como la de asegurar la debida aplicacion
de dicho recurso por parte de sus autoridades judiciales. La expedicion de normas y el
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desarrollo de practicas conducentes a la observancia efectiva de los derechos y liberta-
des consagrados en la Convencion, asi como la adopcion de medidas para suprimir las
normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien una violacion a las garantias
previstas en la Convencion; asegurar la efectividad factica del recurso, es decir, que el
recurso sea realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los
derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla.

De acuerdo con la CIDH (2007), dicha garantia incluye: el derecho a ser asistido
juridicamente; a ejercer una defensa y a disponer de un plazo razonable para preparar
los alegatos y formalizarlos, asi como para promover y desahogar las correspondien-
tes pruebas.

3. De justicia completa, la CIDH (2007) y la ColDH han puntualizado, como
elementos que integran el debido proceso legal, el derecho a contar con una decision
fundada sobre el fondo del asunto y la necesidad de garantizar la publicidad de la
actuacion administrativa.

Otro aspecto examinado en la jurisprudencia del Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos (SIDH) (CIDH 2007) es la existencia de criterios claros sobre el
debido proceso legal en sede judicial, en aquellos procesos dirigidos a determinar de-
rechos econdmicos, sociales y culturales. En este sentido, la jurisprudencia del SIDH
ha trazado un estrecho vinculo entre los alcances de los derechos consagrados en
los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana. De esta manera, se ha establecido
que los Estados tienen la obligacion de disefiar y consagrar normativamente recursos
efectivos para la cabal proteccion de los derechos humanos, pero también la obliga-
cion de asegurar la debida aplicacion de dichos recursos por parte de sus autoridades
judiciales, en procedimientos con las garantias adecuadas.

Nash refiere que, segtn la tesis clasica del derecho internacional publico, la re-
paracion es la consecuencia principal de la responsabilidad internacional del Esta-
do. La naturaleza de dicho efecto es de caracter compensatorio y no punitivo. Al ser
compensatoria, el limite establecido para la reparacion es el perjuicio causado por el
ilicito cometido, es decir, en la especie se recurre al principio de la equivalencia de la
reparacion con el perjuicio.

4. De justicia imparcial, que significa que el juzgador emita una resolucion ape-
gada a derecho, y sin favoritismo respecto de alguna de las partes o arbitrariedad en
su sentido.

5. De justicia gratuita, que estriba en que los 6rganos del Estado encargados de su
imparticion, asi como los servidores publicos a quienes se les encomienda dicha fun-
cidn, no cobraran a las partes en conflicto emolumento alguno por la prestacion de ese
servicio publico. En este punto tienen relevancia las reglas de Brasilia para garantizar
el acceso a la justicia a grupos vulnerables, asi como lo referido anteriormente sobre
la Convencion de Belem do Para.
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Los cinco principios derivados del derecho de acceso a la justicia tienen especial
importancia para los derechos humanos, pues como la Comision Interamericana ha
sostenido, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos se basa en la premisa de
que el acceso a recursos judiciales idoneos y efectivos constituye la primera linea para
la defensa de los derechos basicos (CIDH, 2007b).

Todo lo anterior nos conduce a que la violacion estructural a alguno de los prin-
cipios que integran el derecho de acceso a la justicia significa la violacion de todos
los demas. Asimismo, esa violacidon no sélo es relevante para el citado derecho, sino
para todos los demas, porque este derecho es la primera linea de defensa de todos los
derechos humanos.

2. El debido proceso y el derecho a la defensa adecuada en materia penal

Estrechamente relacionado con el derecho de acceso a la justicia, esta el derecho
fundamental al debido proceso, a tal grado que podemos considerar que la defensa
adecuada es un principio derivado de ambos derechos. Asimismo, veremos que forma
parte de la defensa adecuada en materia penal, la posibilidad real y material de ofrecer
pruebas de descargo.

El articulo 14 constitucional dispone que nadie puede ser privado de la libertad,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes ex-
pedidas con anterioridad al hecho.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la jurispruden-
cia (la./J. 11/2014, 10a.), defini6é que el nicleo duro del derecho al debido proceso
es, precisamente, las formalidades esenciales del procedimiento, consistentes en la
notificacion del inicio del procedimiento; la oportunidad de ofrecer y desahogar las
pruebas en que se finque la defensa; la posibilidad de alegar; y la obtencion de una
resolucion que dirima la controversia, segun fue establecido por el Pleno de ese Alto
Tribunal en la jurisprudencia P./J. 47/95.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos define el debido proceso como el
conjunto de normas que deben observarse en las instancias procesales a efecto de que
las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos (Silva,
2011), (ColDH, 2001). Dicha instancia internacional ha establecido que el articulo
8.1 de la Convencion Americana prevé los lineamientos del debido proceso, consis-
tentes en el derecho de toda persona a ser oida con las garantias necesarias, dentro
de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley (ColDH, 2001).

Asi, es innegable la clara interdependencia entre los principios de justicia pronta,
expedita, completa e imparcial, derivados del derecho de acceso a la justicia, con
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las garantias derivadas del debido proceso relativas a la notificacion del inicio del
procedimiento, la oportunidad de ofrecer y desahogar pruebas y la emisién de una
resolucion que dirima completamente las cuestiones en disputa.

Con esta base, podemos decir que el derecho a la defensa adecuada deriva por
igual de los derechos fundamentales al acceso a la justicia (articulo 17 constitucio-
nal) y al debido proceso legal (articulo 14 constitucional). Por ende, en el respeto, la
proteccion, la garantia y la promocion de la defensa adecuada se deben atender las
caracteristicas de ambos derechos.

El articulo 20, apartado B, fraccion VIII, constitucional establece que el impu-
tado tiene derecho a una defensa adecuada por parte de un abogado. Por su parte, el
articulo 11 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos orienta que toda
persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa; y el articulo 14.3, incisos b)
y d), del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que “durante el
proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: A disponer del tiempo y de los medios adecuados para
la preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion”, en ese
mismo instrumento internacional.

En relacion con las garantias necesarias para su defensa, Maria Teresa Pérez Cruz
(2014) se apoya en Ferrajoli para considerar que para respetarlas es necesario que el
acusado y su defensor cuenten con iguales recursos técnicos y materiales que los del
acusador, con lo cual se respeta también el principio de igualdad de las partes.

De esta manera, en nuestro pais un primer contenido de la defensa adecuada ra-
dica en la asistencia técnica por parte de defensor con autorizacion para ejercer la ca-
rrera de derecho. En este sentido, la Primera Sala, en la jurisprudencia 1a./J. 26/2015,
10a.), determino que la forma de garantizar el derecho humano de defensa adecuada
en materia penal implica que el imputado (lato sensu) debe ser asistido juridicamente
en todas las etapas procedimentales en las que intervenga, por un defensor que tenga
el caracter de profesional en derecho (abogado particular o defensor publico); inclu-
so, de ser posible, desde el momento en que acontezca su detencion. Considero esa
instancia que la exigencia de una defensa técnica encuentra justificacion al requerirse
de una persona que tenga la capacidad técnica para asesorar y apreciar lo que juridica-
mente es conveniente para el imputado, a fin de otorgar una real y efectiva asistencia
legal que le permita estar en posibilidad de hacer frente a la imputacion formulada en
su contra.

Si vinculamos este criterio con los principios derivados del derecho de acceso a
la justicia y de debido proceso, queda claro que uno de los aspectos en el cual cobra
mayor relevancia la asistencia por parte de defensor profesional en derecho en materia
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penal es precisamente la defensa mediante el ofrecimiento y desahogo de medios de
prueba, en el entendido que prueba es unicamente el resultado del desahogo dentro de
una audiencia con base en los principios de inmediacion y contradiccion.

De esta manera, el articulo 20, apartado B, fraccion IV, constitucional establece
el derecho fundamental del imputado a ofrecer y desahogar los testigos y demas prue-
bas pertinentes que ofrezca, concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al
efecto y auxiliandosele para obtener la comparecencia de las personas cuyo testimo-
nio solicite, en los términos que sefale la ley. Este derecho se reproduce en el articulo
113, fraccion IX, del Codigo Nacional. Por su parte, el articulo 117, fracciones VI, IX
y X1, de esa legislacion, directamente relaciona el derecho de defensa adecuada con el
derecho a ofrecer y desahogar pruebas, al establecer el deber a cargo del defensor de
recabar y ofrecer medios de prueba necesarios para la defensa, exponer datos de prue-
ba que desvirtten la existencia del hecho que la ley sefiala como delito o se relacionen
con causas de inimputabilidad, sobreseimiento o excluyente de responsabilidad, asi
como con la prescripcion de la accion penal, y a participar en la audiencia de juicio,
donde podra desahogar las pruebas ofrecidas.

Sobre este punto, la Primera Sala emiti6 la jurisprudencia (1a./J. 12/2012, 9a.),
en la cual determiné que la defensa adecuada entrafia una prohibicion para el Estado
de entorpecer la defensa del gobernado, asi como el deber de actuar en el sentido de
informar el nombre del acusador, los datos que obren en la causa, otorgar oportunidad
de nombrar defensor, permitir la entrevista privada y previa con éste y no impedir
u obstaculizar el ejercicio de las cargas procesales que corresponden a la defensa
(entre las que se encuentran, seglin se expuso en el parrafo anterior, el ofrecimiento
y desahogo de medios de prueba). La Primera Sala concluyd que el juez respeta la
garantia de defensa adecuada: (i) al no obstruir en su materializaciéon (como ocurre
cuando niega el derecho a una entrevista previa y en privado o interfiere y obstaculiza
la participacion efectiva del asesor) y (ii) al tener que asegurarse, con todos los me-
dios legales a su alcance, que se satisfacen las condiciones que posibilitan la defensa
adecuada, sin que ello signifique que esté en condiciones de revisar la forma en que
los defensores efectivamente logran su cometido, pues ello excederia las facultades
que tiene a su cargo para vigilar que en el proceso se garantice una defensa adecuada.

Sobre el derecho de defensa adecuada, en su vertiente de ofrecer y desahogar
pruebas, la Corte Interamericana se pronunci6 en el caso Chaparro Alvarez vs. Ecua-
dor (ColDH, 2007), en el sentido de que los jueces deben otorgar el tiempo suficiente
para preparar la audiencia o diligencia de desahogo de prueba, a fin de garantizar la
inmediacion y contradiccion necesarias para el efecto. En ese caso, la jueza ecuato-
riana notificd a las partes la diligencia de desahogo de una prueba con dos horas y 55
minutos de antelacion, lo cual fue considerado contrario al articulo 8.2.c) de la Con-
vencion Americana sobre derechos Humanos (Silva, 2011), (ColDH, 2007).
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Entonces, podemos establecer que el derecho del imputado y del defensor a ofre-
cer y desahogar medios de prueba es una vertiente del derecho de defensa adecuada, el
cual, por su parte, deriva por igual de los derechos fundamentales de acceso a la justi-
cia 'y de debido proceso. Por ende, en su interpretacion y aplicacion se deben tomar en
consideracion los principios componentes de esos derechos fundamentales (prontitud,
cualidad de expedito, imparcialidad, completitud, formalidades del procedimiento,
defensa técnica, efectiva y material).

3. La oportunidad de ofrecer medios de prueba en la audiencia inicial

Hay cuatro formas de desarrollo de la audiencia inicial, ya sea con detenido o no y que
el imputado se acoja o no al plazo constitucional para resolver su situacion juridica
(Cddigo Nacional de Procedimientos Penales y Quibrera, 2014):

1. Con detenido. Se procede a la calificacion de la detencion, seguida de la
formulacion de imputacion (aclaraciones, oportunidad para declarar) y la
solicitud de vinculacidén a proceso, tras lo cual se concede oportunidad al
imputado para decidir si su situacion se resuelve en la misma audiencia, en
72 horas o dentro de 144 horas. Si decide que sea en la misma audiencia, se
abre debate sobre la vinculacion y se resuelve. A continuacion se desarrolla
el debate sobre medidas cautelares y se resuelve. Por tltimo, se debate sobre
el plazo de cierre de la investigacion.

2. Con detenido. Calificada la detencion y formulada la imputacion (aclara-
ciones, oportunidad para declarar), el Ministerio Publico puede solicitar la
vinculacion a proceso. Entonces se concede oportunidad al imputado para
decidir si quiere que su situacion se resuelva en la misma audiencia, en 72
horas o dentro de 144 horas. Si decide alguno de los plazos, se fijan el dia y
la hora para continuar la audiencia. Antes de cerrar la audiencia se debaten
medidas cautelares y se resuelven. En la fecha y hora fijadas se continda la
audiencia, en la cual se presentan los datos de prueba y, en su caso, se debate
sobre admision de medios de prueba, se desahogan y luego se debate sobre
la vinculacion. Una vez resuelta ésta se debate sobre el plazo de cierre de la
investigacion.

3. Sin detenido. Comienza con la formulacion de imputacion (aclaraciones,
oportunidad para declarar). Después, la solicitud de vinculacién a proceso,
tras la cual se da oportunidad al imputado para decidir si quiere que su situa-
cidn se resuelva en la misma audiencia, en 72 horas o dentro de 144 horas.
Si decide que sea en la misma audiencia, se abre debate sobre la vinculacion
y se resuelve. Procede, entonces, el debate de medidas cautelares y su reso-
lucion, para concluir con el debate sobre plazo de cierre de investigacion.
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4. Sin detenido. Formulada la imputacion y solicitada la vinculacion, se otorga
oportunidad al imputado de decidir si quiere que su situacion se resuelva en
la misma audiencia, en 72 horas o dentro de 144 horas. En caso que se acoja
a alguno de los plazos, se fijan el dia y la hora para continuar la audiencia.
Antes de cerrarla se debaten medidas cautelares. La audiencia contintia el dia
y hora fijados, comenzando con la presentacion de datos de prueba y, en su
caso, ofrecimiento y debate sobre admision de medios de prueba. Desahoga-
dos éstos, en su caso, se debate sobre la vinculacion, para concluir la audien-
cia con el debate sobre el plazo de cierre de la investigacion.

El articulo 314 del Cddigo Nacional fue reformado el 17 de junio de 2016, para
disponer que “el imputado o su defensor podran, durante el plazo constitucional o su
ampliacion, presentar los datos de prueba que consideren necesarios ante ¢l juez de
control. Exclusivamente en el caso de delitos que ameriten la imposicion de la medida
cautelar de prision preventiva oficiosa u otra personal, de conformidad con lo previsto
en este Codigo, el juez de control podra admitir el desahogo de medios de prueba
ofrecidos por el imputado o su defensor, cuando, al inicio de la audiencia o su conti-
nuacion, justifiquen que ello resulta pertinente”. Antes de la citada reforma, establecia
que “el imputado o su defensor podran, en el plazo constitucional o su ampliacion,
solicitar el desahogo de medios de prueba que consideren necesarios ante el juez de
control”. El articulo 313, pentltimo parrafo, ordena que “si el imputado requiere au-
xilio judicial para citar testigos o peritos a la audiencia de vinculacidon a proceso,
debera solicitar dicho auxilio al menos con 48 horas de anticipacion a la hora y fecha
sefialadas para la celebracion de la audiencia. En caso contrario, debera presentar sus
medios de prueba a la audiencia de vinculacion a proceso”.

El articulo 315 de ese ordenamiento prevé que la continuacion de la audiencia ini-
cial comenzara con la presentacion de los datos de prueba aportados por las partes o,
en su caso, con el desahogo de los medios de prueba ofrecidos en términos del articulo
314, para cuyo desahogo se seguiran las reglas previstas en relacion con la audiencia
de debate de juicio oral. Efectuado el desahogo, se abre el debate sobre la vinculacion
a proceso y se resuelve lo conducente.

Con base en lo anterior, existen dos posibilidades para el imputado de aportar
informacion al juez para resolver sobre la vinculacion a proceso, cuando se acoge al
plazo constitucional: a) Presentar datos de prueba; y b) Ofrecer medios de prueba.

Los datos de prueba, segun el articulo 261 del Codigo, son la referencia al con-
tenido de un determinado medio de conviccion ain no desahogado ante el Organo
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jurisdiccional.? Por esta razon, desde nuestra perspectiva, la posibilidad de que el
imputado presente datos de prueba durante el término constitucional, segun el articulo
314, se debe interpretar en el sentido de que, durante ese lapso, ofrezca ante el Mi-
nisterio Publico el desahogo en la carpeta de investigacion del medio de conviccion,
de tal forma que en la continuacion de la audiencia, en primer lugar el imputado haga
referencia a esos medios y se realice el debate que corresponda. Posteriormente, en
el debate sobre la vinculacion a proceso, la defensa estara en aptitud de exponer esos
datos de prueba.

Dada la premura con la cual el imputado y su defensa tienen la carga de ofrecer
y desahogar en la carpeta de investigacion los medios de conviccidon que, en su mo-
mento, expondra como datos de prueba ante el juez, es imperativo que el Ministerio
Publico acttie con buena fe y criterio flexible en cuanto a permitir la incorporacion de
tales medios en la carpeta. Asimismo, se estima que el imputado y su defensa tienen
expedita la posibilidad de acudir ante el juez de control, durante el plazo constitucio-
nal, para exigir ese desahogo en la carpeta de investigacion en caso de que la Fiscalia
no permita la incorporacion de los medios de conviccion sefialados a la carpeta de
investigacion. Para esto podria, incluso, celebrarse alguna audiencia dentro del plazo
constitucional.

En cuanto a la posibilidad de ofrecer y desahogar medios de prueba en la con-
tinuacion de la audiencia inicial, la reforma de junio de 2016 impuso dos limites al
imputado y su defensa, a saber: a) eliminé el derecho a requerir el auxilio judicial
para citar testigos o peritos a la audiencia de vinculacion a proceso que, segln el texto
anterior, tenia que realizarse con cuando menos con 48 horas de anticipacion a la hora
y fecha sefialadas para la celebracion de la audiencia; y b) reservé dicho ofrecimiento
y desahogo exclusivamente para el caso de delitos que ameriten la imposicion de la
medida cautelar de prision preventiva oficiosa u otra personal, aclarando que, ademas,
el medio de prueba debe ser pertinente.

Respecto a la segunda limitacion, es preciso realizar algunas aclaraciones. Segiin
se ha visto, si el imputado se acoge al plazo constitucional de 72 o 144 h, en la misma
audiencia se resuelve sobre las medidas cautelares. Por ende, para el momento de la

2 Ese precepto agrega que los datos de pruebas son idoneos y pertinentes para establecer razonablemente
la existencia de un hecho delictivo y la probable participacion del imputado; sin embargo, esto Gltimo s6lo
seria aplicable a los datos de prueba aportados para la orden de aprehension o la vinculacion a proceso, pero
no para todos los casos en los cuales el codigo habla de datos de prueba, pues €stos también se exponen
en relacion con el control de la detencion, las medidas cautelares e, incluso, en el procedimiento abreviado
(articulos 201, fraccion I, y 203, primer parrafo). Por esta razon, consideramos que la definicion de dato
de prueba que es aplicable a todos los momentos procesales en los que tiene aplicacion, es la referencia al
contenido de un determinado medio de conviccién atin no desahogado ante el Organo jurisdiccional.
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continuacion de la audiencia, el juez de control ya sabe si ha impuesto o no la prision
preventiva o alguna otra medida cautelar de caracter personal.

Sin embargo, la literalidad del articulo 314 reformado deja muy abierta la posibi-
lidad de ofrecer medios de prueba en la continuacion de la audiencia inicial, al referir
que seran admisibles no solo cuando se imponga la prision preventiva oficiosa, sino
también otra medida cautelar de caracter personal. El articulo 155 refiere las medi-
das cautelares que se pueden imponer. Son reales aquellas que implican una carga
patrimonial para el imputado y personales las que imponen cargas que refieren a su
persona. Por esta razdon, son reales las medidas cautelares consistentes en la exhibi-
cion de una garantia economica (fraccion II); el embargo de bienes (fraccion III); y
la inmovilizacion de cuentas y demas valores que se encuentren dentro del sistema
financiero (fraccion IV); pero el resto serian de caracter personal, porque su objeto
son cargas relacionadas con la persona del imputado, tanto al implicarle obligaciones
de hacer o no hacer (presentacion periodica, las prohibiciones de las fracciones V, VII
y VIII, la separacion del domicilio, la suspension temporal en el ejercicio del cargo
y la suspension de una determinada actividad profesional o laboral), como de tolerar
(sometimiento al cuidado o vigilancia de una persona o institucion determinada o
internamiento a institucion determinada; la colocacion de localizadores electronicos;
el resguardo en su propio domicilio con las modalidades que el juez disponga y la
prision preventiva).

Empero, si consideramos que la mayor parte de las medidas cautelares que se
pueden imponer son de caracter personal, ya sea por imponer al imputado obligacio-
nes de hacer o no hacer (prohibiciones o mandatos de separacion de domicilio) o de
tolerar (las cuales recaen sobre su cuerpo), entonces practicamente en todos los casos
seria admisible el desahogo de medios de conviccidn en la continuacion de la audien-
cia inicial, lo cual nos parece insostenible pues, por un lado, haria ociosa la reforma en
cuestion y, por otro, deja sin sentido la posibilidad de desahogar medios en la carpeta
de investigacion durante el plazo constitucional.

Por esta razon, es nuestra opinién que por medida cautelar de caracter personal,
el articulo 314 del Codigo entiende aquellas medidas cautelares que implican obliga-
ciones de tolerar a cargo del imputado (prision preventiva no oficiosa, colocacion de
localizadores electronicos, el resguardo en su propio domicilio con las modalidades
que el juez disponga, y el sometimiento al cuidado o vigilancia de una persona o ins-
titucion determinada o internamiento a institucién determinada), asi como a la separa-
cioén inmediata del domicilio, pues éstas recaen no s6lo sobre la actividad o conducta
del imputado (hacer o no hacer), sino sobre su propio cuerpo y, en esa medida, sobre
su personalidad misma. Es decir, implican una afectaciéon mayor a su personalidad
juridica, al implicar un control y vigilancia sobre sus cuerpos (Foucault, 2009).

Lo anterior guarda congruencia con el hecho de que el imputado cuenta con la
opcion de desahogar medios de conviccion en la carpeta de investigacion durante el
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plazo constitucional al cual se acogio, y con el hecho de que el articulo 314 refiere
expresamente a la prision preventiva oficiosa para justificar el desahogo de medios de
prueba en la continuacion de la prision, y las medidas cautelares de tolerar son de si-
milar naturaleza a dicha prision oficiosa. También encuentra justificacion en que esta
limitacion al desahogo de pruebas en la continuacion de la audiencia inicial impide
que ésta se convierta en un verdadero “minijuicio”, contrariando la naturaleza de la
vinculacion a proceso, donde solo se realizan declaraciones provisorias con el grado
de suposicion razonable sobre la probabilidad de tipicidad.

Por tanto, el imputado y su defensa solo podran ofrecer medios de conviccion
en la continuacion de la audiencia constitucional si el juez de control impuso como
medida cautelar la prision preventiva oficiosa, la prision preventiva no oficiosa, la
colocacion de localizadores electronicos, el resguardo en su propio domicilio con las
modalidades que el juez disponga, el sometimiento al cuidado o vigilancia de una
persona o institucion determinada o internamiento a institucion determinada y la sepa-
racion inmediata del domicilio. Sin que esto quebrante los derechos fundamentales de
acceso a la justicia y defensa adecuada, por el legislador faculté al imputado a ofrecer
esos medios directamente ante el Ministerio Publico durante el plazo constitucional,
para presentarlos después como datos de prueba en la continuacion de la audiencia.

Expuesto lo anterior, podemos decir que el cuerpo legal en cita no prevé alguna
otra prescripcion sobre la posibilidad de desahogar medios probatorios en la audiencia
inicial. Por ende, de la literalidad del articulo 314 pareceria que inicamente se podrian
ofrecer y desahogar medios de prueba cuando el imputado se acoja al plazo de 72 o
de 144 para el pronunciamiento sobre la vinculacion a proceso, si el juez de control
impuso como medida cautelar alguna de las referidas en el parrafo inmediato anterior.

Sin embargo, lo cierto es que se esta ante una laguna que, en nuestra opinion, debe
colmarse en el sentido de permitir el ofrecimiento y desahogo de pruebas por parte
del imputado y su defensa en relacion con el control de la detencién y, en su caso,
respecto de las medidas cautelares, con las limitaciones propias de la celeridad que
rodea a esas determinaciones (principios de justicia pronta y expedita) y la naturaleza
de la cuestion que se resuelve en ellas.

Carlos Alchourrén (2003) define que se esta frente a una laguna juridica, cuando
el legislador, en relacion con una institucion juridica (sistema normativo) prevé un
supuesto de hecho (universo de casos) y una consecuencia juridica para ¢l (obliga-
cion, prohibicion, permision de hacer o no hacer algo) (universo de soluciones), pero
no prevé una consecuencia juridica para todas las posibilidades 16gicas derivadas del
supuesto o de la institucion si prevista.’

3 Ese autor dice: “Esta definicion pone de manifiesto la estructura relacional del concepto de completitud
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Como se ha visto, la audiencia inicial es el momento en el cual se puede resolver
sobre la legalidad de la detencion, la vinculacion a proceso y las medidas cautela-
res. El legislador ha establecido que, ante el supuesto de hecho de que se solicite
la vinculacion a proceso y el imputado se acoja al plazo de 72 o de 144 horas para
su resolucion, le esta permitido en algunos casos ofrecer medios de prueba para su
desahogo, sobre lo que el juez debera pronunciarse (admitiendo o desechando y, de
ser el caso, desahogara el medio de prueba). Esto no abarca todas las posibilidades
logicas implicitas en el supuesto de hecho, pues en la audiencia inicial también se
puede controvertir la detencion y las medidas cautelares; por tanto, se esta frente a
una laguna, maxime que, en el supuesto de acogimiento al plazo, tanto la detencion
como las medidas cautelares se resuelven inmediatamente, sin dar posibilidad a que
el imputado y su defensa ofrezcan medios de conviccion para ser desahogados en la
carpeta de investigacion para posteriormente exponerse como dato de prueba, como
si sucede en el caso de la vinculacion a proceso.

Para superar dicha laguna se debe atender a que el derecho a la defensa adecuada
deriva tanto del derecho de acceso a la justicia y del derecho al debido proceso legal,
razon por la cual en la interpretacion y aplicacion de aquél deben tomarse en cuenta
los principios implicados por estos ultimos. Asimismo, se ha de tomar en considera-
cion que forma parte del derecho de defensa adecuada la posibilidad de que el imputa-
do y su defensa ofrezcan medios de prueba en relacién con puntos controvertibles que
le afecten, con los limites que los propios principios implicados significan.

Si como se ha visto, la defensa adecuada implica el deber del Estado a permitir
y facilitar una defensa material con efectos concretos, entre los que se encuentra la
posibilidad real de ofrecer pruebas para sustentar la pretension o la resistencia juri-
dicas respecto a cuestiones que afectan los derechos en cuestion, entonces no vemos
oposicion alguna a que la laguna expuesta sea colmada con reglas que permitan al
imputado ofrecer y desahogar pruebas en la audiencia inicial en las fases de control de
la detencion y de debate sobre medidas cautelares, maxime que la primera necesaria-
mente afecta la libertad del imputado y el segundo puede versar sobre medidas reales
o personales (estas ultimas vinculadas con la libertad en diversos grados).

Respecto del debate en medidas cautelares es atin mas clara nuestra posicion, si se
toma en cuenta que el articulo 163 del Codigo Nacional dispone que en la audiencia
de revision, revocacion, modificacion o sustitucion de medidas cautelares se permite

y de laguna: es una relacion entre un conjunto de normas (un sistema normativo), un conjunto de circuns-
tancias facticas o casos posibles (un universo de casos) y un conjunto de respuestas o soluciones posibles
(un universo de soluciones). Ello implica que todo analisis del problema de las lagunas requiere, como
paso preliminar e ineludible, la determinacion del ambito o dominio de cada uno de los tres términos de la
relacion”.
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el ofrecimiento y desahogo de pruebas sobre las condiciones objetivas que sustentan
las medidas cautelares impuestas previamente y las que se pretendan imponer, de tal
forma que si dichas condiciones son objeto de prueba en la audiencia de revision,
nada se opone a que sean también objeto de prueba en el debate respectivo dentro de
la audiencia inicial.

Es preciso mencionar que esto no pugna con la posibilidad de que en relacion con
la vinculacion a proceso, en el supuesto en el cual se acoja al plazo constitucional, se
pueda admitir el desahogo de medios de prueba cuando se haya impuesto alguna me-
dida cautelar que recaigan directamente sobre el cuerpo del imputado, pues lo cierto
es que en la vinculacion a proceso se dilucidan cuestiones vinculadas con el hecho
previsto en la ley como delito, la probable intervencion y la actualizacion de causas
de extincién de la accion penal o excluyentes del delito (articulo 316), mas no con el
riesgo prevalente respecto de la sustraccion de la accion de la justicia, la obstaculiza-
cion de la investigacion y del proceso y el peligro para victima, ofendido, testigos o la
comunidad, que es lo que se analiza en la imposicién de medidas cautelares.

Como primer punto, es importante referir que la forma de debatir sobre el ofre-
cimiento y desahogo de pruebas en las fases del control de detencion y de medidas
cautelares, seguira las reglas expresamente previstas para la vinculacion a proceso; es
decir, las relativas a la audiencia de juicio. Por tanto, para el ofrecimiento y admision
sera aplicable, principalmente, el articulo 346 del Codigo Nacional y para su desaho-
g0, las previstas en los articulos 356 y siguientes del mismo cuerpo legal.

Sin embargo, segun se ha expuesto también, el hecho de que el derecho a la
defensa adecuada derive tanto del derecho de acceso a la justicia como de debido
proceso, implica que, por su propia estructura interna importe limitaciones que deben
tomarse en cuenta, las cuales también se relacionan con la naturaleza del control de
la detencion y del debate de sobre medidas cautelares. A continuacion abordaremos
las condiciones y limites que esta facultad de ofrecer y desahogar pruebas tiene en
relacion, en primer lugar, con el control de detencion y, después, con el debate sobre
medidas cautelares:

A. La posibilidad de ofrecer y desahogar pruebas en el control de detencion

El articulo 16, parrafo séptimo, constitucional, dispone que “en casos de urgencia o
flagrancia, el juez que reciba la consignacion del detenido debera inmediatamente
ratificar la detencion o decretar la libertad con las reservas de ley”, lo cual es desarro-
llado en el numeral 308 del Codigo Nacional, donde se dispone que “inmediatamente
después de que el imputado detenido en flagrancia o caso urgente sea puesto a disposi-
cion del juez de control, se citard a la audiencia inicial en la que se realizara el control
de la detencion antes de que se proceda a la formulacion de la imputacion”.
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Por ende, en el caso de la detencion el principio de justicia pronta adquiere una
exigencia mayor en el caso del control de la detencidn, sin duda por su vinculacion
con el derecho a la libertad personal. Esto significa un limite tanto externo (por su
relacion con la libertad personal) como interno y estructural del propio derecho de
defensa adecuada, en su aspecto de derecho a ofrecer y desahogar pruebas, pues este
derecho deriva del derecho de acceso a la justicia y, por tanto, forma parte de ¢l el
principio de justicia pronta.

También es imperativo despojar a la audiencia inicial de las expectativas de “mi-
nijuicio” que le rondan. La convalidacion de la detencion solo implica directamente,
en relacion con la libertad personal, mantenerla durante el desarrollo de la audiencia,
hasta que se emita el pronunciamiento sobre las medidas cautelares. La prision pre-
ventiva debe ser la excepcion. Por tanto, si la resolucion sobre la detencion no implica
una afectacion mayor para la libertad personal (la detencion misma si implica esa
afectacion), pues ésta debera respetarse en lo maximo posible al resolver sobre las
medidas cautelares; entonces, la libertad sobre ofrecimiento y desahogo de pruebas
encuentra otra limitacion.

Este deber de resolver inmediatamente sobre el control de la detencion debe limi-
tar el derecho de libertad probatoria y ha de incidir en la interpretacion y aplicacion
del articulo 346 del Codigo Nacional, asi como de las disposiciones sobre el desahogo
de pruebas.

De esta forma, dada la premura con que debe resolverse el control de la detencion
y que la audiencia inicial no puede confundirse con la de juicio, llevan a que el ana-
lisis sobre la pertinencia, necesidad, sobreabundancia y licitud del medio de prueba
ofrecido sea mas estricto que el que se realiza en la audiencia intermedia. En otras
palabras, en relacion con el control de la detencion se pueden desechar pruebas que en
la audiencia intermedia serian pertinentes, necesarias y no sobreabundantes.

La prudencia del juzgador y de los o6rganos revisores es de esencial importancia
en este aspecto. Nada se gana con prohibir el ofrecimiento de medios probatorios
en esta oportunidad ni tampoco con forzar su desahogo, cuando lo que en esta ctapa
estd en juego es s6lo mantener la detencion hasta el momento en que se analicen las
medidas cautelares. Se considera que, en general, habran pocos méritos para reponer
la audiencia inicial por no desahogar alguna prueba pertinente y necesaria, cuando esa
cuestion puede volverse a analizar en vinculacion a proceso o en otro momento del
proceso penal y, de hecho, la convalidacion de la detencion sélo lleva a mantenerla
hasta ser sustituida por el pronunciamiento sobre medidas cautelares. Incluso puede
sostenerse el sobreseimiento en el amparo por cambio de situacion juridica, por virtud
de la imposicion de medidas cautelares.

Entonces, la decision del juez de control de admitir y desahogar el medio de
prueba desde el control de detencidn debe estar en funcion de la alta probabilidad que
observe prudentemente en el sentido de desvirtuar la version de la detencion expuesta
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por la fiscalia. Es decir, es posible que el ofrecimiento del medio de prueba se realice
antes de que la fiscalia exponga su posicion sobre la detencion, como después de que
lo haya hecho, en el entendido de que el juzgador, con base en la inmediatez con que
debe resolver sobre el particular, puede desechar de plano la prueba ofrecida.

B. La posibilidad de ofrecer y desahogar pruebas en las medidas cautelares

Como se ha visto, las medidas cautelares pueden discutirse antes o después del pro-
nunciamiento sobre la vinculacion a proceso. También hemos dicho que las medidas
cautelares solo excepcionalmente deben afectar en grado sumo la personalidad juridi-
cay la libertad (prision preventiva). Igualmente observamos que la libertad personal
es un elemento que incide externamente como limite o promocion del derecho a ofre-
cer pruebas. Como limite interno se encuentra el hecho de que este derecho de ofrecer
pruebas deriva tanto del derecho de acceso a la justicia, como al debido proceso.

Otra circunstancia que se debe tomar en cuenta es que las medidas cautelares
también pueden tener como finalidad garantizar el deber de respetar la seguridad de la
victima (a la par de neutralizar el riesgo de sustraccion de la justicia, procurar el éxito
de la investigacion y la seguridad de testigos y de la comunidad, segun los articulos
19 constitucional y 153 del Cédigo Nacional). Es decir, en el debate sobre las medidas
cautelares pueden estar implicados no so6lo los derechos fundamentales del imputado,
sino también de la victima, de tal forma que ésta también tiene derecho a ofrecer prue-
bas sobre este particular en la audiencia inicial.

Entonces, si el debate sobre las medidas cautelares se da antes de la vinculacion a
proceso y se esta ante supuestos de prision preventiva oficiosa o en los cuales el Mi-
nisterio Publico solicitara la prision preventiva (v. gr. delitos en materia de hidrocar-
buros u otros en los que se esté ante el posible maximo nivel de cautela), la aplicacion
e interpretacion del articulo 346 sera menos estricta, tanto a favor del imputado como
de la victima u ofendido. Debe recordarse que la audiencia inicial no puede adquirir
en la practica caracteres propios a los de la audiencia de juicio, por lo cual la aplica-
cién e interpretacion del articulo 346 del Codigo Nacional, asi como de las reglas de
desahogo propias de la audiencia de juicio, debe ser mas estrictas.

Si al debate sobre medidas cautelares precedio la vinculacion a proceso, entonces
no tendra caso el ofrecimiento de pruebas para desvirtuar la prision preventiva oficio-
sa, pues ¢sta sera consecuencia necesaria del delito por el cual se dictd la vinculacion
a proceso. Si precede la vinculacion a proceso al debate sobre medidas cautelares, la
pertinencia del medio de prueba se limitara a los demas niveles de cautela. Por ende,
cuanto mayor sea el riesgo de imponer la prision preventiva, menos estricto y similar
al de la audiencia intermedia sera el analisis de pertinencia del medio de prueba y
cuanto menor sea la posibilidad de imponer la prision preventiva, mas estricta sera la
interpretacion y aplicacion del articulo 346 del Codigo Nacional.
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4. Conclusiones

El derecho a ofrecer y desahogar medios de prueba forma parte del derecho de defensa
adecuada, el cual deriva, a su vez, del derecho de acceso a la justicia y del derecho
al debido proceso. Por esta razon, debe ser respetado, protegido, garantizado y pro-
movido por todas las autoridades del pais, particularmente por los jueces de control.
Asimismo, precisamente al derivar de dichos derechos, encuentra limites internos o
estructurales relativos al concepto mismo de estos derechos y al propio concepto del
derecho a ofrecer y desahogar medios de prueba.

En relacion con la vinculacion a proceso, el imputado y su defensa solo podran
ofrecer medios de conviccion en la continuacion de la audiencia constitucional (si se
acogio al plazo constitucional), si el juez de control impuso como medida cautelar la
prision preventiva oficiosa, la prision preventiva no oficiosa, la colocacion de locali-
zadores electronicos, el resguardo en su propio domicilio con las modalidades que el
juez disponga, el sometimiento al cuidado o vigilancia de una persona o institucion
determinada o internamiento a institucion determinada y la separacion inmediata del
domicilio. Sin que esto quebrante los derechos fundamentales de acceso a la justicia y
defensa adecuada, el legislador faculto al imputado a ofrecer esos medios directamen-
te ante el Ministerio Publico durante el plazo constitucional, para presentarlos después
como datos de prueba en la continuacion de la audiencia.

El Cddigo Nacional presenta lagunas juridicas en relacion con la posibilidad de
ofrecer y desahogar pruebas en la audiencia inicial respecto del control de la detencion
y del debate sobre medidas cautelares. Se propone colmar esa laguna en el sentido de
que si se puede ejercer ese derecho fundamental en esas fases de la audiencia inicial.

La interpretacion y aplicacion del articulo 346 del Codigo Nacional y de las reglas
de desahogo propias de la audiencia de juicio deben ser mas estrictas en la audiencia
inicial.

La decision del juez de control de admitir y desahogar el medio de prueba desde
el control de detencion debe estar en funcion de la alta probabilidad que observe
prudentemente en el sentido de desvirtuar la version de la detencion expuesta por la
fiscalia.

Por otro lado, si el debate sobre las medidas cautelares se da antes de la vincula-
cidn a proceso y se esta ante supuestos de prision preventiva oficiosa o en los cuales
el Ministerio Publico solicitara la prision preventiva, la aplicacion e interpretacion
del articulo 346 sera menos estricta, tanto a favor del imputado como de la victima
u ofendido. Debe recordarse que la audiencia inicial no puede adquirir en la practica
caracteres propios a los de la audiencia de juicio, por lo que la aplicacion e interpreta-
cion del articulo 346 del Codigo Nacional, asi como de las reglas de desahogo propias
de la audiencia de juicio debe ser mas estrictas.
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Si al debate sobre medidas cautelares precedio la vinculacion a proceso, entonces
no tendra caso el ofrecimiento de pruebas para desvirtuar la prisién preventiva oficio-
sa, pues ¢sta sera consecuencia necesaria del delito por el cual se dictd la vinculacion
a proceso. Si precede la vinculacion a proceso al debate sobre medidas cautelares,
la pertinencia del medio de prueba se limitara a los demas niveles de cautela sobre
los riesgo de sustraccion, obstaculizacion de la investigacion y peligro para victima,
ofendidos, testigos o comunidad. Por ende, cuanto mayor sea el riesgo de imponer la
prision preventiva, menos estricto y similar al de la audiencia intermedia sera el ana-
lisis de pertinencia del medio de prueba y cuanto menor sea la posibilidad de imponer
la prision preventiva, mas estricta sera la interpretacion y aplicacion del articulo 346
del Codigo Nacional.

1. Cuestiones competenciales en la audiencia inicial

1. Contenido y posicion sistemdtica de la audiencia inicial en el proceso penal acu-
satorio y oral

De acuerdo con el articulo 211 del Cédigo Nacional, el procedimiento penal compren-
de tres etapas. La primera corresponde a la investigacion, la cual tiene, a su vez, dos
fases: la inicial, que comienza con la presentacion de la denuncia, querella o requisito
equivalente y concluye con la puesta a disposicion del imputado ante el juez de con-
trol, y la complementaria, que inicia con la formulacion de imputacion y termina con
el cierre de la investigacion. La segunda etapa es la intermedia, que comprende desde
la formulacion de la acusacion hasta el auto de apertura a juicio. Por ultimo, la etapa
de juicio parte de la recepcion del auto de apertura a juicio y culmina con la sentencia
del tribunal de enjuiciamiento.

Entre la investigacion inicial y la complementaria tiene verificativo la audiencia
inicial, con la cual comienza el proceso penal. La investigacion no se interrumpe
durante el tiempo que se desarrolla la audiencia inicial. La accioén penal se ejerce
mediante la solicitud de citatorio para audiencia inicial, la puesta a disposicion del
detenido ante el juez de control o cuando se solicita orden de aprehension o de com-
parecencia.

Hay diversas formas de desarrollo de la audiencia inicial, sea que incluya al de-
tenido o no y que el imputado se acoja o no al plazo constitucional para resolver su
situacion juridica (Codigo Nacional de Procedimientos Penales y Quibrera, 2014):

1. Con detenido. Después de resolver sobre la legalidad de la detencion, la
primera hipétesis implica que imputado decida que la vinculacion a proce-
so se resuelva en la misma audiencia, es decir, no se acoja al plazo cons-
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titucional. En ese supuesto, tras fijar la fecha para la continuacion de la
audiencia, tras resolver la vinculacion a proceso, el Ministerio Ptblico o la
victima u ofendido podran solicitar medidas cautelares, para posteriormen-
te proceder al debate sobre el plazo de cierre de investigacion.

2. Con detenido. La segunda hipdtesis implica que el imputado se acoja al
plazo constitucional, con lo cual, después de fijar la fecha y hora para la
continuacion de la audiencia, se puede abrir el debate de medidas caute-
lares y resolucion. Llegado el dia de la continuacion, se debate en primer
lugar sobre los datos de prueba que haya ofrecido el imputado en sede
ministerial durante el plazo referido y si se impuso una medida cautelar
de prision preventiva oficiosa u otra de caracter personal (en otro articulo
de este libro se expone que por éstas se entienden las de separacion del
domicilio, el arraigo, los dispositivos electronicos de localizacion y la pri-
sion preventiva no oficiosa), se podra debatir la admisibilidad de medios de
prueba. Hecho el desahogo, se debate sobre la vinculacion, resuelta la cual
se trata sobre el plazo de cierre de investigacion.

3. Los supuestos de la audiencia sin detenido son similares a los anteriores,
salvo porque comienzan con la formulacion de imputacion.

Se considera idoneo hacer un estudio comparado sobre la audiencia inicial en
relacion con los sistemas juridicos de Colombia y Chile, para enfatizar el caracter ga-
rantista del auto de vinculacion a proceso y sustentar que éste es el momento en el cual
el juez de control puede contar con informacion suficiente para pronunciarse sobre el
sustento con el cual emite las resoluciones urgentes (sin perjuicio de que, si se cuenta
con suficientes datos previamente, el pronunciamiento respectivo pueda ser en otro
momento, principalmente —pero no solamente— cuando se trata de incompetencia
en razon del inicio de vigencia del CNPP y en el caso de la delincuencia organizada).

En cuanto al sistema colombiano, mediante el acto legislativo nimero 03 de 2002,
se introdujeron los principales caracteres del sistema penal acusatorio en ese pais, los
cuales fueron desarrollados en el Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004).
Conforme a esa reforma constitucional, aunque la persecucion penal sigue siendo
una obligacion para la Fiscalia General de la Nacion, se introdujo la posibilidad de
suspender, interrumpir o renunciar al ejercicio de la accion penal en aplicacion del
principio de oportunidad, cuando asi lo permitan circunstancias de politica criminal,
de conformidad con las causales previstas en el articulo 324 del Cédigo de procedi-
miento Penal; y se instaurd la figura del juez de control (Avella, 2007).

Las fases del proceso penal colombiano son: la indagacion, la investigacion y el
juicio. La indagacion comienza con la noticia criminal y termina con la formulacion
de la imputacion, con la que se da lugar a la investigacion propiamente dicha, la cual
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concluye con la presentacion del escrito de acusacion, momento en que inicia la etapa
de juicio (Avella, 2007).

Sobre la naturaleza juridica de la fase de investigacion (la cual comprende la inda-
gacion, como etapa preprocesal), la Corte Constitucional colombiana, en la sentencia
C-1194 de 2005, considerd que “La fiscalia, en una primera fase de indagaciones,
determina la ocurrencia de los hechos y delimita los aspectos generales del presunto
ilicito. Dado que los acontecimientos facticos no siempre son facilmente verificables
y que las circunstancias que los determinan pueden hacer confusa la identificacion
de su ilicitud, el fin de la indagacion a cargo de la Fiscalia, y de las autoridades de
policia judicial, es definir los contornos juridicos del suceso que va a ser objeto de
investigacion y juicio. La fase de indagacion es reservada y se caracteriza por una
alta incertidumbre probatoria, despejada apenas por los datos que arroja la notitia
criminis” (Avella, 2007).

Entonces, la indagacion tiene por objeto la obtencion de medios de conviccion
(elementos materiales de prueba, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida),
con base en los cuales sustentar una “inferencia en nivel de motivos razonablemente
fundados respecto de la existencia de la conducta punible como de la autoria y parti-
cipacion, estadio en el cual lo procedente es la formulacion de la imputacion, en los
términos de los articulos 287 y 288 de la Ley 906 de 2004” (Avella, 2007:64-65). En
relacion con esto, la Corte Constitucional colombiana explico en la sentencia C-1154
de 2005: “En efecto, durante la etapa preprocesal de indagacion, al igual que en el
curso de la investigacion, no se practican realmente ‘pruebas’, salvo las anticipadas de
manera excepcional, sino que se recaudan, tanto por la fiscalia como por el indiciado
o imputado, elementos materiales probatorios, evidencia fisica ¢ informacion, tales
como las huellas, los rastros, las armas, los efectos provenientes del delito, y los men-
sajes de datos, entre otros” (Avella, 2007: 66). Es decir, se trata de un estandar similar
al que en México se requiere para vincular a proceso, aunque sin la garantia que éste
implica para verificar el cumplimiento de tal parametro.

Asi, el momento procesal que distingue la indagacion de la investigacion es la
audiencia de imputacion. La fiscalia “formula imputacion cuando de los resultados de
la indagacion pueda inferir razonablemente la existencia del delito y que el indiciado
es su autor o participe” (Avella, 2007:69). En dicha audiencia debe solicitar al juez de
control las medidas cautelares o, en su caso, la declaratoria de ausencia o la contuma-
cia (Avella, 2007:69). Asi, la formulacion de imputacion es “el acto que concreta la
vinculacion al proceso es la formulacion de imputacion” (Avella, 2007:70).

La formulacion de imputacion se da en una audiencia preliminar, en la cual el
fiscal, en presencia del juez de control, formula la imputacion tal como lo establecen
los articulos 154, 288 y ss. de la Ley 906 de 2004 (Avella, 2007:70).

El tribunal constitucional colombiano, en la sentencia C-303/13 de 22 de mayo de
2013, determino la constitucionalidad del articulo 286 del Cédigo de Procedimientos
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Penales, pues el hecho de que conforme a ¢l la formulacién de imputacion implique
solamente la comunicacion de los hechos atribuidos (es decir, sin garantia ulterior
sobre el cumplimiento del estandar correspondiente) no limita el derecho de defensa
de los “presuntos infractores”, en tanto la solucion legislativa garantiza el derecho de
defensa, al menos por tres razones: (i) en primer lugar, porque se disefio un momento
procesal especifico, dotado de todas las garantias procedimentales e institucionales,
para informar al imputado sobre la existencia de un procedimiento penal en su contra;
por ende, lejos de limitar el derecho de defensa, lo hace posible; (ii) la ley previo un
escenario especifico para delimitar el alcance de la controversia juridica, es decir, para
que el Estado informe al particular sobre los hechos considerados relevantes y la cali-
ficacion juridica provisional de las conductas, y para que el imputado tenga claridad
sobre la materia sobre la cual recaera la actividad procesal del ente acusador; como
esta delimitacion es fundamental para ejercer la defensa, esta audiencia informativa
materializa el derecho de defensa; (iii) aunque en esta audiencia el imputado no puede
controvertir ni modificar los términos de la imputacion, tiene la posibilidad de hacerlo
durante todo el procedimiento penal; es decir, la defensa material no se ejerce en dicha
audiencia, sino justamente a partir de ella.

De esta manera, en el sistema colombiano la formulacion de imputacion es la
garantia de la defensa que, a partir de ese momento, materialmente se ejecutara; en
otras palabras, es una garantia primaria, respecto de la cual no hay una garantia se-
cundaria que verifique el cumplimiento del estandar probatorio correspondiente a la
formulacion de imputacion.

Algo similar sucede en el sistema procesal penal chileno, en el cual la formula-
cion de imputacion es el momento en el cual se formaliza la investigacion. De acuerdo
con el articulo 229 del Cédigo de Procedimientos Penales, la formalizacion de la
investigacion es precisamente “la comunicacion que el fiscal efectta al imputado, en
presencia del juez de garantia, de que se desarrolla actualmente una investigacion en
su contra respecto de uno o mas delitos determinados” (Horvitz, 2004).

Seguin Horvitz y Lopez Masle, la formulacion de imputacion “cumple una funcion
esencialmente garantista, la cual es la de informar al imputado de manera especifica y
clara acerca de los hechos atribuidos y su calificacion juridica, esto es, el contenido de
la imputacion juridico-penal que se dirige en su contra. Con anterioridad a la reforma
esta funcion la cumplia el auto de procesamiento, s6lo que —sustancial diferencia—
a dicha decision de caracter jurisdiccional iban asociadas consecuencias o efectos
extremadamente graves para los derechos del imputado, como la prision preventiva,
el arraigo de pleno derecho, la respectiva anotacion prontuarial y estricciones al ejer-
cicio de ciertos derechos” (Horvitz, 2004), lo cual no sucede en la formalizacion de la
investigacion, pues en éstas las medidas cautelares no se imponen automaticamente.

En el sistema chileno, la formalizacion de la investigacion (formulacion de im-
putacion) es una actuacion unilateral del Ministerio Publico, que no puede ser impug-
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nada ni dejada sin efecto por el juez, aunque el imputado cuenta con la facultad de
reclamarla ante las autoridades del Ministerio Puiblico mediante el procedimiento de
reclamacion por formalizacion arbitraria, regulado en el articulo 232 del Cédigo de
Procedimientos Penales (Horvitz, 2004).

Observamos ahora que en el sistema chileno existe una garantia secundaria y
ulterior a la formalizacion de imputacion, la cual, empero, no es judicial sino minis-
terial. Esto es, no tiene el alcance mas amplio y garantista de la vinculacion a proceso
mexicana, para la cual incluso se puede desahogar medios de prueba en audiencia
conforme a las reglas aplicables para la audiencia de juicio.

Con base en este estudio comparado, podemos concluir el caracter garantista de la
vinculacion a proceso y, dado su contenido, los datos de prueba referidos y los medios
de conviccidn en su caso desahogados para el efecto, permiten al juzgador contar con
mayores elementos para determinar lo conducente sobre la competencia.

Ademas, es importante observar que el articulo 29 del Cédigo Nacional establece
que el juez no puede declinar la competencia sin antes haberse pronunciado sobre las
resoluciones urgentes sobre el control de detencidon, la vinculacion a proceso y las
medidas cautelares, de tal forma que, si en la segunda es cuando se cuenta con mayo-
res elementos para resolver sobre el particular, se estima que la vinculacion a proceso
es el momento idoneo para la determinacion sobre la competencia y, en su caso, la
posterior declinacion (sin perjuicio de que el juez previamente solicite informacion
respectiva al Ministerio Publico para el pronunciamiento respectivo).

2. La regulacion de la competencia en el CNPP en relacion con la audiencia inicial
El articulo 20 del Codigo Nacional establece las siguientes hipdtesis de competencia:

A. Por fuero

a) Corresponden al conocimiento de tribunales locales o estatales:

a.1) Los hechos punibles cometidos dentro de las circunscripcion judicial en la
que ejerzan jurisdiccion, de acuerdo con la distribucion y las disposiciones estableci-
das por su Ley Organica, o en su defecto, conforme a los acuerdos expedidos por el
Consejo (fraccion I).

a.2) Los delitos del orden federal respecto de los cuales haya competencia con-
currente. La fraccion III del articulo 20 ordena que si el hecho punible es del orden
federal, pero exista competencia concurrente, “deberan conocer los 6rganos jurisdic-
cionales del fuero comun, en los términos que dispongan las leyes”.

Sobre este aspecto es muy importante precisar lo siguiente. El articulo cuarto
transitorio del Codigo Nacional prevé la derogacion tacita de todas las normas que
se le opongan, con excepcion de las leyes relativas a la jurisdiccion militar y la Ley
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Federal contra la Delincuencia Organizada. Por tanto, todas las leyes que establezcan
competencia concurrente de delitos federal y regulen dicha concurrencia con base
en normas opuestas a las de la fraccion III del numeral 20 del Codigo Nacional, se
entienden como derogadas tacitamente.

Esto se apoya también en el proceso legislativo que dio origen al Codigo Nacio-
nal. En el dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia y de Estudios Legislativos
de la Camara de Senadores se expuso que “el proyecto nacional planteado median-
te el presente dictamen obliga al legislador a realizar una armonizacion de criterios
competenciales y jurisdiccionales que regiran los procedimientos en el orden federal
y local”, lo cual, desde nuestra perspectiva, pasa por el hecho de establecer en un solo
ordenamiento las reglas de competencia concurrente que previamente se encontraban
dispersas en distintas leyes.

Ejemplificativamente podemos aludir a las normas de concurrencia previstas en
la Ley General de Salud. Dicha legislacion establece en su articulo 474 que en los
delitos contra la salud en la modalidad de narcomenudeo (esto es, respecto de los
narcoéticos y cantidades que no excedan de multiplicar por mil las previstos en la tabla
del articulo 479), las autoridades de seguridad publica, procuracion e imparticion de
justicia, asi como de ejecucion de sanciones de las entidades federativas, conoceran y
resolveran los delitos o ejecutaran las sanciones y medidas de seguridad.

Sin embargo, reserva a la autoridad federal el conocimiento de los casos en que
se trate de delincuencia organizada, el narcético no se encuentre en la citada tabla o su
cantidad sea igual o mayor a la multiplicacion referida, o con independencia de dicha
cantidad, el Ministerio Ptblico prevenga en el conocimiento del asunto o solicite al
Ministerio Publico local la remision de la investigacion. Si el Ministerio Publico fe-
deral conoce de los delitos contra la salud en su modalidad de narcomenudeo, podra
remitir al Ministerio Publico de las entidades federativas la investigacion para que
contintie su conocimiento, con la condicién de que los narcoticos estén previstos en
la tabla, la cantidad de que se trate sea inferior a la que resulte de multiplicar por
mil el monto de las previstas en dicha tabla y no se trate de casos de la delincuencia
organizada.

Desde nuestra perspectiva, los supuestos de concurrencia previstos en la Ley Ge-
neral de Salud relacionados con la delincuencia organizada no pugnan con el Codigo
Nacional, pues éste mantiene la vigencia de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada aun en las porciones que lo contravengan. Sin embargo, en el resto de
los supuestos de concurrencia si existe contradiccion entre la ley general y el codigo
citados.

Esto es asi, pues mientras el Codigo Nacional es categorico y contundente que
en los delitos federales respecto de los cuales haya competencia concurrente “debe-
ran conocer los organos jurisdiccionales del fuero comin”; la Ley General de Salud
establece que correspondera a la federacion cuando prevenga el Ministerio Publico
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Federal, o éste solicite la remision de la investigacion. Por esta razdn, consideramos
que en los delitos contra la salud en la modalidad de narcomenudeo, son competen-
tes, por regla general, los tribunales del fuero comun, sin que sigan siendo aplicables
las disposiciones de la Ley General de Salud respecto de la posibilidad de que el
Ministerio Ptblico Federal solicite la remision de la investigacion o prevenga en su
conocimiento.

No es Obice que el articulo 20, fraccion 111, del Codigo Nacional concluya con la
frase “en los términos que dispongan las leyes”, porque, en primer lugar, se trata de
un complemento circunstancial de modo del predicado “deberan conocer los 6rganos
jurisdiccionales del fuero comun”, es decir, se refiere a la forma en que los 6rganos lo-
cales deben conocer esa clase de delitos. En segundo lugar, para que “en los términos
que dispongan las leyes” pudiera referirse a la aplicacion de las reglas de concurrencia
de las leyes respectivas, el objeto directo de dicho predicado debia incluir también a
los 6rganos federales, pero solo incluye a los locales. Es decir, el objeto directo del
predicado en cuestion es solamente “los 6rganos jurisdiccionales del fuero comin™:
de haberse pretendido aplicar las reglas de concurrencia de las leyes especiales se
hubiera necesitado incluir a los 6rganos jurisdiccionales federales, pues éstos estan
igualmente implicados en esa concurrencia en tales leyes. Entonces, “en los términos
que dispongan las leyes” se debe interpretar en el sentido de que los 6rganos locales
deben conocer los delitos federales respecto de los cuales existe competencia concu-
rrente, de acuerdo con la tipificacion y reglas previstas en las leyes aplicables (leyes
especiales y Codigo Penal Federal).

b) Son competencia de los tribunales federales:

b.1) Los hechos punibles del orden federal. La fraccion II del numeral en cuestion
no los define, por lo que se debe acudir a lo estatuido en el articulo 50 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial de la Federacion.

b.2) Los delitos del fuero comun que tengan conexidad con delitos federales si el
Ministerio Publico Federal lo considere conveniente. La fraccion IV del articulo 20
establece dos condiciones para actualizar esta hipdtesis de competencia: la conside-
racion de conveniencia por parte del Ministerio Publico y la conexidad. Esta ltima
esta definida en el articulo 30 del Codigo Nacional. Es decir, para que un organo
jurisdiccional Federal pueda conocer los delitos del fuero comtin deben cumplirse los
dos supuestos.

En relacion con el primer requisito, se estima que no basta una consideracion
de conveniencia reservada al fuero interno de la Fiscalia Federal, sino que debe ser
expuesta fundada y motivadamente al érgano jurisdiccional, en la medida de que se
trata de una excepcion a lo dispuesto al principio federal previsto en el articulo 124
constitucional. De esta forma, si el juez considera insuficiente dicha motivacion de
conveniencia, es nuestra opinion que debera declinar la competencia.
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Esto se estima porque conforme a ese precepto las facultades no expresamente
concedidas a la federacion se consideran otorgadas a los estados, de tal forma que por
regla general debe considerarse la competencia estadual y, por excepcion, la federal.
Por tanto, la competencia por conexidad prevista en el numeral 73, fraccion XXI,
inciso ¢), segundo parrafo, de la Norma Suprema, asi como su desarrollo legal en el
articulo 20, fraccion 1V, y 30 del Cédigo Nacional, son de interpretacion y aplicacion
estricta, de lo cual deriva la necesidad de que la autoridad ministerial funde y motive
ante el juez federal la causa de conveniencia.

Como se puede ver, se trata de un supuesto de competencia excepcional (la./J.
99/2013 y 1a./J. 100/2013). Sobre una hipoétesis diversa de competencia excepcional,
a saber, la relacionada con la competencia por cuestiones de seguridad contemplada
en el Codigo Federal de Procedimientos Penales (también prevista en el Coddigo Na-
cional), la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia establecio la necesidad de
que el Ministerio Publico sustente razonadamente y acredite tal competencia excep-
cional de excepcion, de tal forma que el juez de distrito puede declinar la competencia
para conocer del asunto si los motivos que la justificaron no persisten o se desvirtian
(1a./J. 2/2016 y ./J. 3/2016). Esto refuerza nuestra interpretacion sobre la necesidad de
que el Ministerio Publico sustente la conveniencia referida en el articulo 20, fraccion
IV, del Cédigo Nacional.

En cuanto al segundo requisito, el articulo 30 del Codigo Nacional “[s]e enten-
dera que existe conexidad de delitos cuando se hayan cometido simultaneamente por
varias personas reunidas, o por varias personas en diversos tiempos y lugares en virtud
de concierto entre ellas, o para procurarse los medios para cometer otro, para facilitar
su ejecucion, para consumarlo o para asegurar la impunidad.”

La Primera Sala del Alto Tribunal, en la jurisprudencia 1%./J. 39/97, registro
197381, de rubro: “COMPETENCIA DE UN JUEZ DE DISTRITO EN CONCURSO DE DELITOS
PERTENECIENTES AL FUERO FEDERAL Y AL COMUN”, y en la tesis 1*. XLVI/95, registro
200441, intitulada “CONEXIDAD. INEXISTENCIA DE LA. INTERPRETACION DE LA FRAC-
CION III, DEL ARTICULO 475 DEL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES. EN EL
CASO DEL DELITO DE ROBO Y PORTACION DE ARMAS DE FUEGO SIN LICENCIA COMETIDO
CON POSTERIORIDAD”, interpretd un dispositivo de contenido practicamente idéntico
al de la porcidn citada del articulo 30 del Codigo Nacional, razén por la cual las con-
sideraciones de esos criterios son aplicables al caso por identidad juridica sustancial.

Conforme a esos criterios, para actualizarse la conexidad deben establecerse dos
criterios objetivos y uno subjetivo. Los objetivos consisten en: 1. Que los delitos
locales y federales se hayan cometido simultaneamente por varias personas y; 2. Los
delitos locales y federales se hayan cometido por varios personas en diversos tiempos
y lugares en virtud de concierto entre ellas. El tercer requisito es de caracter subjetivo,
al sefalar la ley que el delito conexo debe cometerse “para”, es decir, que al perpetrar-



128 CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

se, el activo o activos deben tener conciencia plena de que es un medio para cometer
otro, facilitar su ejecucion, consumarlo o asegurar la impunidad y con ese propdsito
lo cometan.

De esta forma, en la audiencia inicial, preferentemente en el momento de solici-
tarse la vinculacion a proceso (instante en el que, seglin se expuso en el primer capitu-
lo de este trabajo, existen mejores condiciones para resolver la cuestion), el Ministerio
Publico Federal debera justificar fundada y motivadamente, incluso exponiendo datos
de prueba, la conveniencia de la competencia excepcional en comento, asi como la
actualizacion de alguno de los supuestos objetivos y subjetivo de la conexidad. Esto,
en el entendido de que aun cuando se acreditaran las hipétesis de conexidad cabria la
declinacion si el Ministerio Publico no justifica la conveniencia.

B. Por territorio

a. Si el hecho punible se comete en los limites de dos circunscripciones ju-
diciales, sera competente el 6rgano jurisdiccional del fuero comun o fede-
ral, segun sea el caso, que haya prevenido en el conocimiento de la causa
(fraccion V).

b. Si el lugar de comision del hecho punible se desconoce, serda competente
el organo jurisdiccional del fuero comtin o federal, segun sea el caso, de
la circunscripcion judicial dentro de cuyo territorio haya sido detenido el
imputado, a menos que haya prevenido el 6rgano jurisdiccional de la cir-
cunscripcion judicial donde resida. Si posteriormente se descubre el lugar
de comision del hecho punible, continuara la causa el 6rgano jurisdiccional
de este ultimo lugar (fraccion VI).

c. Cuando el hecho punible haya iniciado su ejecucion en un lugar y consu-
mado en otro, el conocimiento correspondera al 6rgano jurisdiccional de
cualquiera de los dos lugares (fraccion VII).

d. Siel hecho punible haya comenzado su ejecucion o sea cometido en territo-
rio extranjero y se siga cometiendo o produzca sus efectos en territorio na-
cional, en términos de la legislacion aplicable, sera competencia del 6rgano
jurisdiccional federal.

3. La declinacion de competencia en la audiencia inicial

El articulo 29 del Cédigo Nacional prohibe a los jueces declinar competencia antes
de resolver las cuestiones urgentes, a saber, las providencias precautorias y, si existe
detenido, el control de la detencidn, la formulaciéon de imputacion, la vinculacion a
proceso y la imposicion de medidas cautelares.

El primer punto es que el juez puede declinar la competencia o promover la in-
hibitoria si la audiencia inicial se solicita sin detenido, sin tener que desahogar la



José Rogelio Alanis Garcia 129

formulacion de imputacion, resolver la vinculacidon a proceso ni imponer medidas
cautelares. Sin embargo, es importante establecer que, por lo menos para el caso de
la declinacion, la sola peticion de audiencia sin detenido no suele comprender infor-
macion suficiente para pronunciarse sobre la competencia, razon por la cual no sera
infrecuente que sea hasta la formulacion de imputacion y, mas claramente, al exponer
los méritos de la vinculacidn a proceso, cuando se esté en mejor posicion de pronun-
ciarse sobre el particular, como se ha expuesto en el primer capitulo de este trabajo.

Otra cuestion se relaciona con la forma de declinar competencia. Si se trata de
una audiencia inicial con detenido y se dicta auto de vinculacion a proceso, donde
se determine la incompetencia, entonces se seguira el procedimiento previsto en los
articulos 27 y 29, segundo parrafo, del Codigo Nacional, esto es, remitir los registros
correspondientes al juez que considere competente y, en su caso, poner a su disposi-
cién al imputado.

En este supuesto, si el juzgado a favor de quien se declina rechaza la competencia,
devolvera los registros al declinante. Si éste insiste en declinar, entonces surge el con-
flicto competencia, el cual debe ser resuelto por el 6rgano jurisdiccional competente,
que, para el caso federal, es el Tribunal Unitario de Circuito correspondiente (articulo
29, tercer parrafo).

Sin embargo, es distinto el panorama si, con base en la competencia por urgencia,
se dicta auto de no vinculacion a proceso y, a la par, se decide que no existe competen-
cia para conocer del asunto. Desde nuestra perspectiva, si la no vinculacion a proceso
no implica el sobreseimiento de la causa, entonces debe devolverse el asunto a la
autoridad ministerial competente, la cual, en caso de contar con mayores elementos,
podra posteriormente solicitar formulacién de imputacion ante el juez competente.

Esto es asi porque el articulo 319 del Cdodigo Nacional determina que si se niega
la vinculacion a proceso, se ordenara la libertad del imputado, se revocaran las pro-
videncias precautorias y las medidas cautelares anticipadas decretadas. Asimismo,
prescribe que si la negativa de vinculacion no implica el sobreseimiento, entonces
el Ministerio Publico esta en aptitud de continuar la investigacion y posteriormente
formular imputacion. Es decir, este precepto implica que, ante la negativa de la vin-
culacion, el asunto debe volver a la investigacion inicial, sin que exista necesidad
alguna para que organo jurisdiccional alguno siga conociendo del caso, pues esto solo
ocurriria si al continuar la investigacion el Ministerio Publico estima cumplidos los
requisitos legales para solicitar nueva audiencia de formulacion de imputacion.

Consideramos esto por tres razones:
a) El articulo 319 es la norma especial en este caso. Mientras los articulos 27 y

29 se refieren a todos los supuestos en que puede proceder la declinacion de
competencia en la audiencia inicial, e incluso en el procedimiento; el articulo
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319 se refiere solamente al caso en que se niegue la vinculacion. Por ende,
si este ultimo obliga a devolver el asunto al Ministerio Publico, debe privar
como norma especial.

b) Ante la negativa de vinculacion no existe necesidad juridica alguna de que
el asunto deba volver a ser conocido por drgano jurisdiccional alguno. Esto
solo ocurriria si, continuada la investigacion, se obtienen nuevos datos para
sustentar la formulacion de otra imputacion ante el juez competente. Mientras
esto no ocurra, no tiene sentido distraer la atencion de otro 6rgano jurisdiccio-
nal sobre la declinacion de competencia de un asunto cuyo proceso penal no
puede continuar, precisamente por la negativa de vinculacion.

¢) Esta interpretacion no impide que, en su caso, pudiera surgir un conflicto
competencial. Si el Ministerio Publico solicita formulacion de imputacion sin
detenido ante el juez que se considere competente por virtud de la declinacion
realizada por el o6rgano jurisdiccional que nego la vinculacion en un primer
momento, aquel juzgador esta en aptitud de rechazar la competencia, incluso
sin desahogar la formulacién de imputacion, la vinculacion y las medidas
cautelares (pues no hay detenido) y devolver los autos a quien decliné la com-
petencia cuando negd la vinculacion. Este ultimo podria insistir en declinar y,
por ende, se sustanciaria el conflicto competencial.

4. La competencia en la audiencia inicial en el caso del paso del sistema penal mixto
al sistema penal acusatorio

El articulo cuarto transitorio de la reforma constitucional publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacion el 18 de junio de 2008 ordena:

“Cuarto. Los procedimientos penales iniciados con anterioridad a la en-
trada en vigor del nuevo sistema procesal penal acusatorio previsto en
los articulos 16, parrafos segundo y decimotercero; 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”.

De la literalidad del articulo citado se aprecia que el o6rgano reformador de la
Constitucion establecié como tinico parametro para determinar qué sistema de justi-
cia penal seria aplicable a un caso concreto por razon de tiempo, el consistente en el
momento en que inicie el procedimiento penal respectivo.

Esto tiene sustento, ademas, en una interpretacion teleoldgica (argumento psico-
logico Ezquiaga 1987: 183) derivada del proceso de reforma constitucional, del cual
se obtiene que la intencidn del 6rgano reformador de la Constitucion (a la cual se debe
subordinar la intencion del legislador secundario y, por ende, debe guiar la interpreta-
cion y aplicacion que realice el juzgador de las disposiciones legales relativas).
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En los dictamenes de las comisiones unidas de puntos constitucionales y de justi-
cia de la Camara de Diputados (que fungié como Camara de Origen en el proceso de
reforma constitucional), de 11 de diciembre de 2007, asi como en el dictamen de la
Camara de Senadores (revisora) de 13 de diciembre de 2007, se expuso lo siguiente:

[...]e) El punto de partida para la aplicacion del nuevo sistema acusato-
rio es un aspecto crucial en la reforma que ahora nos ocupa, ya que con-
siste en definir a partir de qué momento se aplicara el nuevo régimen.
Al respecto, las experiencias internacionales en esta misma materia dan
cuenta de que no es aconsejable aplicar el nuevo sistema a procedimien-
tos penales en curso. En efecto, lo 6ptimo en este tipo de medidas es
empezar con un factor cero, es decir, que la reforma solo sea aplicable a
los procedimientos iniciados una vez que entr6 en vigor el mencionado
sistema. Esta aclaracion, prevista en el transitorio cuarto, es ademas
sin duda necesaria, para evitar a toda costa que los inculpados sujetos
a proceso obtengan la aplicacion en su favor de reglas posteriores que
consideren mas benéficas, previstas en el nuevo sistema. Dicho de otra
manera, el éxito de la reforma implica hacer una excepcion al principio
de retroactividad, en beneficio, en materia penal [...]”

Se aprecia, entonces, que tanto el texto literal del articulo transitorio como la
intencion del 6rgano reformador de la Constitucion son claros en establecer que solo
sera aplicable el nuevo sistema penal acusatorio y oral para los procedimientos inicia-
dos una vez que entre en vigor. Por ende, el inico parametro para determinar en razon
de tiempo qué sistema debe regir un asunto penal es el del momento en el cual inicie
el procedimiento penal.

Esto atendi6 a que como valoré el 6rgano reformador constitucional con base en
las experiencias internacionales en esta misma materia no es aconsejable aplicar el
nuevo sistema a procedimientos penales en curso, por lo que lo 6ptimo en este tipo de
medidas es empezar con un factor cero.

Por otro lado, el articulo tercero transitorio del Codigo Nacional de Procedimien-
tos Penales, reformado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 17 de junio de 2016, dispone:

“ARTICULO TERCERO. Abrogacion

(REFORMADO PRIMER PARRAFO, D.O.F. 17 DE JUNIO DE 2016)

El Codigo Federal de Procedimientos Penales publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 30 de agosto de 1934, y los de las
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respectivas entidades federativas vigentes a la entrada en vigor del
presente Decreto, quedaran abrogados para efectos de su aplicacion en
los procedimientos penales que se inicien a partir de la entrada en vigor
del presente Codigo, sin embargo respecto a los procedimientos penales
que a la entrada en vigor del presente ordenamiento se encuentren en
tramite, continuaran su sustanciacion de conformidad con la legislacion
aplicable en el momento del inicio de los mismos.

(DEROGADO SEGUNDO PARRAFO, D.O.F. 17 DE JUNIO DE 2016)
(ADICIONADO, D.O.F. 17 DE JUNIO DE 2016)

En consecuencia, el presente Coddigo sera aplicable para los
procedimientos penales que se inicien a partir de su entrada en vigor,
con independencia de que los hechos hayan sucedido con anterioridad
a la entrada en vigor del mismo”.

Asi, el Cédigo Federal de Procedimientos Penales y las normas procesales locales
quedan abrogadas en relacion con los procedimientos iniciados después de la vigen-
cia del Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales, pero los procedimientos penales
que a la entrada en vigor se encuentran en tramite seguiran tramitandose conforme al
Codigo Federal de Procedimientos Penales.

Para hacer ain mas claro y explicito lo anterior, el legislador acudié a una férmula
no comun en la redaccion de dispositivos legales, a saber, una conclusion o inferen-
cia, consistente en que, como “consecuencia” de lo anterior, el Cddigo Nacional de
Procedimientos Penales es aplicable a los procedimientos penales iniciados a partir de
su vigencia, con independencia de que los hechos hayan acontecido con anterioridad.

Por ende, de la interpretacion literal de este dispositivo legal, se obtiene que el
unico parametro para determinar en razon de tiempo la aplicabilidad del sistema pe-
nal acusatorio y oral es el momento en que inicie el procedimiento penal, pues si éste
comenzo antes de la entrada en vigor, entonces aplicara el sistema mixto o tradicional
regulado en el Codigo Federal de Procedimientos Penales.

Esto también se sustenta en una interpretacion historica, pues antes de la reforma
publicada el 17 de junio de 2016, el articulo tercero transitorio establecia como otro
parametro para determinar en razoén de tiempo qué sistema penal aplicaria a cada caso,
el momento en que acontecieron los hechos; sin embargo, con la citada reforma se
eliminé este parametro.

Asimismo, una interpretacion teleoldgica sustentada en la intencion del legislador
apoya lo anterior, es decir, que el inico parametro para determinar ratione temporis la
aplicabilidad de uno u otro sistema penal es el momento de inicio del procedimiento,
sin tomar en cuenta en lo absoluto el momento de acontecimiento de los hechos. Esto
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es asi, pues en la iniciativa y del dictamen de la camara de origen del proceso legisla-
tivo de la reforma de 17 de junio de 2016 se expuso:

“Se modifica el articulo tercero transitorio a fin de precisar que la apli-
cacion del Codigo Federal de Procedimientos Penales y los de las enti-
dades federativas que quedan abrogados, sera para los procedimientos
penales iniciados con anterioridad a la entrada en vigor del presente
Codigo y no para los procedimientos penales iniciados por hechos que
ocurran a partir de la entrada en vigor del presente Codigo, lo anterior
en virtud de que el texto vigente es mas limitativo respecto de los asun-
tos que deberan tramitarse bajo el Coédigo Nacional de Procedimientos
Penales, circunscribiéndolo a los hechos delictivos que surjan a partir
de su entrada en vigor, mientras que el articulo cuarto transitorio del
Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2014 establece que
“los procedimientos penales iniciados con anterioridad a la entrada en
vigor del nuevo sistema procesal penal acusatorio previsto en los arti-
culos 16, parrafos segundo y decimotercero; 17, parrafos tercero, cuarto
y sexto; 19; 20 y 21, parrafo séptimo, de la Constitucion, seran con-
cluidos conforme a las disposiciones vigentes con anterioridad a dicho
acto”. En virtud de lo anterior es que se sugiere un ajuste del articulo
tercero transitorio del Codigo Nacional para armonizarlo con el articulo
cuarto transitorio del referido decreto de reforma constitucional”.

Entonces, la finalidad principal perseguida por el legislador con la reforma del
articulo tercero transitorio del Codigo Nacional de Procedimientos Penales fue armo-
nizarlo con el articulo cuarto transitorio de la reforma constitucional de junio de 2008.
Por tanto, si del texto del articulo cuarto transitorio de esa reforma constitucional y
de la intencién del Organo Reformador de la Constitucién, se obtiene que el unico
parametro para determinar temporalmente qué sistema penal aplica a un caso deter-
minado, es el momento en que inicie el procedimiento penal, entonces éste también es
el unico parametro que se prevé en el articulo tercero transitorio. Consecuentemente,
es intencion y finalidad del legislador el factor cero a que aludio el 6rgano reformador
de la Constitucion.

No obsta a lo anterior, que el legislador refiriera que el texto del articulo tercero
transitorio previo a la reforma en cita fuera mas limitativo que el articulo cuarto transi-
torio de la reforma constitucional; sin embargo, de ello no puede inferirse validamente
que el momento de los hechos sea determinante para establecer qué sistema penal
es aplicable y, mucho menos, que si ese momento es posterior a la entrada en vigor,
indefectiblemente sea aplicable el nuevo sistema penal acusatorio.
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Esto, en atencion a que el texto de los dos articulos transitorios en cuestion es cla-
ro en el sentido de que el Gnico parametro es el inicio del procedimiento, ademas que
el legislador elimind como parametro el momento de los hechos, precisamente para
ajustarse al marco constitucional, segn el cual s6lo puede tomarse en cuenta el inicio
del procedimiento, para iniciar el nuevo sistema penal con un factor cero.

Ademas, considerar lo contrario implicaria que hechos acontecidos con poste-
rioridad al inicio de vigencia del Cddigo Nacional, pero cuya investigacion tenga
sustento legal y constitucional en la reglas procedimentales del sistema penal mixto
o tradicional, fueran conocidos con base en el nuevo sistema, cuando es criterio de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (conflicto competencial 28/2015) que las
reglas de ambos sistemas son incompatibles y, por ende, existiria incompatibilidad
procedimental en el sentido de que en el nuevo sistema se tomarian en cuenta hechos
cuyo conocimiento deriva precisamente de actos procedimentales de investigacion
del sistema mixto.

Expuesto que el unico parametro para determinar qué sistema penal es aplicable
es el momento de inicio del procedimiento penal, se procedio a determinar qué debe
entenderse por éste.

Los articulos transitorios cuarto de la reforma constitucional y tercero del Codigo
Nacional son normas de transito que establecen como se dara el paso de un sistema
penal a otro. Por ende, de su propia definicion, implican que por un tiempo conviviran
y subsistiran tanto el sistema penal mixto como el acusatorio, sin que esto implique
contradiccion o absurdo juridico alguno.

Asimismo, dichos preceptos establecen que el Codigo Federal de Procedimientos
Penales aplicara a los procedimientos iniciados antes de la vigencia del Codigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales, razon por la cual es necesario dilucidar qué entiende
cada uno de ellos por “procedimiento”.

El Codigo Federal de Procedimientos Penales es claro en distinguir los concep-
tos de “procedimiento” y de “proceso”. El articulo 1, fraccion I, de ese cuerpo legal
dispone que el primer procedimiento penal es la averiguacion previa; mientras que el
articulo 4 dispone que el proceso penal comprende desde el procedimiento de preins-
truccion hasta el de segunda instancia. El articulo 113 del Codigo Federal se encuentra
en el Titulo Segundo denominado “Averiguacion previa” y en el capitulo I, intitulado
“Iniciacion del procedimiento”; por ende, con base en un argumento sistematico sedes
materiae (a rubrica), este precepto establece el momento en que da inicio el proce-
dimiento de averiguacion previa y, por ende, el procedimiento penal. Ese dispositivo
ordena que “El Ministerio Publico y sus auxiliares, de acuerdo con las érdenes que
reciban de aquél, estan obligados a proceder de oficio a la investigacion de los delitos
de que tengan noticia. Tratandose de delitos que deban perseguirse de oficio, bastara
para el inicio de la averiguacion la comunicacion o parte informativo que rinda la
policia, en el que se hagan del conocimiento de la autoridad investigadora hechos que



José Rogelio Alanis Garcia 135

pudieran ser delictivos, sin que deban reunirse los requisitos a que aluden los articulos
118, 119 y 120 de este ordenamiento”.

Al respecto, la Primera Sala en la jurisprudencia 1a./J. 65/2006 sostuvo que el Mi-
nisterio Publico esta obligado a dar inicio a la averiguacion previa si existe denuncia
o querella, de tal forma que la abstencion de iniciarla es impugnable en el juicio de
amparo. Por ende, es patente que la averiguacion previa debe iniciar con la denun-
cia o querella, entendiendo por aquella también los informes policiales. Es decir, la
averiguacion previa y, con ello, el procedimiento penal, puede iniciar en los delitos
perseguibles de oficio con la comunicacidn o parte informativo que rinda la policia, en
el que se hagan del conocimiento de la autoridad investigadora los hechos delictivos,
por lo que podra tener efectos de denuncia.

En cuanto al Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales, el legislador también
fue técnico y claro en distinguir procedimiento como género y proceso como especie.
En el articulo 211 establece que los procedimientos penales del sistema penal acusa-
torio son la investigacion, dividida en inicial y complementaria (entre ambas se ubica
la audiencia inicial), la intermedia y el juicio. Ese dispositivo ordena que el proceso
penal comienza con la audiencia inicial.

AUn mas, el 17 de junio de 2017, junto con la reforma al articulo tercero transi-
torio del Codigo Nacional se publicoé también, entre otras, la reforma al articulo 170,
fraccion I, Gltimo parrafo, de la Ley de Amparo, segin el cual el proceso penal, para
efectos del juicio constitucional, comienza con la audiencia inicial. Por tanto, es claro
que el legislador, en el mismo paquete de reformas que dio lugar al articulo tercero
transitorio en cuestion, claramente distinguid entre procedimiento y proceso penales,
pues ajustd lo dispuesto en la Ley de Amparo a lo ordenado en el articulo 211 del
Codigo Nacional.

En suma, con base en las interpretaciones literales y sistematicas de los articulos
del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, del Codigo Nacional de Procedimien-
tos Penales y de la Ley de Amparo, por inicio del procedimiento penal se entiende, en
relacion con el sistema mixto, el comienzo de la averiguacion previa y en relacion con
el sistema penal acusatorio, el comienzo de la investigacion inicial.

Asi las cosas, si se da inicio a una averiguacion previa antes del dia en que en cada
estado entr6 en vigor el Codigo Nacional, tendra aplicacion el sistema penal mixto;
pero si la investigacion inicial comienza a partir de ese dia, entonces sera aplicable el
nuevo sistema penal acusatorio.

Por estas razones, si en la audiencia inicial el juez de control considera que la
imputacion deriva de una investigacion comenzada antes de la entrada en vigor el C6-
digo Nacional, debera declinar la competencia a favor del juez del sistema mixto co-
rrespondiente. Asimismo, si el juez mixto considera que ante él se ejercito accion pe-
nal con una investigacion iniciada después de esa fecha, debera declinar igualmente.
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En cuanto al tramite relativo a la declinatoria de competencia, se estima que debe
realizarse con apoyo en el Codigo Nacional, concretamente su articulo 29, toda vez
que las normas que se interpretan y aplican al respecto son los articulos cuarto transi-
torio de la reforma constitucional de junio de 2008 y el articulo tercero transitorio del
Codigo Nacional.

En consecuencia, el juez declinante de oficio debera oficiosamente remitir al juez
a favor del cual se declina los registros (o los autos del proceso penal, en el caso del
sistema mixto) y, en su caso, ponerle a disposicion al imputado (denominacion del sis-
tema acusatorio) o procesado (denominacion del sistema mixto). Si el juez declinado
rechaza la competencia, devolvera el asunto al declinante, quien solamente si insiste
en declinar, debera remitir el conflicto competencial al tribunal que determine la ley
organica correspondiente, que en el caso federal, es la Ley Organica del Poder Judi-
cial Federal en su articulo 29, fraccion V, con base en el cual sera el Tribunal Unitario
competente respecto del juez declinante, quien conozca del conflicto (1a./J. 65/2006).

Por ende, estimamos no aplicables las prescripciones de las leyes procesales pena-
les federal* y locales que regulan el sistema mixto, pues ademas de provocar muchas
dificultades practicas por su variedad (v. gr. en una cuestion —que no conflicto— de
competencia entre un juez federal mixto con un juez de control local, habria incerti-
dumbre sobre qué legislacion aplicar), lo cierto es que el fondo radica en interpretar el
Codigo Nacional, concretamente su articulo tercero transitorio.

5. Conclusiones

1. La vinculacion a proceso es el momento idoneo para contar con elemen-
tos suficientes para pronunciarse sobre la incompetencia en la audiencia
inicial, sin perjuicio de que el juez pudiera requerir previamente de forma
oficiosa, informacion sobre el tema.

2. Silaaudiencia es con detenido, solo se puede declinar la competencia des-
pués del control de la detencion, la formulacion de imputacion, la vincula-
cion a proceso y las medidas cautelares. En la audiencia con o sin detenido
debe realizarse previamente el pronunciamiento sobre providencias pre-
cautorias.

3. Encel caso de la competencia excepcional por conexidad, el Ministerio Pu-
blico tiene que acreditar tanto la conveniencia de la competencia federal
como los requisitos de la conexidad. Si falta uno o el otro, la competencia
debe ser local.

+El Codigo Federal de Procedimientos Penales disponia en su articulo 433 que el juez declinado que recha-
zara la competencia tendria que remitir el conflicto directamente el tribunal correspondiente, sin devolverlo
al declinado y sin que éste tuviera oportunidad de insistir o no.
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4. En el caso de la competencia concurrente, siempre correspondera conocer
el asunto al juez local, salvo que se actualice algun caso de acumulacion.

5. En caso de no vincular a proceso, en un caso donde se estime la incom-
petencia, el asunto debe devolverse al Ministerio Piblico competente, sin
remitir los registros al juez correspondiente.

6. Sise dainicio a una averiguacion previa antes del 29 de febrero de 2016, en
el estado de Hidalgo tendra aplicacion el sistema penal mixto; pero si la in-
vestigacion inicial comienza a partir de ese dia, entonces, en dicha entidad
federativa sera aplicable el nuevo sistema penal acusatorio.

7. En cuanto al tramite relativo a la declinatoria de competencia, se estima
que debe realizarse con apoyo en el Codigo Nacional, concretamente su
articulo 29, toda vez que las normas que se interpretan y aplican al respecto
son los articulos cuarto transitorio de la reforma constitucional de junio de
2008 y el articulo tercero transitorio del Codigo Nacional. Consecuente-
mente, el juez declinante de oficio debera remitir al juez a favor del cual se
declinan los registros (o los autos del proceso penal, en el caso del sistema
mixto) y, en su caso, ponerle a disposicion al imputado (denominacion del
sistema acusatorio) o procesado (denominacion del sistema mixto). Si el
juez declinado rechaza la competencia, devolvera el asunto al declinante,
quien solamente si insiste en declinar, debera remitir el conflicto competen-
cial al tribunal que determine la ley organica correspondiente. En el caso
federal sera el Tribunal Unitario competente respecto del juez declinante
(1a./J. 65/2006).

IV. Auto de vinculacion a proceso: jcuerpo del delito y probable responsabilidad o
tipicidad probable?

1. Planteamiento del problema
A. La cuestion del estandar probatorio

Un estandar es un parametro, norma, patrén, tipo, modelo, nivel o referencia. Un es-
tandar es, en una de sus acepciones, un punto o medio conforme al cual se establecen
comparaciones entre dos o mas ideas u objetos diferentes, para determinar su nivel o
acercamiento a un modelo. Entonces, un estandar es tanto el modelo al cual se debe
adecuar algo, esto es, el punto de referencia con el cual ese algo se compara con otras
cosas, como la forma en que se realiza la comparacion.’

> Rivera Morales define estandar de prueba como sigue: “[...] establecer un estandar de prueba procesal
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Tenemos, pues, que un estandar es: 1. Un modelo normativo y; 2. Un punto de
comparacion de situaciones, con el cual se puede determinar cuales se ajustan al mo-
delo y cuales no. Establece, por un lado, qué es lo correcto y, por otro, como se puede
establecer que una situacion se ajusta o no a lo correcto.

En otras palabras, ¢l estandar probatorio tiene dos aspectos: 1. Qué debe probarse
(modelo normativo) y 2. Qué actividad es idonea para probar lo que debe probarse. El
estandar implica el qué y el como.

Los articulos 16 y 19 constitucionales establecen qué es lo que debe establecerse
para emitir una orden de aprehension o un auto a vinculacion a proceso: un hecho
previsto en la ley como delito y la probable comisién o participacion atribuible al
imputado.

Sin embargo, no prevé el como implicado en el estandar, el cual tiene mas ele-
mentos para considerar. Establecer algo es una actividad compleja. En primer lugar,
abarca la formacion de datos informativos, la cual puede derivar de una investigacion
con base en la cual se descubra una fuente de informacion® que, expuesta al 6rgano
decisor, genere conviccion (o prueba cuando se esté en juicio). También incluye el
procedimiento para su incorporacion al proceso en alguna de sus etapas, es decir, el
ofrecimiento, admision, desahogo y valoracion.

Por tltimo, igualmente esta implicada en el como la argumentacion en materia
de hechos. La argumentacion es una actividad comunicativa por medio de la cual se
pretende que el destinatario realice o se persuada (convenza) de algo (Alexy, 2007),

significa definir unos criterios que indiquen cuando se ha alcanzado la prueba de un hecho; es decir, definir
unos criterios que indiquen cuando esté justificado aceptar como verdadera la hipotesis que lo describe. Ello
implica dos cuestiones basicas: una, qué grado de probabilidad se requiere para aceptar una hipotesis como
verdadera; dos, formular objetivamente el estandar”. Rivera Morales, Rodrigo. “La prueba: un analisis
racional y practico”, Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 306. Mas adelante en esta seccion, veremos que el
estandar es mas que establecer el grado de probabilidad; sin embargo, esto sin duda es parte del estandar.

© El articulo 261 del CNPP distingue claramente el medio de prueba de la prueba. El medio es la fuente
de informacion o conocimientos. La prueba es el conocimiento al que llega el juez una vez que se ha des-
ahogado el medio de prueba en audiencia oral con base en los principios de inmediacion y contradiccion.
El articulo 244 del CNPP relaciona medio de prueba con fuente de informacion. Sin embargo, un dato de
prueba también es una fuente de informacion, aunque sea indirecta, en cuanto que la informacion no la
aprehende directamente el juez desde la fuente, sino que ésta le es referida por las partes.

Dato de prueba, conforme al articulo 261, es la referencia al contenido de un determinado medio de convic-
cion aun no desahogado ante el 6rgano jurisdiccional, que se advierta idoneo y pertinente para establecer
razonablemente la existencia de un hecho delictivo y la probable participacion del imputado. Aunque esta
definicion parece limitar el dato de prueba para las 6rdenes de aprehension y comparecencia, asi como a la
vinculacion, también tiene aplicacion en las resoluciones sobre medidas cautelares.

A nuestro juicio, la distincion entre datos de pruebas y medios de prueba se relaciona con la calidad de la
fuente de informacion que se toma en consideracion para resolver, cuestion que se vincula con el “como”
del estandar probatorio.
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(MacCormick, 1997). La argumentacion en materia de hechos es, entonces, la activi-

dad con la cual se pretende convencer o persuadir al destinatario sobre la ocurrencia

de acontecimientos, a partir de fuentes de informacion e informacion (Alexy, 2007).
Es parte, pues, de la argumentacion en materia de hechos:

1. Qué tipo de fuentes, cuantas y de qué calidad deben ser aportadas por las partes
con la carga probatoria respectiva.” La respuesta a estas preguntas es materia de argu-
mentacion, asi como también lo es determinar en cada caso si las fuentes, su cantidad
y calidad ofrecidas y desahogadas cumplen o no el tipo, cantidad y calidad esperadas
normativamente.

2. Qué nivel de certeza o probabilidad se espera de la concatenacion e ilacion que
integrara el silogismo o raciocinio (generalmente sorites) que sustente la conclusion
(ésta debe ser determinar si se da o no el modelo normativo, es decir, el qué del es-
tandar).

Para la cuestion que nos atafie, la argumentacion en materia de hechos es la que
mas nos preocupa en relacion con el “como” del estandar probatorio. El modelo nor-
mativo que ha de respetarse, prevé elementos determinantes para la argumentacion.
Estos son:

a) El hecho previsto en la ley como delito debe “establecerse”. Asimismo, dado
que toda actividad argumentativa distinta de la matematica y logica formales, se des-
envuelve en el nivel de la probabilidad, es necesario determinar qué grado o nivel
de probabilidad debe tener la conclusion derivada de la argumentacion sobre hechos
(Wright, 1960, 1951), (Frege, 2002), (Atienza, 2003). Sobre este particular cobra re-
levancia lo dispuesto en el articulo 316 del CNPP: la suposicion razonable.

a.1) Es importante referir en este punto, que el texto de los articulos 16 y 19 cons-
titucionales previo a la reforma de 2008 hablaba de “acreditacion” de los elementos
del cuerpo del delito. Esta “acreditaciéon” implica un alto grado de probabilidad, mas
no la plena acreditacion, pues la argumentacion juridica no tiene el alcance de com-
pleta certeza o veracidad, exclusiva de la l6gica formal y las matematicas (para Frege
son lo mismo) (Frege, 2002). Por estas razones, es preciso determinar si el nivel de

7 En el dictamen de 10 de diciembre de 2007 de la camara de diputados relacionado con la reforma cons-
titucional de 2008 se expuso que “es necesario establecer un nivel probatorio razonable para la emision
de la orden de aprehension”, y que en “el nuevo proceso resulta imposible mantener un nivel probatorio
tan alto para solicitar la orden de captura”. A nuestro juicio, es claro que el reformador constitucional se
refiere también al tipo de pruebas, su calidad y cantidad, no so6lo al grado de probabilidad del hecho a pro-
bar (aunque son temas relacionados: se puede pensar que mas calidad puede relacionarse con mayor grado
de probabilidad; sin embargo, se pueden exponer distintas variantes en relacion con qué tanto se sume en
cantidad, calidad y clase de prueba y el aumento o decremento de probabilidad, por lo cual nos parece claro
que son temas diferentes).
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probabilidad necesario para “establecer” el hecho previsto en la Ley como delito es
igual o menor que el nivel que antes se necesitaba para “acreditar” los elementos del
cuerpo del delito.?

b) La probabilidad de la comision o participacion en la comision del citado hecho.
Sobre este punto debe determinarse si existe o no diferencia entre probable comision
o0 participacion en la comision y la probable responsabilidad.

¢) La forma de argumentar. En nuestra opinion, forma parte del arbitrio judicial
determinar la forma de justificar razonadamente lo expuesto en a) y b), mientras se
cumpla o satisfaga el modelo normativo (cuya precision sera materia de los siguientes
capitulos). Sobre este particular, la practica del sistema penal tradicional llevd a que
la argumentacion debia incluir, en primer lugar, un analisis dogmatico mas o menos
completo del cuerpo del delito, para posteriormente argumentar sobre hechos para
subsumir éstos en cada uno de los elementos. Esa es solo una forma posible de ha-
cerlo, fuertemente influida por el llamado “silogismo judicial” (Garcia, 1998), pero
su imperio ha sido seriamente cuestionado conforme a la teoria de la argumentacion
juridica actual, precisamente en virtud de que la actividad judicial excede con mu-
cho la mera subsuncién mecanica de hechos a supuestos normativos (Alexy, 2007),
(Atienza, 2003).

B. Posturas en relacion con los problemas delimitados

Abordaremos la postura critica de Sergio Garcia Ramirez sobre el estandar probatorio
que, segun su interpretacion, esta previsto en el nuevo marco constitucional.

El destacado investigador deplora la regulacion sobre el estandar para ejercer
accion penal, obtener la orden de captura y el dictado de la vinculacion a proceso. De-
nuncia que, bajo la capa de atencion estricta a los principios del sistema acusatorio, en
realidad “se redujo notoriamente la exigencia probatoria que amparaba los derechos
de la persona cuya conducta se halla sujeta a averiguacion. El reformador de la Cons-
titucion [...] ‘flexibilizd’ esa exigencia —y, con ello, el ejercicio de la accidon— po-
niendo término a lo que entendid como excesivo estandar probatorio (Garcia, 2011)”.

Segtin Garcia Ramirez, la reforma de 2008 aligera “las condiciones para la actua-
cion penal del Estado, al prescindir de los conceptos ‘cuerpo del delito’ o elementos
el tipo penal’ y ‘probable responsabilidad’”. Estima que interpretar asi la Constitucion
llevaria a “condiciones de extrema laxitud las cuales serian muy graves en esta mate-
ria”. Para evitar esto, prefiere “entender que el cambio de palabras no significa modifi-

8 Sobre este punto, la Primera Sala, en la tesis 1a. CCLXX/2014 (10a.), ha determinado que debe ser menor
el grado de probabilidad propio de la vinculacion a proceso, que el necesario para la formal prision.
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cacion de concepto de fondo, y que por lo tanto no ‘aligera’ los datos de los que depen-
de la injerencia penal del Estado” (Garcia, 2013). Califica que “las consideraciones
del dictamen [de 10 de diciembre de 2007] no son persuasivas y el sistema adoptado
implica un severo retroceso en el régimen constitucional de derechos y garantias, con
notorio riesgo para la libertad y sin verdadero avance para la justicia” (Garcia, 2013).

Vistas las razones de Garcia Ramirez, es dificil no asociarlas con las considera-
ciones expuestas en la tesis aislada XXVII.30.20 P (10a.). En ésta se defiende que
de la interpretacion de los articulos 19 constitucional y 316 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, se obtiene que para dictar auto de vinculacion a proceso, los
datos de prueba (que se asimilan ahi a indicios razonables) deben ser suficientes para
establecer un hecho previsto en la ley como delito y que el imputado lo cometio o
participd en su comision.

En ese criterio aislado se sostiene que para establecer lo anterior debe determi-
narse antes el delito (definido como la conducta tipica, antijuridica y culpable mere-
cedora de sancion), pues si no se precisa con los elementos normativos y subjetivos
especificos que lo integran, no se podra determinar si el hecho extraido de los datos de
prueba encuadra como delito; por ende, el juez debe precisar los elementos objetivos,
normativos y subjetivos especificos previstos en la ley y, posteriormente, determinar
con base en ellos si se desprenden indicios razonables que permitan suponer si efec-
tivamente se dan en el caso.

Con esto, es claro que, por lo menos en lo atinente a incorporar el cuerpo del
delito como parte del modelo normativo del estandar probatorio, esta tesis converge
con la opinioén de Garcia Ramirez. La tesis no dice nada sobre si la probable comision
o0 participacion en comision equivale o no a la probable responsabilidad, aunque el
hecho de que aluda a todos los componentes del delito (conducta, tipicidad, antijuri-
dicidad y culpabilidad) necesarios para acreditar la responsabilidad penal, parece ir
en el sentido de estimar necesario establecer la probable responsabilidad, ademas del
cuerpo del delito.

Sin embargo, parece que el motivo principal detras de la postura de Garcia Ra-
mirez, asi como de la tesis referida, radica en la equiparacion procesal del auto de
vinculacion a proceso con el auto de formal prision. En efecto, si se considera que
existe similitud sustancial entre ambos autos y que, por ende, afectan la libertad de
forma analoga, entonces, para proteger este derecho parece ser sostenible interpretar
el nuevo texto constitucional en el sentido de que el estandar probatorio para ambos
autos sea el mismo.

Garcia Ramirez expresamente los equipara. Critica el dictamen de 10 de diciem-
bre de 2007, en los siguientes términos:

‘Confesiones’ en el dictamen del 10 de diciembre de 2007, elaborado en
la Camara de Diputados. Este documento, al que me remitiré con fre-
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cuencia, esta transcrito en mi libro, ya citado [...] En ‘el nuevo proceso
resulta imposible mantener un nivel probatorio tan alto para solicitar la
orden de captura’. Por lo que respecta al auto de formal prision —hoy
‘auto de vinculacion a proceso’—, se indica que hasta ahora se utiliza
un ‘excesivo estandar probatorio’ (Garcia, 2013).

En cambio, si dada la sistematica y estructura del nuevo proceso penal acusatorio
existen mas diferencias que similitudes entre el auto de vinculacion a proceso en rela-
cion con el auto de formal prision y, ademas, la forma en que aquél afecta la libertad
es distinta a como éste lo hacia, entonces la postura de Garcia Ramirez corre el riesgo
de desnaturalizar el auto de vinculacion y el mismo nuevo proceso penal, llegando
incluso a poner en peligro la operatividad y desarrollo de este ultimo.

En este ultimo sentido parece estar la tesis aislada XVII.10.P.A. J/2, 10a). En ella
se sostiene que en la jurisprudencia XVII.10.P.A. J/25, 9a) el tribunal colegiado esta-
blecid que para dictar un auto de vinculacion a proceso el juez de garantia no necesita
acreditar el cuerpo del delito ni justificar la probable responsabilidad del inculpado,
sino Unicamente atender al hecho ilicito y a la probabilidad de que el indiciado lo
cometid o particip6 en su comision.

Agrega ese criterio, que por hecho ilicito no debe entenderse el anticipo de la
tipicidad en esta etapa (acreditar los elementos objetivos, subjetivos y normativos
del tipo), sino que su actualizacion debe limitarse al estudio conceptual (acreditar los
elementos esenciales y comunes del concepto, desde la 16gica formal), a fin de evitar
una anticipacion a la etapa de juicio sobre el estudio técnico-procesal de los elemen-
tos del tipo, no con pruebas, sino con datos; pues en la fase inicial debe evitarse la
formalizacién de los medios de prueba para no “contaminar” o anticipar juicio sobre
el delito y su autor.’

Empero, conforme a la tesis no queda claro cual es la diferencia entre los elemen-
tos del tipo penal y los elementos esenciales y comunes del concepto del hecho desde
la logica formal. De hecho, dado que la l6gica formal implica exigencias de certeza
univoca y necesaria, como las de las matematicas (Frege, 2002), lejos de flexibilizar el
estandar probatorio y evitar anticipar la etapa de juicio parece lo contrario.

Para evitar estas confusiones, en este articulo defenderemos que la vinculacion
a proceso evitara adelantar juicios de tipicidad propios de la sentencia de juicio oral,

° Actualmente se encuentra en tramite en la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la
contradiccion de tesis 87/2016, donde contiende esta jurisprudencia con la tesis XXVII.30.20 P (10a.). La
contradiccion fue denunciada por el juez administrador del Centro de Justicia Penal Federal en Yucatéan,
quien también colabora en este libro con cuatro destacados articulos.
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mediante la consideracion de que en dicho auto, asi como en la orden de aprehension,
basta establecer una tipicidad probable, sin prejuzgar en forma alguna sobre los otros
elementos de la responsabilidad penal, como lo son la antijuridicidad y la culpabili-
dad.

2. El cuerpo del delito y la probable responsabilidad en el texto constitucional previo
a 2008

No son nuevos los debates sobre el estandar probatorio dispuesto en los articulos 16
y 19 constitucionales en sus diversas reformas. Tal vez la tltima controversia sig-
nificativa, antes de la actual, fue la relacionada con la incorporacion, en 1993, de la
necesidad de acreditar plenamente los elementos del tipo penal para justificar la orden
de aprehension y el auto de formal prision. Sobre este tema, Garcia Ramirez acerta-
damente estima lo siguiente:

“La reforma de 1993 provocé una tempestad en un vaso de agua. Se
quiso identificar la preferencia por cuerpo del delito con la teoria penal
causalista, y la opcion por elementos del tipo penal con la teoria finalis-
ta. Sin embargo, éste no es el eje del problema; lo es, en cambio, la de-
cision politico juridica sobre los datos que es preciso acreditar para que
el Estado afecte los derechos fundamentales del individuo y lo someta a
detencién y procesamiento. Este es el punto” (Garcia, 2001).

Vemos, pues, que las dos reformas a los articulos 16 y 19 anteriores a la hoy
vigente, relacionadas con el “qué” (modelo normativo) del estandar probatorio tu-
vieron vinculacion con el aumento y disminucion del estandar, pues aun cuando sea
discutible si realmente incorporar los elementos del tipo penal significaba en verdad
un incremento de éste, lo cierto es que esa fue la percepcion del érgano reformador
para volver al concepto de cuerpo del delito en 1999.'° Asi, el modelo normativo
del estandar probatorio previsto en los articulos 16 y 19 constitucionales desde 1999
hasta la reforma de 2008 consistia en acreditar los elementos del cuerpo penal y la
probable responsabilidad del indiciado, para dictar orden de aprehension o auto de
formal prision.

El articulo 168 del Coédigo Federal de Procedimientos Penales definio el cuerpo
del delito como el conjunto de elementos objetivos y normativos de la descripcion
tipica. La probable responsabilidad fue definida por la deduccion de la participacion

10En la exposicion de motivos de la iniciativa de 10 de diciembre de 1999 se expuso: “Antes de 1993, para
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en el delito, la comision dolosa o culposa y la no acreditacion a favor del indiciado de
alguna causa de ilicitud o alguna excluyente de culpabilidad. Por su parte, el articulo
134 de ese Codigo, disponia que los elementos subjetivos especificos del tipo no te-
nian que acreditarse previamente a ejercer la accion penal y si se actualizaba alguna
excluyente del delito por su no actualizacion, el juez podria pronunciarse al respecto
después de dictado el auto de formal prision.

Por lo menos hasta 2004 se considerd que la acreditacion del cuerpo del delito
debia ser plena. Asi, por ejemplo, se pronunciaron el Quinto y Séptimo Tribunales
Colegiados en Materia Penal en el Primer Circuito, en las tesis 1.50.P.23 P! y .70.P.56
P,'? aunque en ellas se aprecia también la necesidad de incluir en la definicion de cuer-
po del delito a los elementos subjetivos especificos, aun cuando éstos no tuvieran que
acreditarse plenamente.

Sin embargo, en la tesis 1a. LVII/2004 la Primera Sala del Alto Tribunal deter-
miné que, por lo menos para la orden de aprehension era innecesario acreditar plena-
mente el cuerpo del delito o, lo que es igual, éste debia acreditarse en grado probable,
pero esto “no significa que puedan actuar a su libre arbitrio en cada una de esas etapas
procedimentales, puesto que tienen la insoslayable obligacion de observar los restan-
tes requisitos exigidos para ello, ademas de respetar todas las garantias que consagra
la Carta Magna [...], por lo que el hecho de que se hayan flexibilizado los requisitos

que la autoridad judicial librara una orden de aprehension se requeria que el Ministerio Publico acreditara
la probable responsabilidad del indiciado. Con la reforma, se impuso el requisito de acreditar los elementos
del tipo penal objetivos, subjetivos y normativos, asi como la probable responsabilidad del indiciado

[...] Lo anterior muestra que el grado excesivo exigencia probatoria impuesta al Ministerio Publico desde
la averiguacion previa, evita el enjuiciamiento de presuntos responsables, provocando consecuentemente,
mayor delincuencia e impunidad”. Disponible en http://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfPro-
cesoLegislativo

Completo.aspx?1dOrd=130&IdRef=154&IdProc=1 (Fecha de consulta 28 de abril de 2016.)En el dictamen
de la camara de senadores de 1 de octubre de 1999: “De esta manera, la reforma de 1993 propicié que la
legislacion secundaria desarrollara los requisitos que debe demostrar el Ministerio Publico para que la
autoridad judicial pueda considerar integrados los elementos del tipo penal. Se establecieron formalidades
y tecnicismos excesivos que obligan al Ministerio Publico a integrar un expediente practicamente similar
al requerido para dictar sentencia, con lo cual se convirti6 a la averiguacion previa en un deficiente juicio
previo a cargo del Ministerio Publico.

[...]JEl texto constitucional no debe seguir ninguna corriente doctrinal. [...]”. Disponible en http://legis-
lacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfProcesoLegislativoCompleto.aspx?1dOrd=130&IdRef=154&1-
dProc=2 (Fecha de consulta 28 de abril de 2016).

"' En lo que interesa: “Uno de los aspectos torales en que se basa el proceso penal es la comprobacion del
cuerpo del delito, figura juridica de caracter procesal que permite al juzgador tener la certeza de 1a comision
de un hecho descrito en un tipo penal, entendiéndose este ultimo como la definicion formal del delito [...]".
12 En lo que interesa: “[...]para el dictado de una orden de aprehension o auto de formal prision, para acre-
ditar el cuerpo del delito solo se requiere la demostracion plena de los elementos objetivos, materiales o
externos y, en determinados casos, cuando la conducta tipica lo requiera, los normativos [...]".



José Rogelio Alanis Garcia 145

de referencia, no implica su desconocimiento por las autoridades que procuran o ad-
ministran justicia”.

En esta misma linea, en la jurisprudencia (1a./J. 143/2011, 9a.), la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia establecio que para la orden de aprehension o el auto
de formal prision, el cuerpo del delito debe acreditarse en forma probable, es decir,
“el analisis del cuerpo del delito sélo tiene un caracter presuntivo”, pues de tener-
se que acreditar plenamente, “el proceso no tendria sentido si se considerara que la
acreditacion del cuerpo del delito indica que, en definitiva, se ha cometido un ilicito”.
Entonces, la acreditacion del cuerpo del delito es solo el resultado de una apreciacion
prima facie, con lo cual se respeta el principio de presuncion de inocencia.

En esa jurisprudencia, la Primera Sala también vincula los conceptos de cuerpo
del delito con el de tipo penal, pues refiere que en relacion con la orden de aprehen-
sion o el auto de término constitucional, el Ministerio Piblico y el juzgador “deben
argumentar solidamente por qué, prima facie, se acredita la comision de determinado
delito, analizando si se acredita la tipicidad a partir de la reunioén de sus elementos
objetivos y normativos”. Es decir, el cuerpo del delito seria una de tipo incompleto,
pues se limita a los elementos objetivos y normativos, sin considerar los subjetivos.

En cuanto a lo demas, la probable responsabilidad incluia elementos propios de
la antijuridicidad y la culpabilidad (salvo el dolo o la culpa, que son elementos subje-
tivos del tipo, pero que, dada la carga causalista contenida en el articulo 168, se com-
prende que sean remitidos a la culpabilidad)'® (Mezger, 1958), (Diaz-Aranda, 2009).

Entonces tenemos que la acreditacion del cuerpo del delito comprendido como
un tipo penal incompleto, debia ser probable, pero con sustento en una argumentacion
solida. El estandar probatorio se integraba por: el qué, a saber, el cuerpo del delito
como tipo incompleto y el como consistente en una argumentacion sélida, con base en
medios de prueba, algunos de ellos tasados en su valoracion, cuya conclusion debia
tener grado de probabilidad.

Las consideraciones de este capitulo nos permiten observar las siguientes tenden-
cias ocurridas desde 1999 hasta 2008:

a. En un principio se consideraba que el cuerpo del delito debia acreditarse
plenamente; sin embargo, la Primera Sala determind a partir de 2004 y de-
finitivamente en 2011, que la forma de acreditacion del cuerpo del delito es
en grado probable, pero con base en una argumentacion solida.

13 Sobre esta carga, comparense los elementos del cuerpo penal con la teoria neoclasica de Mezger, segtn la
cual se conjuntan tipo con injusto y en este ltimo se encuentran los elementos subjetivos especificos, pero
el dolo y la culpa son parte de la culpabilidad.
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b. La Suprema Corte sustentd lo anterior en el principio de presuncion de
inocencia y en que, de lo contrario, el proceso no tendria sentido.

c. Con base en la jurisprudencia (1a./J. 143/201,19a.), no parece haber razén
para excluir del cuerpo del delito los elementos subjetivos especificos, pues
¢éstos debian acreditarse en forma probable al igual que los objetivos y nor-
mativos. Ahora, dado que los elementos subjetivos especificos suponen el
dolo, tampoco hay razon para excluir éste del cuerpo del delito. Cuerpo del
delito no seria, entonces, un tipo incompleto, pues incluiria los elementos
subjetivos.

d. Esto implica que, al final de su evolucion, el cuerpo del delito tendria un
concepto en comun con la probable responsabilidad, a saber, la forma de
intervencion, pues ésta, segin se dird mas adelante, es un elemento objeti-
vo del tipo. En linea con esta evolucion, esta lo que a continuacién expon-
dremos sobre la vinculacion a proceso.

3. Ubicacion sistematica-procesal del auto de vinculacion a proceso: su significado
y efectos

A. La vinculacion a proceso como parte de la audiencia inicial y su relacion con las
medidas cautelares

De acuerdo con el articulo 211 del Codigo Nacional, el procedimiento penal compren-
de tres etapas. La primera corresponde a la investigacion, la cual tiene, a su vez, dos
fases: la inicial, que comienza con la presentacion de la denuncia, querella o requisito
equivalente y concluye con la puesta a disposicion del imputado ante el juez de con-
trol; y la complementaria, que inicia con la formulacion de imputacion y termina con
el cierre de la investigacion. La segunda etapa es la intermedia, que comprende desde
la formulacion de la acusacion hasta el auto de apertura a juicio. Por ultimo, la etapa
de juicio parte de la recepcion del auto de apertura a juicio y culmina con la sentencia
del tribunal de enjuiciamiento.

Entre la investigacion inicial y la complementaria tiene verificativo la audiencia
inicial, con la cual comienza el proceso penal. La investigacion no se interrumpe
durante el tiempo que se desarrolla la audiencia inicial. La accioén penal se ejerce
mediante la solicitud de citatorio para audiencia inicial, la puesta a disposicion del
detenido ante el juez de control o cuando se solicita orden de aprehension o de com-
parecencia.

Hay cuatro formas de desarrollo de la audiencia inicial, ya sea que sea con de-
tenido o no y que el imputado se acoja o no al plazo constitucional para resolver su
situacion juridica (CNPP), (Quibrera, 2014):
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1. Con detenido. Calificacion de la detencion, formulacion de imputacion
(aclaraciones, oportunidad para declarar), solicitud de vinculacion a pro-
ceso, oportunidad del imputado para decidir si su situacion se resuelve en
la misma audiencia, en 72 horas o dentro de 144 horas; si decide sea en la
misma audiencia, se abre debate sobre la vinculacion y se resuelve; se lleva
a cabo un debate de medidas cautelares y resolucion, y sobre el plazo de
cierre de investigacion.

2. Con detenido. Calificacion de la detencion, formulacion de imputacion
(aclaraciones, oportunidad para declarar), solicitud de vinculacion a pro-
ceso, oportunidad al imputado para decidir si quiere que su situacion se
resuelva en la misma audiencia, en 72 horas o dentro de 144 horas; si deci-
de que sea dentro de alguno de los plazos, se fija dia y hora para continuar
la audiencia. Se debaten las medidas cautelares y resolucion; se continia
con la audiencia en el dia y la hora fijados; se debate sobre la admision de
pruebas y desahogo de pruebas, se debate sobre la vinculacion y resolucion
y sobre plazo de cierre de investigacion.

3. Sin detenido. Formulacion de imputacion (aclaraciones, oportunidad para
declarar), solicitud de vinculacion a proceso, oportunidad al imputado para
decidir si quiere que su situacion se resuelva en la misma audiencia, en 72
horas o dentro de 144 horas; si decide sea en la misma audiencia, se abre
debate sobre la vinculacion y se resuelve, se debaten las medidas cautelares
y la resolucidn, y el plazo de cierre de la investigacion.

4. Sin detenido. Formulacion de imputacion (aclaraciones, oportunidad para
declarar), solicitud de vinculacion a proceso, oportunidad al imputado para
decidir si quiere que su situacion se resuelva en la misma audiencia, en 72
horas o dentro de 144 horas; si decide sea dentro de alguno de los plazos,
se fijan el dia y la hora para continuar la audiencia. Se debaten las medidas
cautelares y la resolucion; se continua con la audiencia en el dia y hora
fijados; se debate sobre la admision de pruebas, se lleva a cabo el desahogo
de pruebas; se debate sobre la vinculacion, la resolucion y el plazo de cierre
de investigacion.

Como se puede ver, el debate y la resolucion sobre la vinculacion a proceso y el
debate y resolucion sobre las medidas cautelares (entre las que se encuentran las pri-
vativas de libertad: arraigo domiciliario y prision preventiva) (CNPP, Art. 155, fr. XIII
y XIV), pueden variar de orden, de tal manera que puede dictarse una medida cautelar
sin existir resolucion de vinculacion a proceso.

Asimismo, es legalmente posible que se dicte resolucion de vinculacion a proceso
y: a) No se dicte medida cautelar alguna o; b) Se dicte medida cautelar que no afecte
la libertad, mas alla de tener que esta presente en el proceso.
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En efecto, en términos de los articulos 19 constitucional, segundo parrafo, 153,
156, 168, 169 y 170 del Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales, en relacion con
lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos Chaparro
Alvarez vs. Ecuador (ColDH, 2007) y Palamara Iribarne vs. Chile (CoIDH, 2005a),
las medidas cautelares en el proceso penal son medios para garantizar el cumplimien-
to de tres obligaciones procesales de fuente suprema (constitucional y convencional):
la comparecencia del imputado al proceso, el desarrollo de la investigacion y la pro-
teccion de la victima, de los testigos y de la comunidad.

Las medidas cautelares, entonces, son cargas que se imponen al imputado para
asegurar ¢l cumplimiento de alguno o algunos de dichos deberes. Por ende, implican
limitaciones al ejercicio de derechos fundamentales, que no necesariamente son la
libertad personal (salvo por la limitacion genérica a estar presente en el proceso: toda
obligacion limita la libertad en algin aspecto), sino también otros, principalmente
patrimoniales (v. gr. las fracciones II, IIl y IV del articulo 155).

Como cargas limitantes de derechos fundamentales, las medidas cautelares deben
justificarse mediante un juicio de ponderacion, segin lo disponen el articulo 156 del
Codigo Nacional, los precedentes referidos de la Corte Interamericana, asi como la
jurisprudencia (1a./J. 2/2012, 9a.), de la Primera Sala de nuestro Maximo Tribunal.

De acuerdo con las fuentes constitucionales, legales y jurisprudenciales referidas,
la prision preventiva solo se puede solicitar cuando no exista otra medida menos gra-
vosa para garantizar el cumplimiento de los deberes procesales citados. Asi las cosas,
la prision preventiva es la ultima ratio, es decir, la tltima medida que puede tomarse
como garantia. Debe ser una medida excepcional y proporcional, de acuerdo con lo
que es estrictamente necesario en una sociedad democratica.

Como excepcidn a esta regla general se encuentra la prision preventiva oficiosa,
la cual procedera siempre que se trate de delitos de delincuencia organizada, homi-
cidio doloso, violacion, 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 nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

Entonces es factible que con base en el juicio ponderativo en cuestion se deter-
mine incluso no imponer medida cautelar alguna si, por ejemplo, no existe riesgo
objetivo alguno de incumplimiento de alguno de los deberes procesales referidos o
éste es tan pequefio que la imposicion de alguna de las medidas cautelares sea necesa-
riamente desproporcional. También es posible no imponer medida cautelar alguna en
el caso de que el Ministerio Publico o la victima omita justificar la medida cautelar o
lo hace muy deficientemente.

De igual manera, es posible dictar una medida cautelar que no afecte la libertad
mas alla de lo que todo deber, penal o de cualquier materia, lo hace, como ocurre en el
caso de que, para neutralizar el riesgo de incumplimiento en cuestion, se estime id6-
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neo, necesario y proporcional imponer unicamente alguna de las medidas previstas en
las fracciones II, III y I'V del articulo 155 del CNPP (garantia econdmica, el embargo
de bienes o la inmovilizacién de cuentas y demas valores que se encuentren dentro
del sistema financiero).

Por otro lado, es importante mencionar que de acuerdo con el articulo 319 del
Codigo Nacional, si no se vincula a proceso, deben revocarse las medidas cautelares
impuestas. Es decir, cuando las medidas cautelares se impusieron antes de resolverse
sobre la vinculacion (como ocurre cuando el imputado se acoge al término de 72 horas
o de 144 horas) y ésta se niega, entonces deben revocarse aquellas.

Queda claro, entonces, que existe una relacion compleja entre el auto de vincu-
lacion a proceso y la imposicion de medidas cautelares, en la cual existe una relacion
estrecha entre ambas instituciones, pues si se niega la vinculacion, se revocan las
medidas cautelares previas o no se da la oportunidad de debatir sobre su imposicion,
pero al mismo tiempo la relacion es diferencial, pues no existe relacion directa o indi-
rectamente proporcional entre la vinculacion a proceso y la medida cautelar, en tanto:

1. El auto de vinculacion a proceso no es necesario para pronunciarse sobre las
medidas cautelares salvo, en su caso, para determinar su continuacion o no.

2. Si se trata de audiencia con detenido, en la que éste se acoge al plazo cons-
titucional, su internacion a un Centro de Reinsercion Social no sera deter-
minada por la vinculacion a proceso (pues atin no se pronuncia), sino por la
medida cautelar de prision preventiva que, como ultima ratio se imponga.

3. Aun si existe vinculacion a proceso, no necesariamente se impondran medi-
das cautelares.

4. Incluso si se dicta vinculacion a proceso y se dictan medidas cautelares, éstas
no necesariamente limitaran la libertad personal, pues es factible que tinica-
mente afecten derechos patrimoniales.

5. La vinculacién a proceso no es condicion directa de la prision preventiva.
Esta solo se puede imponer como iltimo recurso si es la Ginica medida para
garantizar el cumplimiento de alguno de los deberes para los cuales se ins-
tituyen las medidas cautelares. La vinculacion a proceso es solo condicion
para la continuacion de la prision preventiva.

Asimismo, la vinculacion a proceso, en términos del articulo 318 del CNPP, tiene
por objeto establecer el hecho o los hechos delictivos sobre los que se continuara el
proceso o se determinaran las formas anticipadas de terminacion del proceso, la aper-
tura a juicio o el sobreseimiento. Por ende, el auto de vinculacion a proceso determina,
en primer lugar, que se debe continuar el proceso y, en segundo, cual es el hecho por
el que éste debe seguirse.
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En cuanto al fondo del auto de vinculacion, el articulo 316 establece que, para
su dictado, es necesario que se haya formulado imputacion, se haya otorgado al im-
putado la oportunidad de declaracion, que de los antecedentes de la investigacion
expuestos por el Ministerio Publico, se desprendan datos de prueba que establezcan
que se ha cometido un hecho que la ley sefiala como delito y exista la probabilidad de
que el imputado lo cometio o participd en su comision. Se entiende que obran datos
para establecer lo anterior, la existencia de indicios razonable que permitan suponerlo.
Ademas, se necesita la no actualizacion de una causa de extincion de la accion penal
o de una excluyente del delito.

Para establecer la actualizacion de ese modelo normativo (el qué del estandar pro-
batorio) se toman en cuenta los datos de prueba expuestos por el Ministerio Publico,
controlados horizontalmente por las demas partes (imputado y victima, en su caso),
asi como los medios de prueba que se desahoguen en la audiencia inicial con base en
los principios de inmediacion y contradiccion (su desahogo se rige por las reglas de la
audiencia de juicio, segun el articulo 315) en el entendido de que los datos de pruecba
y los medios de prueba citados carecen de valor para fundar la sentencia, salvo las
excepciones expresas del Codigo (articulo 320).

Todo lo anterior significa que el dictado del auto de vinculacion establece que
existen méritos para continuar la investigacion, la cual no se detuvo durante la audien-
cia inicial. La investigacion complementaria que sigue a la vinculacion a proceso, esta
formalizada y judicializada, en el sentido de que esta sujeta directamente al control
del juez y limitada temporalmente a los plazos del articulo 321 del Codigo Nacional.

Existen pues, ventajas o beneficios para el imputado con la vinculacion a proceso.
Si se niega la vinculacion a proceso y no es el caso de sobreseer la causa, el Ministerio
Publico podra continuar la investigacion y posteriormente formular nueva imputacion
(articulo 319 del CNPP). En este caso, la investigacion es supervisada sélo por el
Ministerio Publico, pues solo a través de recursos especificos, puede ser sometida su
actuacion a la revision por parte del juez de control. Asimismo, en este supuesto la
investigacion no tiene mas limitacion temporal que el de la prescripcion de la accion
penal.

En cambio, si se dicta vinculacion a proceso, la investigacion complementaria es
controlada por el juez en la medida que, con base en los planteamientos de las partes,
establece cual es su limite temporal y, ademas, éste no puede exceder de dos meses si
el delito tiene como pena una no mayor a dos afios de prision, o de seis meses si tiene
una pena mayor a ese lapso. Es decir, el Ministerio Publico tiene mayores limitacio-
nes en la investigacion complementarias a las que tiene si se niega la vinculacion a
proceso.
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Lo anterior nos conduce a las siguientes conclusiones preliminares:

a. La vinculacion a proceso no necesariamente afecta la libertad personal (por
lo menos no mas que lo hace cualquier obligacion de cualquier materia del
derecho).

b. La vinculacién a proceso puede significar beneficios patentes para el impu-
tado.

c. La vinculacion a proceso establece si existen méritos para continuar con la
investigacion y el proceso.

d. Lavinculacion a proceso puede ser una garantia de la libertad personal (Hor-
vitz, 2004)."* Esta funcion de garantia de la libertad personal debe aplicar en
la menor cantidad de casos posible, pues la prision preventiva es la medida de
ultima ratio 'y, por ende, deberia ser, en los hechos, la que menos se impusiera
a los imputados. Para esto se requiere la accion de los jueces, quienes en los
hechos deben abstenerse en lo posible de dictar la prision preventiva. Si esta
se generaliza, pierde sentido la vinculacion a proceso y, en general, el nuevo
sistema penal.

e. El modelo normativo que debe establecerse en el auto de vinculacion a pro-
ceso es la sustentacion de la suposicion razonable de que ha acontecido un
hecho previsto en la ley como delito y que el imputado lo cometié o participd
en su comision.

f.  El articulo 316 refiere que no se haya actualizado una causa de extincion de
la accion penal o una excluyente de responsabilidad. Si se actualiza alguna
de éstas, no solo se negara la vinculacion, sino que ademas se decretara el
sobreseimiento, de acuerdo con el articulo 327. Es decir, por actualizacion
se entiende algo muy distinto a lo que se entiende por suposicion razonable.
Actualizacion implica plena certeza de que da alguna de esas causas. Debe
distinguirse entre que no se establezca una suposicion razonable sobre algiin
elemento del tipo penal, a que no se actualice en definitiva y sin margen de
duda algtn elemento del tipo penal. Lo primero lleva a no dictar el auto de
vinculacion en términos de la fraccion 111 del articulo 316 del CNPP, y a de-

14 Se ha dicho que la vinculacion a proceso es una institucion juridica nacional. Nosotros oponemos que
su funcion de garantia justifica su existencia. Es necesario contar con mecanismos que garanticen que el
ejercicio de la accion penal y la consecucion del proceso no sean arbitrarios. Ante esta necesidad, en Chile,
por ejemplo, se prevé un procedimiento de reclamacion por formalizacion arbitraria, en el cual el imputado
puede reclamar ante las autoridades superiores del Ministerio Publico. Es decir, aun cuando no se prevea en
esa legislacion el auto de vinculacion a proceso existe un procedimiento para garantizar que el ejercicio de
la accion penal y la continuacion del proceso no sean arbitrarios.
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volver el asunto al Ministerio Ptblico para que contintie la investigacion des-
formalizada; lo segundo implica no dictar la vinculacion con sustento en la
fraccion IV de ese numeral y, consecuentemente, decretar el sobreseimiento.

g. El como del estandar probatorio, es decir, la calidad, la cantidad y el tipo de
informacion para motivar el establecimiento del modelo normativo, consiste
en la valoracion de datos de prueba (es decir, referencias expuestas por las
partes sujetas a control horizontal, a medios de prueba que obren en la carpe-
ta de investigacion) y medios de prueba desahogados en la audiencia inicial,
con base en los principios de inmediacion y contradiccion, de acuerdo con las
reglas que operan para la audiencia de juicio.

B. Diferencias esenciales entre la vinculacion a proceso y el auto de formal prision

Estamos en aptitud de comparar las posiciones que, respectivamente, guardan el auto
de formal prision y el auto de vinculacion a proceso dentro del proceso al cual cada
uno pertenece y, con base en ello, precisar cual es el estindar probatorio que en cada
uno tiene sentido exigir.

Auto de formal prision

Auto de vinculacién a proceso

corresponde a la forma
de expresion escrita. La
forma escrita permite
la sincronia: dentro del
mismo plazo consti-
tucional el juez puede
emitir varios autos de
formal prisidn, asi como
otras  determinaciones
respecto de otras causas.
La forma escrita permi-
te su revision antes de
firmarla; se puede pulir
y afinar.

1. Medio de | Por escrito. De esta for- | Oralmente. La constancia por escrito pre-
expresion|ma, la argumentacion | vista en el articulo 67 del CNPP es eso, una
de la reso- | relativa a la fundamen- | mera constancia de lo ya resuelto. El regis-
lucién tacion y motivacion, | tro de la resolucion oral obra en videogra-

bacion. La oralidad implica diacronia, es
decir, la determinacién toma el tiempo que
lleva pronunciarla y no se puede tomar otra
resolucion al mismo tiempo por el mismo
juez. Esto impacta en la forma, extension
y ordenacion del argumento. Las palabras
emitidas no pueden eliminarse, pulirse ni
afinarse.
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2. Ubica-
cion proce-
sal

Se dicta después de la
declaracion preparato-
ria, dentro del plazo de
70 y 72 horas o, depen-
diendo del tipo de delito
o de la solicitud del in-
diciado, de 144 horas.

Se dicta en la audiencia inicial, con la cual
comienza el proceso. Puede ser en la mis-
ma audiencia o, si y solo si lo solicita el
imputado, dentro del plazo de 72 o 144
horas.

3. Relacion
con la eta-
pa procedi-
mental pre-
cedente

Deriva de una investi-
gacion formalizada vy
terminada por el Minis-
terio Publico. La inves-
tigacion esta completa.

Deriva de una investigacion desformali-
zada y de ninguna manera terminada por
el Ministerio Publico. La vinculacion a
proceso establece la existencia de méritos
para continuar con la investigaciéon com-
plementaria (formalizada).

4. Efectos
para el pro-
ceso

Delimitar los hechos
por los cuales se seguira
el proceso.

Delimitar los hechos por los cuales se se-
guira el proceso, aunque no puede exceder
aquellos expuestos al formularse imputa-
cién (articulo 316, Gltimo parrafo, CNPP).

5. Modelo
normativo

Acreditar con argumen-
tacion solida la actuali-
zacion probable de los
elementos del cuerpo
del delito y la probable
responsabilidad del im-
putado (entre lo cual se
encuentra el dolo o la
culpa, la forma de inter-
vencion y los elementos
de la antijuridicidad y la
culpabilidad).

Establecer la suposicion razonable de que
ha acontecido un hecho previsto en la ley
como delito y que el imputado probable-
mente lo cometio o participd en su comi-
sion (i.e. forma de intervencion).
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6. Tipo, ca-
lidad y can-
tidad de in-
formacion

Medios de prueba for-
malizados, muchos
de ellos tasados como
prueba plena. El juez
tiene acceso directo a
ellos y los conoce de
primera mano. Estan
desahogados con la pre-
sentacion del pliego de
consignacion.

Datos de prueba que el juez conoce por re-
ferencias hechas por las partes a medios de
prueba obrantes en la carpeta de investiga-
cion, controladas horizontalmente por las
partes. En su caso, medios de prueba des-
ahogados en la audiencia inicial conforme
a las reglas de la audiencia de juicio, de
acuerdo con los principios de inmediacion
y contradiccion. Estos los conoce directa-
mente el juez. La valoracion de los datos
de prueba y los medios de prueba no esta
tasada, sino que es libre (reglas de la logica
y la sana critica, articulo 265 CNPP).

7. Relacion
con las me-
didas caute-
lares

Incluye automaticamen-
te la prision formal o
virtual, pues material-
mente el imputado po-
dria tener, si lo solicita
y el delito no es grave,
la libertad bajo cau-
cion. La regla general,
entonces, es la medida
cautelar consistente en
prision preventiva y, por
excepcion, la libertad
caucional (en cuyo caso
la prision sera solo for-
mal, no materializada).

La relacion con las medidas cautelares es
compleja. El hecho de que se dicte vincu-
lacion a proceso no implica la necesidad
de dictado de medidas cautelares. Puede
existir vinculacion sin imposicion de me-
didas cautelares. Se decretan en distintos
momentos de la audiencia inicial y, de he-
cho, puede cambiar el orden en el cual se
decrete una y la otra.
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8. Relacion
con la liber-
tad personal

Necesariamente  afec-
ta la libertad personal,
pues implica la prision,
por lo menos formal,
aunque en muchos ca-
sos implica apodictica-
mente la prision mate-
rial (por la gran cantidad
de delitos graves previs-
tos en la legislacion na-
cional).

Es variable y en grado probable. La rela-
cion es siempre probable y flexible, pues
no se requiere el pronunciamiento de la
vinculacion para dictar la medida caute-
lar, pero para que ésta persista, se requiere
que se dicte la vinculacion. Mientras exis-
ta mayor probabilidad de dictar la prision
preventiva, mayor sera la relacion entre
la vinculaciéon a proceso y la afectacion
libertad personal. La mayor relacion de
probabilidad se da en el caso de la prision
preventiva oficiosa, la cual, empero, debe
ser de aplicacion estricta y excepcional.
En los demaés casos sera menor la relacion,
pues la prision preventiva es excepcional,
proporcional y ultima ratio. Es posible,
incluso, que existiendo vinculacion a pro-
ceso no se dicte medida cautelar alguna o,
dictandose ésta, solo se relacione con dere-
chos patrimoniales.

9. Relaciéon
con la sen-
tencia defi-
nitiva

Los medios de prueba
que lo motiven forman
parte de los autos del
proceso y, por ende,
siempre deben ser to-
mados en cuenta en la
sentencia definitiva, con
base en los principios de
congruencia y exhaus-
tividad. Por ende, los
medios de prueba sus-
tentantes de la formal
prision pueden sustentar
una condena, aunque
puedan considerarse
otras pruebas para el
efecto o incluso puedan
llevar a la absolucion.

Los datos de prueba referidos y los medios
de prueba desahogados en la audiencia de
vinculacion a proceso, que sirvan como
base para el dictado del auto de vincula-
cion a proceso y de las medidas cautelares,
carecen de valor probatorio para fundar la
sentencia, salvo las excepciones expresas
previstas por este Codigo.
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Este cuadro muestra que en la sistematica constitucional y procesal en la cual se
encuadran y tienen sentido los autos de formal prision y de vinculacion a proceso, res-
pectivamente, son muchas mas las diferencias entre ellos que sus similitudes. Tantas
son las diferencias en cada uno de los aspectos referidos en el cuadro, que, desde esta
perspectiva, causa sorpresa que se analoguen y se haya afirmado que la vinculacion a
proceso sea solamente la denominacion actual del auto de formal prision.

Ciertamente son similares en que ocurren en etapas iniciales del proceso y en que
se relacionan con el término constitucional de 72 y 144 horas. Sin embargo, incluso en
estos aspectos hay diferencias notables. El auto de formal prision deriva de una inves-
tigacion formalizada terminada; la vinculacion a proceso no, pues establece que hay
méritos para continuar la investigacion, pero ahora de manera formalizada. En cuanto
al término constitucional, opera en forma diferente en la formal prision (donde siem-
pre debe diferirse en el tiempo su dictado, pues debe ser después de la declaracion
preparatoria, la cual debe realizarse dentro de las 48 horas siguientes; es decir, casi
siempre se agotan o se acerca agotar el término de 72 horas) que en la vinculacion a
proceso (no siempre se tiene que agotar el plazo, sdlo cuando lo solicita el imputado).

En cuanto a los demas aspectos relevantes, son diametralmente distintos los autos
en comento. Por ende, son tantas las diferencias relevantes y tan pocas y relativas las
similitudes, que analogarlos es francamente una exageracion.

La vinculacion a proceso no es condicién directa de la prision preventiva. Esta
solo se puede imponer como ultimo recurso si es la unica medida para garantizar
el cumplimiento de alguno de los deberes para los cuales se instituyen las medidas
cautelares.

Asi, no parecen tener mucho sentido los reparos expuestos por Garcia Ramirez
y la tesis (XXVII.30.20 P, 10a.), en relacion con el cambio de estandar probatorio,
principalmente porque la relacion del auto de formal prision y el de vinculacion a
proceso con la libertad personal son muy distintos, de tal forma que esta ultima s6lo
en algunos casos y con grado de probabilidad afecta o restringe la libertad personal
con la prision preventiva o el arraigo domiciliario.

4. El modelo normativo de la vinculacion a proceso (hecho previsto en la Ley como
delito y probable intervencion)

A. Hecho previsto en la Ley como delito. elementos comunes a todo tipo penal

Diaz-Aranda (2009) sostiene que por hecho previsto en la ley como delito debe en-
tenderse el hecho prohibido por el derecho penal, mientras que por probable comision
o participacion comprende la valoracion relacionada con el autor. Entonces, el hecho
previsto en la ley como delito se reduce a los aspectos objetivos y normativos del
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tipo y la probable intervencion a la probable responsabilidad (en la que se encuentra
el dolo, la culpa, los elementos subjetivos especificos, la forma de intervencion, la
antijuridicidad y la culpabilidad).

Pavon Vasconcelos (1999), siguiendo a Cavallo, precisa que el “hecho” relevante
para el derecho penal tiene dos significados: uno amplio, seglin el cual consiste en la
descripcion de todos los elementos del tipo legal, y uno restringido, de acuerdo con el
que se entiende por hecho solo los elementos materiales del tipo. Sin embargo, poco
mas adelante reduce el alcance de “hecho” al identificarlo con “conducta”, “resultado
y “nexo de causalidad” (Pavon, 1999).

El tipo penal es la descripcion de una categoria o tipo de delito. En los inicios de
la teoria del tipo, éste se reducia a la mera descripcion objetiva, sin elementos valora-
tivos ni subjetivos de ninguna indole, del hecho al cual, posteriormente en la antiju-
ridicidad, se asignaria o atribuiria el caracter de prohibido. Asi, se observa en Beling
(1944) (quien inauguro la teoria del tipo) y von Liszt (Roxin, 1979).

Sin embargo, pronto se pudo observar que en la formulacion de la descripcion del
tipo o categoria del delito, el legislador no se limita a delimitar el hecho objetivamen-
te, sino que ademas le atribuye, por lo menos prima facie, el caracter de prohibido.
Asimismo, la valoracion del legislador sobre la descripcion del hecho trasciende a
atribuir a éste elementos no so6lo objetivos, sino también subjetivos y normativos (Ro-
xin, 1997), (Jakobs, 1995).

Es decir, la evolucion de la teoria del tipo implica que para considerar legalmente
descrito un hecho como prohibido prima facie no bastan los elementos objetivos y
normativos, sino también los subjetivos, de tal forma que todos estan interrelaciona-
dos entre si, segin estén previstos en la descripcion respectiva. V. gr. sin intervencion,
dolo y/o culpa, no hay nunca homicidio, aunque sean aspectos subjetivos y se actua-
licen todos los elementos objetivos.

Entonces, desde esta perspectiva, parece claro que el hecho prohibido para el
derecho penal es, precisamente, ¢l tipo o categoria de delito descrito en la ley, el
cual, por ende, se compone de elementos objetivos, subjetivos y normativos. El hecho
previsto en la ley como delito es, pues, solamente la descripcion tipica, sin incluir ele-
mentos de la antijuridicidad ni de culpabilidad, sin que ello implique su neutralidad:
prima facie esta prohibido. Todos los elementos forman parte integral de la descrip-
cion. Su conjuncioén es el hecho previsto en la ley como delito.

Asi, el hecho prohibido por el derecho penal a que alude Diaz-Aranda no puede
ser otro que la descripcion del tipo o categoria del injusto, pero entendido como lo que
es: una descripcion abstracta de un hecho, que como tal admite analisis y, por ende,
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puede dividirse en elementos, los cuales se entienden no aisladamente, sino como
parte de la descripcion. '

Que el hecho previsto en la ley como delito coincide con el descrito en el tipo o
categoria del injusto se ve respaldado también en el Codigo Nacional, concretamente
en el articulo 141, conforme al cual el Ministerio Publico debe referir el tipo penal que
se relaciona con la solicitud de orden de aprehension, citatorio o comparecencia, las
cuales requieren para su otorgamiento el establecimiento de la ocurrencia del hecho
previsto en la ley como delito.

Expuesto lo anterior, es preciso atender al Codigo Nacional, a la jurisprudencia
nacional y a la doctrina, para establecer cuales son los elementos comunes a todo tipo
penal.

El articulo 405 del Codigo Nacional establece las excluyentes de responsabilidad,
entre las que se encuentran la atipicidad. Con base en ésta, considerada como la faz
negativa de la tipicidad, se pueden inferir los elementos que el citado codigo atribuye
al tipo penal.

La fraccion I de ese dispositivo prevé como causas de atipicidad la ausencia de
voluntad o de conducta, la falta de alguno de los elementos del tipo penal, el consenti-
miento de la victima que recaiga sobre algun bien juridico que no admita, de acuerdo
con el catalogo de delitos susceptibles de configurarse de forma culposa previsto en
la legislacion penal aplicable y el error de tipo vencible y el invencible, los cuales
excluyen el dolo y, el segundo, la culpa.

Como caras positivas de esas causales de atipicidad tenemos como elementos
comunes a todo tipo penal, seglin ese precepto legal, la accion o conducta, el bien juri-
dico, el dolo y la culpa. Sobre el bien juridico, también el articulo 487, Gltimo parrafo,
respalda la consideracion de que es un elemento del tipo.

En relacion con el dolo y la culpa como elementos del tipo, resalta que el articulo
405, fraccion I, dispone como causa de atipicidad el error de tipo vencible e inven-
cible, los cuales excluyen el dolo y, el segundo, la culpa, como lo ha reconocido la

15 Asi parece reconocerlo el autor, cuando dice: “La descripcion total de la conducta prohibida integrara el
tipo penal y a través del juicio de tipicidad analizaremos si la conducta realizada por el sujeto se adecua
completamente a lo descrito en el tipo penal”, en Diaz-Aranda, Enrique. “Lecciones de Derecho Penal para
el nuevo sistema de Justicia en México”, México, [IJ-UNAM- Straf, 2014, p. 46. También apoya nuestra
opinion, sobre todo en la importancia del conjunto de la descripcion sobre la de los elementos que la com-
ponen, Enrique Bacigalupo, segun quien: “El tipo penal en sentido estricto es la descripcion de la conducta
prohibida por una norma... En general, ‘tipo’ es una expresion que designa todo conjunto de elementos
unidos por una significacion comun. El tipo penal, por lo tanto, es el conjunto de elementos que caracterizan
a un comportamiento como contrario a la norma”. Bacigalupo, Enrique. “Derecho Penal. Parte General”,
Buenos Aires, Hammurabi, 2%, ed., 1999, p. 220.
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Primera Sala en la tesis 1*.CIX/2005,'® por tanto, como faz positiva de este aspecto
negativo, el dolo y la culpa son parte del tipo. Ademas, en la fraccion 1V, donde se
prevén las excluyentes de culpabilidad, estan implicados los elementos positivos de
ésta: imputabilidad (inimputabilidad) y consciencia de antijuridicidad (error de pro-
hibicion). El dolo, entonces, no incluye el conocimiento de la antijuridicidad, sélo el
de los elementos del tipo objetivos y normativos, como sostiene Roxin (1997), (1a./J.
116/2005).

Queda claro que el legislador, en el Codigo Nacional, adopta la posicion de que
el dolo y la culpa forman parte del tipo penal, sin que implique considerar que se
adscriba a la teoria finalista, pues como bien refiere Roxin, las razones para incluir
esos elementos subjetivos en el tipo no requieren asumir la definicion de la conducta
o0 accion de Welzel'” (Roxin, 1997).

No escapa a nuestra atencion la existencia de un debate sobre si el legislador
estaba facultado o no por el articulo 73, fraccion XXI, inciso c), constitucional para
regular un aspecto sustantivo, como lo es la determinacion de las excluyentes de res-

1 Donde dice: “[...] el error de tipo consiste en una falsa apreciacion o distorsion sobre uno o mas de los
elementos —sean de naturaleza objetiva o normativa— exigidos por la ley para integrar el tipo delictivo.
Este tipo de error, como causa de exclusion del delito, tiene como efecto excluir el dolo o la culpa; de
manera que si el error es invencible (insuperable), esto es, no pudiendo evitarse ni habiendo actuado el
agente con el mayor cuidado, se excluye plenamente su responsabilidad penal, pero no se excluye por com-
pleto si es vencible (superable), sino que en términos del articulo 66 del citado ordenamiento actiia como
aminorante, pues se aplica la punibilidad del delito culposo si el hecho de que se trata admite tal forma de
realizacion.” En este mismo sentido, la doctrina dominante, la cual también incluye el dolo y la culpa en el
tipo: Roxin, Jakobs, Jeschek, Bacigalupo.

17 No sobra poner aqui las razones por las cuales Roxin sostiene que, de acuerdo con la doctrina dominante
actualmente el dolo y la culpa forman parte del tipo: “1. Si se atribuye al tipo la mision de tipificar el
contenido de merecimiento de pena del correspondiente delito, no se puede renunciar al dolo para perfilar
el tipo delictivo, desde ese punto de vista unos dafios dolosos son algo sustancialmente distinto que los
dafios imprudentes [...] 2. La tentativa de realizar un tipo presupone el dolo [...] si en el delito intentado el
dolo pertenece al tipo —cosa que también admiten quienes consideran el dolo en los hechos consumados
exclusivamente como forma de culpabilidad—, entonces no convence que en el delito consumado solo sea
relevante desde el punto de vista de la culpabilidad [...] 3. También habla en favor de la concepcion del
dolo como elementos del tipo la circunstancia de que la mayor parte de las acciones tipicas son descritas
por el legislador mediante verbos concebidos de modo final [...] 4. Por ultimo, los elementos subjetivos del
topo no contenidos en descripciones objetivas de la accion tipica, cuya existencia generalmente tampoco
niegan quienes consideran el dolo como problema puramente de culpabilidad, tienen que llevar también al
reconocimiento del dolo tipico [...] 5. En cambio, el concepto de accion no proporciona ningun argumento
a favor de la pertenencia del dolo al tipo. Es verdad que el finalismo, al haber calificado a la finalidad como
elementos esencial de la accion y haberla equiparado —en su fase inicial— con el dolo [...] dio impulso
decisivo al reconocimiento del dolo como parte del tipo; pero precisamente esa fundamentacion no es sos-
tenible [...] Sin embargo, si se tiene en cuenta que los finalistas desde el principio también han hecho valer
los restantes argumentos a favor de la pertenencia del dolo al tipo, resulta comprensible que hayan logrado
imponer esa tesis central, a pesar de que mayoritariamente no se ha aceptado su teoria de la accion [...]".
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ponsabilidad. Sin embargo, esto no afecta nuestra investigacion. Esta se reduce a de-
terminar con base en la Constitucion, el Codigo Nacional y la jurisprudencia qué
elementos deben considerarse para describir e identificar el hecho previsto en la ley
como delito para los efectos procesales de las 6rdenes de citacion, comparecencia y
aprehension, asi como para la vinculacion a proceso.

Ahora, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia también ha precisado algunos
elementos comunes a todo tipo penal, en la tesis (P. XX11/2013, 10a.). Ahi se refieren
como tales la accion u omision, el bien juridico protegido y los sujetos activo y pasivo.
También se refieren como elementos que pueden formar parte del tipo las calidades
especificas en los sujetos activo o pasivo el objeto material, los medios utilizados,
las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion, y los elementos normativos y
subjetivos especificos.'®

Por su parte, del analisis de los temas que analiza generalmente la doctrina en la
teoria del tipo compatible con lo expuesto respecto de los elementos del tipo en rela-
cion con el Codigo Nacional (es decir, la inclusion del dolo y la culpa en el tipo, por
lo que las teorias afines seran las finalistas y las funcionalistas, tal vez mas éstas que
aquéllas), podemos inferir que son elementos de éstos la conducta, el resultado (mera
accion o de resultado, el cual se divide en delito de peligro o de lesion), el nexo de atri-
buibilidad (causal, determinacion, teoria de la imputacion al tipo objetivo), los sujetos
(activos y pasivos, asi como su cantidad o cualidad), el objeto material (y su calidad o
cantidad), el instrumento (calidad y cualidad), las circunstancias de modo, tiempo, lu-
gar y ocasion, la forma de intervencion (hasta aqui los elementos objetivos o tipo ob-
jetivo), el dolo, la culpa, los elementos subjetivos especificos (estos tres conforman el
tipo subjetivo) y los elementos normativos (de valoracion juridica o cultural) (Roxin,
1997), (Jakobs, 1995), (Jescheck, 2014), (Bacigalupo, 1999), (Diaz-Aranda, 2014).

En relacion con la forma de intervencion como elemento del tipo objetivo, es
preciso hacer algunas precisiones.

Jescheck y Weigend (2014) son claros: “[1]a teoria de la participacion es una parte
de la teoria del tipo”. Bacigalupo (1999), por su parte, afirma que “[l]a teoria de la
autoria y la participacion tiene la finalidad de diferenciar en el nivel de la tipicidad,
diversas formas de participacion de mas de una persona en un hecho punible”. Welzel
converge (aun cuando por otras razones) cuando dice que “[i]njusto es injusto perso-
nal, es decir, le es esencial la relacion con el autor. Como el autor Coacuiia lo injusto,
pertenece a la teoria de lo injusto el estudio de como ¢l llega a ser autor. La teoria del

18 En el criterio referido no se incluye el dolo y la culpa como elementos del tipo; sin embargo, es claro
que el CNPP, emitido un afo después, ya lo hace. Ademas, segun las contundentes razones expuestas por
Roxin, el hecho de admitir como elementos del tipo a los subjetivos especificos implica asumir como tales
al dolo y la culpa.
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autor tiene que constituir el centro personal de accion de lo injusto... La teoria de au-
tor pertenece a la teoria de lo injusto, porque ya lo injusto es de naturaleza personal”.
Aguilar Lopez (2015) también estudia las formas de intervencion en la teoria del tipo.
Para Zaffaroni (1999) la autoria directa es una forma de la tipicidad, mientras que la
pluralidad de autores o participes es una forma eventual de la tipicidad.

Si la teoria de la intervencion se relaciona con la atribucion de la realizacion de
los elementos del tipo objetivo a la conducta de una persona y a la forma en que ésta
incide sobre la actualizacion de esos elementos (autoria o participacion), es patente
que tiene estrecha relacion con la teoria de la imputacion al tipo objetivo defendida
por Roxin (1997), Jakobs (1995) Jescheck y Weigend (2014), por ende, no quedara
duda de que forma parte del tipo objetivo. Sin embargo, dado que esta relacionado con
la atribucion de la conducta y el resultado al sujeto activo (todos estos son elementos
objetivos), la forma de intervencion permite articular los elementos objetivos con los
elementos subjetivos. Sabiendo la forma de intervencion se pueden establecer el dolo
o la culpa.

Por ende, cuando la Constitucion y el CNPP requieren el establecimiento de la
suposicion razonable de que se realizé un hecho previsto en la ley como delito y la
probable comision o participacion en su comision por parte del imputado, se puede
seguir que la suposicion razonable (siempre en el nivel de la probabilidad) a fin de
cuentas recae sobre la tipicidad. Suponer razonablemente el hecho previsto en la ley
como delito y la probable intervencion equivale a suponer la probabilidad razonable
de que se da la tipicidad. Es tipicidad probable.

Es importante recalcar que el acento se da en la descripcion global del hecho, no
en sus elementos. Estos solo son relevantes en cuanto que integran la descripcion. Por
esta razon no puede considerarse 1o aqui propuesto como una regresion a los elemen-
tos del tipo penal previstos en la constitucion entre 1993 y 1997. El énfasis no esta
en los elementos, sino en la descripcion y, por ende, la forma de argumentar la justifi-
cacion de que en un caso se puede establecer la suposicion razonable de que se da el
hecho, no necesariamente tiene que implicar exponer analiticamente cada uno de los
elementos y los datos de prueba o medios de prueba valorados para establecerlos, sino
que bien puede efectuarse conceptualmente, es decir, la argumentacion puede incluir
el establecimiento global del hecho, sin analizarlo puntualmente, siempre que estén
implicados todos los elementos.

Esto también significa que es posible argumentar lo anterior atendiendo al es-
tablecimiento de cada elemento sin olvidar que lo importante es que cada uno de
ellos, asi como el hecho en su conjunto, debe ser establecido a grado de suposicion
razonable (probabilidad suficiente), a la vez que conviene obviar los tecnicismos im-
plicados en cada elemento, en la medida que lo relevante para las 6rdenes de citacion,
comparecencia y aprehension y la vinculacion a proceso, es que cualquier persona
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razonable, con los datos de prueba y medios de prueba (estos tltimos sélo respecto de
la vinculacion) expuestos ante el juez, pueda suponer que acontecid un hecho previsto
en la ley como delito, aun cuando no corresponda con la clasificacién propuesta por
el Ministerio Publico.

Se debe dejar a la prudencia del juez argumentar conceptualmente o analitica-
mente (elemento por elemento), siempre que su exposicion sea apta para convencer a
cualquier persona razonable de que se da una suposicion razonable de que se actualiza
la tipicidad. Mientras se sustente razonablemente la probabilidad de la tipicidad, la
argumentacion sera correcta.

Por otro lado, como el acento se encuentra en el hecho y no en cada elemento de
su descripcion, cuando no se pueda suponer razonablemente el establecimiento de
alguno de los elementos no implicard necesariamente que no se establezca un hecho
previsto en la ley como delito, sino, a lo sumo, que no se da una particular clasificacion
juridica, pero si otra. Se puede mantener, pues, el hecho previsto en la ley como delito,
aun cuando no se pueda establecer razonablemente algun elemento de la descripcion
propuesta por la fiscalia. Atender a los elementos del tipo penal para describir el hecho
previsto en la ley como delito y poder establecerlo en grado de suposicion razonable
no puede ni debe llevar a los excesos puntillosos que llevaron a la reforma de 1999.

5. Cuerpo del delito y probable responsabilidad o tipicidad probable

En el apartado anterior hemos mostrado que establecer la suposicion razonable del
hecho previsto en la ley como delito y la probable intervencion se reducen a estable-
cer la probabilidad suficiente (i.e. suposicion razonable) de que se da la tipicidad. Por
tanto, no se trata del cuerpo del delito en la medida de que éste, como se ha expuesto
al inicio de este trabajo, es un tipo incompleto. Mucho menos se trata de la probable
responsabilidad, pues basta con establecer la probabilidad suficiente de la tipicidad
(en la cual se encuentra la forma de intervencion como elemento que engarza o articu-
la el tipo objetivo con el subjetivo).

Con esto no se enerva en forma alguna la presuncion de inocencia ni se efectfia
pronunciamiento adelantado sobre el fondo del asunto. Es decir, no se adelanta en
forma alguna la sentencia definitiva. En efecto, si se trata de establecer la suposicion
razonable de la tipicidad (i.e. probabilidad suficiente) y la tipicidad Ginicamente indica
la posibilidad de la antijuridicidad y del injusto, entonces el pronunciamiento respec-
tivo no adelanta en forma alguna un juicio de probabilidad sobre la responsabilidad
penal, sino solamente establecera la existencia de méritos suficientes para seguir el
proceso, formalizar la investigacion y permitir la continuacion o el pronunciamiento
sobre las medidas cautelares. S6lo hay probabilidad sobre la tipicidad, no sobre la
responsabilidad.
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Asimismo, se cumple la funcion de garantia, pues no se requiere cualquier pro-
babilidad sobre la tipicidad para dictar las citadas 6rdenes o el auto de vinculacion a
proceso, sino una suposicion razonable sobre la actualizacion de la descripcion inte-
gral del hecho (no sélo de una parte de ésta, como ocurria en el cuerpo del delito).

Se ha llegado a decir que la probabilidad necesaria para la vinculacion a proceso
sea menor que la que se requeria para la formal prision.

Sobre este tema, la Primera Sala, en la tesis 1a. CCLXX/2014 (10a.), refirié que
“uno y otro sistema tienen el objetivo comtn de demostrar que existen elementos para
sostener la existencia del ilicito y la probabilidad de que el imputado haya participado
en éste, siendo que los datos arrojados en la averiguacion previa, por el especial re-
forzamiento que deben respetar, hacen altamente probable tanto la comision del delito
como la participacion del imputado”.

En nuestra opinion, el hecho de que el nivel de probabilidad para la vinculacién
sea menor que el necesario para la formal prision, no puede llevar a sostener que la
probabilidad relativa a aquella se encuentre cerca del 50 por ciento. Esta es la proba-
bilidad de echar suertes con monedas (volados). Uno de los objetivos de la argumen-
tacion juridica es, precisamente, que el sustento de las decisiones de los operadores
juridicos no se deje al decisionismo voluntarista ni al azar (Alexy, 2007). Por esta
misma razon tampoco puede quedarse demasiado cerca de ese porcentaje. Ademas,
debe considerarse que la probabilidad solo recae en la tipicidad, no en los demas ele-
mentos de la responsabilidad.

Establecer un porcentaje preciso carece de sentido en el desarrollo actual de la ar-
gumentacion juridica. Se requeririan estudios inexistentes sobre la aplicacion directa
de la teoria de la probabilidad al derecho. Acaso se reduzca a una cuestion retorica,
no matematica, es decir, a convencer a cualquier persona razonable sobre una proba-
bilidad aceptable por medio de persuasion de que se da la tipicidad. En este punto, tal
vez sea conveniente ahondar en la propuesta de Bolafios (2005) sobre una teoria de la
probabilidad no matematica para el derecho, y/o en la aplicacion de una 16gica de la
diferencia (Alanis, 2013).

Sin embargo, como idea regulativa podriamos aventurar un porcentaje superior al
70 por ciento (naturalmente medido con base en argumentos retoricos, no matemati-
cos), sin que esto represente una carga mayor, en la medida que se refiere solamente
a la tipicidad, no a los demas elementos del delito (antijuridicidad y culpabilidad). La
probabilidad no recae sobre la responsabilidad.

Tenemos, entonces, que el modelo normativo del estandar probatorio es la tipici-
dad probable; mientras que el como de éste consiste en una argumentacion que puede
ser conceptual o analitica (elemento por elemento) a juicio, prudencia y estilo de cada
juzgador, dirigida a establecer la suposicién razonable (i.e. probabilidad suficiente)
aceptable por cualquier persona racional. La calidad de la informacion es, por un
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lado, la propia de los datos de pruebas, considerados como referencias expuestas por
las partes, es decir, éstas y sus referencias median entre la informacion percibida por
el juez y su fuente. En el caso de los medios de prueba que se desahoguen en la au-
diencia inicial, la calidad de las pruebas es mayor en la medida que no hay mediacion
entre la fuente de la informacion y su percepcion por el juez. Sobre la cantidad de la
informacion debe corresponder a la probabilidad de establecer el hecho y la interven-
cién en cuanto a su descripcion global.

6. Conclusiones

1. El estandar probatorio tiene dos componentes: ¢l modelo normativo (el
qué) y el como se establece el modelo (argumentacion, tipo, calidad y can-
tidad de la informacion).

2. El modelo normativo del estandar probatorio de las drdenes de citacion,
comparecencia y aprehension, asi como del auto de vinculacion a proceso
es la tipicidad probable.

3. El como del estandar probatorio es el siguiente. La argumentacion puede
ser conceptual o analitica (elemento por elemento) a juicio, prudencia y
estilo de cada juzgador, siempre que con ella se pueda establecer la supo-
sicion razonable (i.e. probabilidad suficiente) aceptable por cualquier per-
sona racional. La calidad de la informacion es, por un lado, la propia de los
datos de pruebas, considerados como referencias expuestas por las partes,
es decir, éstas y sus referencias median entre la informacion percibida por
el juez y su fuente. En el caso de los medios de prueba que se desahoguen
en la audiencia inicial, la calidad de las pruebas es mayor en la medida que
no hay mediacion entre la fuente de la informacion y su percepcion por el
juez. Sobre la cantidad de la informacion debe corresponder a la probabi-
lidad de establecer el hecho y la intervencion en cuanto a su descripcion
global.

4. Disentimos, entonces, de la tesis aislada XXVI1.30.20 P (10a.), pues no es
necesario que la argumentacion se refiera analiticamente a cada elemento
del tipo. Es posible tanto una argumentacion conceptual o sintética sobre
la descripcion global del hecho y la suposicion razonable de que acontecio,
como la argumentacion analitica. También disentimos con la tesis XVI-
I.10.P.A. J/2 (10a.), cuando en ella se afirma como parametro para estable-
cer el hecho a la 16gica formal. Concordamos en que la tipicidad probable
a que aludimos, no es un adelanto de la tipicidad de la sentencia definitiva,
pues por un lado se establece a grado de probabilidad con informacion
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cuyo tipo y calidad es radicalmente distinto al apropiado para la audiencia
de juicio y, por otro, en forma alguna adelanta la responsabilidad.

5. Los reparos de Garcia Ramirez y de la tesis XX VII1.30.20 P (10a.) se basan
en la premisa incorrecta de analogar la vinculacion a proceso con la formal
prision. Son tales las diferencias entre ambos, que sorprende que se los ana-
loguen. En cuanto a la libertad personal, su afectacion en la etapa temprana
del actual proceso es mucho menor y, por lo general, excepcional y como
ultima ratio, a diferencia de lo que ocurria en el sistema tradicional, donde
la regla general era la afectacion de la libertad.

6. De cualquier manera, la vinculacion a proceso es una garantia a la libertad
personal y a otros derechos afectables por el proceso. Considerar que debe
establecerse la tipicidad probable garantiza estos derechos, pues, por un
lado, es suficiente para establecer los méritos para continuar con la inves-
tigacion complementaria formalizada (que, incluso, es favorable al impu-
tado).

7. También garantiza la libertad personal, que la suposicion razonable no im-
plica cualquier probabilidad sobre la tipicidad para dictar las citadas or-
denes o el auto de vinculacion a proceso, sino un nivel de probabilidad
relevantemente superior al 50 por ciento. Si bien precisar un porcentaje
exacto carece de sentido en el desarrollo actual de la argumentacion juridi-
ca, como idea regulativa, podriamos aventurar un porcentaje superior al 70
por ciento. La probabilidad no recae sobre la responsabilidad.
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CAPITULO II1
ETAPA INTERMEDIA Y EL. CAMINO
PROCESAL DE LA PRUEBA

Ivan Aardn Zeferin Hernandez

1. Etapa intermedia del procedimiento ordinario, necesidad de efectuar una
interpretacion correctiva y funcional sobre los plazos, conceptos y omisiones que
derivan del Codigo Nacional de Procedimientos Penales

Como es sabido, la etapa intermedia emerge al ambito procesal una vez que ha cul-
minado la etapa de investigacion complementaria y la institucion ministerial decide
continuar el proceso al formular la correspondiente acusacion escrita; acto mediante
el cual comienza esta fase previa al juicio que tiene sustento en el derecho de con-
tradiccion, que no es un contraderecho ni se opone al derecho de accion, sino que lo
complementa y resulta necesaria su consecuencia, puesto que ambos tiene un mismo
objeto y un mismo fin (Devis, 1997).

En efecto, esta etapa constituye, en opinion de muchos, el curso procesal donde se
patentiza la cuspide de los principios de igualdad y contradiccion, al tener la esencia
y finalidad (dicho en sentido figurativo) de mostrar las armas que se llevaran a juicio,
que en términos juridicos consiste en evidenciar a la contraparte los medios de prueba
que seran materia de aquel debate, por lo que el juez de control constituye sélo un
instrumento de depuracion de pruebas y hechos, ya que ni siquiera ¢l sera sede de la
audiencia en comento.

Abhora bien, en el sistema penal acusatorio mexicano, esta etapa intermedia tiene
por objeto so6lo el ofrecimiento y admision de medios de prueba, asi como la depura-
cion de los hechos controvertidos que seran materia de juicio oral, sin que con ello se
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entienda que se analizara en aquella fase la suficiencia o razonabilidad probatoria para
ir a juicio, ya que esa cuestion ha sido estudiada previamente por el juez de control.

En efecto, en los sistemas procesales de corte acusatorio, por regla general es ne-
cesario que exista un pronunciamiento judicial previo que se haga cargo de analizar si
los medios de prueba son suficientes y razonables para abrir la etapa de juicio, pues de
lo contrario se debe instar a la fiscalia a que prosiga sus actos de investigacion, hasta
reunir ese estandar necesario para proseguir con aquella fase de debate.

Por su parte, México, al contar con un sistema penal de corte acusatorio, no es la
excepcion en cuanto a la necesidad procesal de establecer una fase de estudio previo
de suficiencia y razonabilidad probatoria para ir a juicio, s6lo que esta actividad la
realiza a través de una institucion juridica Uinica a nivel mundial: el auto de vincula-
cién a proceso. En esa determinacion, los jueces mexicanos analizan la suficiencia y
congruencia del material probatorio para ir a juicio, o0 mas especificamente dicho, para
continuar el proceso, ya que el juez ejerce un estudio pormenorizado de los datos de
prueba existentes y se ocupa de determinar su suficiencia y razonabilidad para vincu-
lar a proceso a la persona, a fin de que prosiga la investigacion complementaria (prin-
cipal, a cargo del Ministerio Publico y paralela, a cargo de la defensa, el imputado,
la victima u ofendido y su asesor juridico). Asi, una vez que se decrete el cierre de la
fase indagatoria y el 6rgano publico de procuracion de justicia presente su acusacion
escrita, surgira en el ambito procesal la etapa intermedia.

Esta fase no es una cuestion novedosa en el sistema penal acusatorio mexicano,
en virtud de que algunos de los cddigos procesales de corte acusatorio de las entidades
federativas ya la contemplan desde antafio. Tal es el caso de, entre otras legislaciones,
el Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua y el diverso para el
Estado de Baja California, que preceptuaban en forma idéntica (desde su creacion),
dicha etapa intermedia; especificamente en sus respectivos numerales 299. Tales por-
ciones normativas la definian como aquella que “tiene por objeto el ofrecimiento y
admision de pruebas, asi como la depuracion de los hechos controvertidos que seran
materia de juicio oral”.

Al hacer una comparacion de la etapa intermedia de las legislaciones locales con
aquella que se contempla en el articulo 334 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, se concluye que es, en esencia, idéntica a las del ambito local, en tanto persi-
guen uniformemente el mismo objeto, que es precisamente el ofrecimiento y admision
de medios de prueba que seran materia del juicio; asimismo, como una segunda fina-
lidad se erige la depuracion de los hechos que, bajo un principio de congruencia que
deriva desde la formulacion de imputacion, se estableceran los que seran materia de la
audiencia de debate. Sin embargo, como se ha hecho hincapié, en la etapa intermedia
ya no se analizara la suficiencia del estandar probatorio ni tampoco su razonabilidad
para abrir la etapa de juicio, ya que so6lo se trata de una decision judicial sobre la
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apertura del procedimiento principal (Roxin, 2000); por ello, sélo se depuraran he-
chos y pruebas y si la acusacion no tiene fuerza probatoria o eficiencia para efectos
de sustentar una sentencia condenatoria de juicio, el juez de control no podra hacer
manifestacion en ese sentido, ya que la consecuencia de ello se evidenciaria con la
absolucion del acusado al final de aquella etapa de debate.

No obstante, aunque la esencia misma de la etapa intermedia encuentra identidad
con aquellas que ya se aplicaban antes de la vigencia del Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales, esta legislacion ofrece figuras juridicas novedosas para el sistema
nacional acusatorio.

En efecto, los aspectos peculiares que subyacen en el Codigo Nacional son pro-
piamente, caminos procesales de la prueba, que constituyen pasos previos al ofreci-
miento y admision de los elementos de conviccidon que usualmente se contemplan en
la teoria general de la prueba. Estas fases previas de la prueba son el anuncio y su
descubrimiento probatorio, los cuales —cabe decir— fueron reproducidos en México
inspirados en el sistema colombiano, que la contempla como descubrimiento de la
prueba, en la llamada audiencia preparatoria, que tiene como finalidad planear, deli-
mitar y determinar la actividad probatoria que se desarrollara en la audiencia de juicio
oral (Avella, 2007).

Ahora bien, dado que el presente capitulo tiene como finalidad establecer una
interpretacion correctiva y funcional sobre los plazos, conceptos y omisiones que de-
rivan del Codigo Nacional de Procedimientos Penales en esta etapa, se analizaran las
fases del camino de la prueba en los siguientes apartados y solo nos limitaremos a
establecer la armonizacion de la ley en la fase intermedia escrita.

Necesidad de efectuar una interpretacion correctiva y funcional sobre los plazos,
conceptos y omisiones de la etapa intermedia

El camino procesal de la prueba relativa al anuncio y descubrimiento probatorio de
los medios de prueba que seran llevados a juicio esta previsto en el Coédigo Nacional
de Procedimientos Penales, especificamente en los numerales 334 al 340, donde se
sefalan los plazos y la forma en que esto acontecera.

Es importante mencionar, que de conformidad con la reforma penal publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 17 de junio de 2016, fue modificado el contenido
de los preceptos 336, 337, 338, 340 y 341, entre otros numerales, a través de los cuales
el legislador corrigio algunas inconsistencias que existian en el Codigo Nacional y
especificamente en la etapa intermedia escrita. Con ello super6 algunas imprecisiones
que existian con antelacion y, grosso modo, se pueden citar las siguientes:
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*  Quedo establecido que en el momento de ser notificadas las partes de la
acusacion escrita ministerial se debia entregar una copia de ésta.

*  Se defini6 en qué consiste el descubrimiento probatorio y la forma en que
lo deben llevar a cabo las partes.

*  Se concreto el plazo en el que debia llevarse a cabo del descubrimiento pro-
batorio (en cuanto al Ministerio Publico de manera continua durante el pro-
ceso y respecto a la victima y el acusado en los plazos de los numerales 338
y 340 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, respectivamente).

*  Quedo establecido que en caso de que el acusado o su defensa requieran
mas tiempo para preparar el descubrimiento probatorio, podran solicitar un
plazo razonable al juez para hacerlo, lo cual podra hacerse valer incluso en
la propia audiencia intermedia.

*  Se especifico la forma en que la victima u ofendido deberan aportar medios
de prueba que llevaran a juicio.

*  Se determiné que en el plazo de 10 dias el acusado o su defensa ejerceran
los derechos establecidos en el articulo 340 del Codigo Nacional de Proce-
dimientos Penales y se incorpor6 la prerrogativa de ofrecer los medios de
prueba que llevara a juicio (anteriormente no se contemplaba expresamente
ese derecho, sino que debia incorporarse por armonia operativa).

*  Quedo establecido que el juez de control, en el mismo proveido en el cual
tuviera por recibida la acusacion ministerial, sefialara hora y fecha para que
tenga verificativo la audiencia intermedia.

Pues bien, no obstante que algunas de las inconsistencias que la ley presentaba
fueron atendidas con la reforma penal, existen algunas cuestiones que, ante ello, no se
vieron del todo resueltas o al menos no con los alcances pretendidos, como se anali-
zara a continuacion.

Para referencia inmediata, considero necesario transcribir los numerales condu-
centes.

Articulo 336. Notificacion de la acusacion

Una vez presentada la acusacion, el juez de control ordenara su notifica-
cion a las partes al dia siguiente. Con dicha notificacion se les entregara
copia de la acusacion.

Articulo 337. Descubrimiento probatorio

El descubrimiento probatorio consiste en la obligacion de las partes de
darse a conocer entre ellas en el proceso, los medios de prueba que pre-
tendan ofrecer en la audiencia de juicio. En el caso del Ministerio Pu-
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blico, el descubrimiento comprende el acceso y copia a todos los regis-
tros de la investigacion, asi como a los lugares y objetos relacionados
con ella, incluso de aquellos elementos que no pretenda ofrecer como
medio de prueba en el juicio. En el caso del imputado o su defensor,
consiste en entregar materialmente copia de los registros al Ministerio
Publico a su costa, y acceso a las evidencias materiales que ofrecera
en la audiencia intermedia, lo cual debera realizarse en los términos de
este Codigo.

El Ministerio Publico debera cumplir con esta obligaciéon de manera
continua a partir de los momentos establecidos en el parrafo tercero del
articulo 218 de este Cddigo, asi como permitir el acceso del imputado o
su defensor a los nuevos elementos que surjan en el curso de la investi-
gacion, salvo las excepciones previstas en este Codigo.

La victima u ofendido, el asesor juridico y el acusado o su defensor,
deberan descubrir los medios de prueba que pretendan ofrecer en la au-
diencia del juicio, en los plazos establecidos en los articulos 338 y 340,
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. Tratandose de la prueba pericial, se debera entregar
el informe respectivo en el momento de descubrir los medios de prueba
a cargo de cada una de las partes, salvo que se justifique que atin no
cuenta con ellos, caso en el cual, debera descubrirlos a mas tardar tres
dias antes del inicio de la audiencia intermedia.

En caso de que el acusado o su defensor requiera mas tiempo para pre-
parar el descubrimiento o su caso, podra solicitar al juez de control,
antes de celebrarse la audiencia intermedia o en la misma audiencia, le
conceda un plazo razonable y justificado para tales efectos.

Articulo 338. Coadyuvancia en la acusacion

Dentro de los tres dias siguientes de la notificacion de la acusacion for-
mulada por el Ministerio Publico, la victima u ofendido podran median-
te escrito:

I. Constituirse como coadyuvantes en el proceso;

I1. Seiialar los vicios formales de la acusacion y requerir su correccion;
II1. Ofrecer los medios de prueba que estime necesarios para comple-
mentar la acusacion del Ministerio Publico, de lo cual se debera notifi-
car al acusado vy,

IV. Solicitar el pago de la reparacion del dafio y cuantificar su monto.
Articulo 339. Reglas generales de la coadyuvancia
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Si la victima u ofendido se constituyera en coadyuvante del Ministerio
Publico, le seran aplicables en lo conducente las formalidades previstas
para la acusacion de aquél. El juez de control debera correr traslado de
dicha solicitud a las partes.

La coadyuvancia en la acusacion por parte de la victima u ofendido no
alterara las facultades concedidas por este Codigo y demas legislacion
aplicable al Ministerio Publico, ni lo eximira de sus responsabilidades.
Si se trata de varias victimas u ofendidos podran nombrar un represen-
tante comun, siempre que no exista conflicto de intereses.

Articulo 340. Actuacion del imputado en la fase escrita de la etapa in-
termedia

Dentro de los 10 dias siguientes a que fenezca el plazo para la solicitud
de coadyuvancia de la victima u ofendido, el acusado o su defensor,
mediante escrito dirigido al juez de control, podran:

I. Sefialar vicios formales del escrito de acusacién y pronunciarse so-
bre las observaciones del coadyuvante y si lo consideran pertinente,
requerir su correccion. No obstante, el acusado o su defensor podran
sefialarlo en la audiencia intermedia;

II. Ofrecer los medios de prueba que pretenda se desahoguen en el jui-
cio;

II1. Solicitar la acumulacion o separacion de acusaciones, y

IV. Manifestarse sobre los acuerdos probatorios.

El escrito del acusado o su defensor se notificara al Ministerio Ptblico
y al coadyuvante dentro de las veinticuatro horas siguientes a su pre-
sentacion.

Articulo 341. Citacion a la audiencia

El juez de control, en el mismo auto en que tenga por presentada la acu-
sacion del Ministerio Publico, sefialara fecha para que se lleve a cabo
la audiencia intermedia, la cual debera tener lugar en un plazo que no
podra ser menor a treinta ni exceder de cuarenta dias naturales a partir
de presentada la acusacion.

De los numerales transcritos, que considero son los esencialmente conducentes
para dar sustento a esta interpretacion armonica-operativa, se advierten las siguientes
cuestiones.

En primer lugar, con relacion a lo establecido en el precepto 336, no se advierte
un cambio significativo con la reforma citada, habida cuenta de que esencialmente
presenta la misma correspondencia que el numeral reformado: notificar a las partes
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con una copia de la acusacion ministerial, para estar en aptitud de ejercer sus derechos
procesales.

Con relacidn a lo previsto en el articulo 337 citado, el legislador si previo diversas
modificaciones sustanciales. En primer término, definio las reglas que las partes vy,
destacadamente el Ministerio Publico, deberan seguir en el ambito del descubrimiento
probatorio. Circunstancia que se analizard de manera mas detallada en un capitulo
subsiguiente, por lo que en este apartado sdlo se abordara lo relativo a los plazos en
que esto acontecera.

Como es sabido, antes de la multicitada reforma, el Ministerio Pablico debia rea-
lizar su descubrimiento probatorio dentro del término de cinco dias, contados a partir
de la presentacion de su acusacion escrita. Sin embargo, a partir de la miscelanea
penal la institucion ministerial ahora debe realizar su descubrimiento probatorio en
forma continua, a partir de los momentos establecidos en el parrafo tercero del arti-
culo 218 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales; esto es, a partir de que el
justiciable se encuentre detenido, sea citado para comparecer como imputado o bien
sea sujeto de un acto de molestia y se pretenda recibir su entrevista.

Lo anterior pone de manifiesto una cuestion: el descubrimiento probatorio a cargo
de la fiscalia ya no sera llevado a cabo tinicamente en la etapa intermedia, como suce-
dia con antelacion, sino que esta obligacion que se traduce en un derecho del justicia-
ble y su defensa se hace extensivo desde el momento mismo en que aquél es detenido
o se pretende obtener su entrevista; dicho de otra manera, el fiscal debera descubrir
sus datos de prueba desde la etapa de investigacion inicial llevada, desde luego, ante
el Ministerio Publico; es decir, desde antes de que la carpeta sea judicializada, hasta la
propia etapa intermedia; esto evidencia una cuestion: se trata, en este aspecto, de una
reforma en favor del justiciable, al no delimitar el acceso a las evidencias materiales al
plazo perentorio de cinco dias, sino que la obligacion ahora sera continua; de ahi que
no resulta necesario fijar un plazo especifico, al existir uno de tracto sucesivo durante
practicamente todas las etapas tempranas del proceso.

Lo anterior guarda armonia con lo previsto en ese propio numeral 218, parrafo
segundo (reformado), que establece que “la victima u ofendido y su asesor juridico
podran tener acceso a los registros de la investigacion en cualquier momento”. Lo que
evidencia que también el sujeto pasivo podra gozar de ese derecho. De esa manera,
la fiscalia tendra que dar acceso practicamente a todas las evidencias materiales a las
demas partes, desde el momento mismo en que las esta recabando y referenciando en
la carpeta de investigacion.

De aqui surge una interrogante: si se supone que el descubrimiento probatorio,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 337 del Codigo Nacional citado, “consiste
en la obligacion de las partes de darse a conocer entre ellas en el proceso, los medios
de prueba que pretendan ofrecer en la audiencia de juicio”; ;cémo es posible que la
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institucion ministerial sepa desde esas etapas prematuras lo que llevara a juicio y lo
descubra en consecuencia? La respuesta la encontramos en la propia naturaleza de
la acusacion ante la figura del descubrimiento probatorio. Es decir, ya que el invoca-
do numeral 337 establece que el 6rgano de procuracion de justicia debera descubrir
“incluso de aquellos elementos que no pretenda ofrecer como medio de prueba en el
juicio”, se evidencia que en suma todos los elementos que recabe deberan ser descu-
biertos y por ello no es importante saber qué es lo que llevara a juicio, al menos no
para efectos de perfeccionar tal descubrimiento probatorio.

Bien, ahora centrémonos en el descubrimiento probatorio que debe realizar el
acusado y su defensa, asi como la victima u ofendido y su asesor juridico. El mismo
articulo 337, en su parrafo tercero, establece que los citados sujetos procesales “debe-
ran descubrir los medios de prueba que pretendan ofrecer en la audiencia del juicio,
en los plazos establecidos en los articulos 338 y 340, respectivamente” y si atendemos
a lo que establecen esos preceptos, tenemos dos plazos: en cuanto a la victima, tres
dias contados a partir de la notificacion de la acusacion formulada por el Ministerio
Publico y en cuanto al acusado, dentro de los 10 dias siguientes a que fenezca el plazo
para la solicitud de coadyuvancia de la victima u ofendido, sin que se advierta algun
otro término diverso a éstos.

De lo anterior se denota una inconsistencia: no puede acontecer un término de
anuncio de pruebas al mismo tiempo que transcurre el tiempo de descubrirlos, porque
evidentemente serian simultaneos y esto conllevaria a la imposibilidad de su coexis-
tencia.

Dicho de otra manera, si por ejemplo, un acusado ejerce el derecho previsto en el
articulo 340 y, entre otros aspectos, anuncia en ese mismo escrito los medios de prueba
que llevara a juicio, en el dia nueve de los 10 que tiene para ello, o mas drasticamen-
te, faltando una hora para que venzan esos 10 dias, la institucion ministerial tendria
solo esa hora para poder acceder a esos medios de prueba, lo que evidentemente seria
desproporcional y violaria derechos de igualdad de las partes, ya que el Ministerio
Publico habria estado descubriendo todos los medios de prueba desde que el acusado
fue llamado a entrevista en la etapa de investigacion inicial y, en contrapartida, el fis-
cal solo tendria un término absurdo que redundaria en una imposibilidad material para
ejercer sus pretensiones procesales. Lo mismo aconteceria con la victima u ofendido,
esto es, en el caso de que anunciara esos medios de prueba a la defensa en el Gltimo dia
que tuviera para ello o en el momento mismo en que esta por culminar, se traduciria
en imposibilidad de la defensa para acceder a ellos.

De esa manera, se tiene que realizar una interpretacion correctiva al respecto; lo
anterior, para el efecto de que la operatividad del sistema penal acusatorio no se haga
nugatoria ante espacios temporales que resultaran ilusorios. Por esa razon, es que los
plazos establecidos en los articulos 338 y 340 no deben ser interpretados como uno
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solo que conlleve dos efectos (anuncio y descubrimiento simultdneos), sino mas bien
como un término genérico a seguir. Dicho en otras palabras: los tres y 10 dias se ten-
dran que respetar en su integridad por el juez de control, a fin de que tanto la victima
como el acusado hagan valer por escrito los derechos plasmados en tales preceptos.
Luego, ya una vez que aquellos sujetos procesales hicieron valer esas prerrogativas,
entonces se deberan computar nuevamente esos plazos, esto es, tres y diez 10, para el
efecto de que lleven a cabo su descubrimiento probatorio a las demas partes. Con ello
ademas se tutelaria el equilibrio procesal, ya que la institucion ministerial tendria un
espacio temporal razonable para acceder a los medios de prueba de la defensa y ésta,
a su vez, tendria la misma prerrogativa con relacion a los aportados por la victima u
ofendido.

Ahora bien, trataindose de la prueba pericial, tanto el sujeto pasivo ofendido como
el acusado podran entregar a su contraparte el respectivo informe en el plazo corres-
pondiente al descubrimiento probatorio (esto es, los tres y 10 dias siguientes después
de anunciar los medios de prueba que llevaran a juicio); empero, en el caso de justifi-
car que no se cuenta con tal informe, el descubrimiento del informe pericial acontece-
ra hasta tres dias antes de celebrar la audiencia intermedia.

De igual modo, el ultimo parrafo del articulo 337 establece que si el acusado o su
defensa requieren mayor tiempo (que diez dias) para descubrir sus medios de prueba
podran solicitar al juez de control un plazo razonable para ello.

Pues bien, la totalidad de estos términos encuentran armonia con el previsto en
el articulo 341 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, habida cuenta de
que dicho numeral establece que una vez recibida la acusacion ministerial el juez de
control sefialara fecha para que se lleve a cabo la audiencia intermedia, la cual debera
tener lugar en un plazo que no podra ser menor de 30 ni exceder de 40 dias naturales
a partir de presentada la acusacion.

En efecto, como puede advertirse, si presentada la acusacion, la victima u ofendi-
do tienen tres dias para hacer valer los derechos establecidos en el articulo 338, entre
ellos anunciar los medios de prueba que llevaran a juicio y ademas cuentan con tres
dias mas para descubrirlos, se tienen seis dias en total con respecto a esos sujetos pro-
cesales. Luego, si la defensa tiene 10 dias para hacer valer la prerrogativas del nume-
ral 340, entre ellos, anunciar sus medios de prueba y también cuenta con 10 dias mas
para descubrirlos, tenemos 20 dias en total con respecto al defensor y al acusado. Asi,
en total son 26 dias por ambos sujetos procesales. A estos 26 dias se le sumaria uno
mas, para encuadrar el espacio temporal de tres dias antes de la audiencia intermedia
en que debera rendirse el informe pericial. El resultado: al dia 29 ya se estaria en ap-
titud de celebrar la audiencia intermedia. Por ello, si ésta se debe celebrar después de
30 dias y antes de 40 dias después de presentada la acusacion, los espacios temporales
encuadran a la perfeccion.
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Lo anterior, sin desatender que el plazo prudente para postergacion del plazo de
10 dias de la defensa para preparar su descubrimiento probatorio, entraria antes de los
40 dias citados.

Ahora bien, ya que se ha establecido la congruencia de los plazos procesales de la
etapa intermedia escrita, vamos a atender diversos aspectos accesorios que la reforma
penal no atendi6 a cabalidad con relacion a esta propia fase intermedia.

En efecto, la parte inicial del articulo 338 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales hace especial referencia al escrito que eventualmente suscribiran la victima u
ofendido o su asesor juridico. A través de él podran solicitar el acceso al proceso como
coadyuvante, aclarar la acusacion, complementarla con medios de prueba, asi como
solicitar y cuantificar la reparacion del dafio. Como se advierte, el precepto establece
de manera clara que esas pretensiones procesales se haran valer mediante escrito, sin
especificar hacia quién va dirigido éste.

Pues bien, antes de la reforma, la fraccion III de ese numeral zanjaba esa cuestion,
al preceptuar que esa pretensiones deberan instarlas por conducto del juez; sin em-
bargo, al modificarse ese articulo, el legislador ya no se hizo cargo de a quién estaria
dirigido ese escrito; sin embargo, se antoja especialmente complicado, desde el punto
material y juridico, que se dirija al Ministerio Publico, ya que el juez de control es el
rector de los computos procesales.

De esa manera, las pretensiones contenidas en el articulo 338 deben dirigirse por
escrito al drgano jurisdiccional, tal cual sucede con la acusacion ministerial; ya que
sera el juez, como rector del proceso y de sus términos procesales, el que controle y
delimite la funcidon de cada una de las partes, al ser un arbitro pasivo en la contien-
da, pero encargado de que se respeten las reglas del juego. En palabras de Michele
Taruffo, “el juez es el sujeto al que le compete la funcion epistémica fundamental.
Esta funcion requiere que dirija sus actuaciones, en el curso del proceso, hacia esa
finalidad” (Taruffo, 2012).

Por otro lado, como se ha indicado con antelacion a la multicitada reforma pe-
nal, en el diverso numeral 340 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, que
regulaba la actividad del acusado en la etapa intermedia escrita, se advertian inconsis-
tencias relativas a que el escrito de la defensa debia ser dirigido al Ministerio Publico
y no al juez de control y que debia descubrir los medios de prueba que llevaria a
juicio, cuando el propio precepto no establecia la facultad de anunciarlos previamen-
te. Sin embargo, con la reforma penal esas incongruencias quedaron atendidas, al
preceptuarse actualmente en dicho numeral que tal escrito debe ser dirigido al juez
de control y ademas incorporar como una hipotesis mas, el que la defensa debera, en
ese escrito, anunciar los medios de prueba que llevara a juicio, los cuales deberan ser
posteriormente descubiertos a su contraparte, lo que encuentra armonia con una de
las funciones mas importantes del 6rgano jurisdiccional, que es velar por la igualdad
de las partes y vigilar que se desarrolle en forma correcta el proceso. En palabras de
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Chaia, “el juez debe centrarse en la salvaguarda de las partes, en el conocimiento di-
recto de ellas y en una constante vigilancia de como se van incorporando las pruebas
al proceso por las partes” (Chaia, 2013).

Derivado de ello, no podria haber un garante judicial de derechos fundamentales
y de los términos procesales si se constrifiera el derecho de anuncio de prueba de la
defensa a dirigirla directamente a su contraparte, pues evidentemente daria lugar a una
ostensible incertidumbre juridica y pérdida del control procesal; primero, al dejar la
interpretacion de los espacios temporales a una parte con —generalmente— intereses
antagonicos a los de la defensa y del acusado y, segundo, al hacer una excepcion en el
ejercicio del derecho de defensa con respecto a su destinatario, en tanto seria el Ginico
sujeto procesal que tendria que dirigir esa pretension a su contraparte, lo cual no seria
juridicamente admisible, habida cuenta de que tanto la institucion ministerial como la
victima u ofendido exhiben la acusacion y complementacion a ésta, respectivamente,
ante el organo jurisdiccional.

Por ello, no existiria razén aparente del porqué el fiscal y la victima allegaran al
proceso sus escritos a través del juez y, por otro lado, la defensa hiciera lo propio a
partir de su contraparte; en cambio, con ello se veria amenazado el equilibrio procesal
y la rectoria de los plazos procesales, lo que redundaria en una inconsistencia en el
camino de la prueba, cuando ésta debe ingresar de manera valida al proceso y se debe
cumplir con un conjunto de condiciones minimas del debido proceso (Castillo, 2013).
Asi, resumiendo lo anterior, se puede concluir lo siguiente:

e El Ministerio Publico debera descubrir sus datos de prueba desde la etapa
de investigacion inicial llevada, desde luego, ante el Ministerio Publico,
desde el momento mismo en que el imputado es detenido, se le cite como
imputado o es sujeto de un acto de molestia y se pretende obtener su en-
trevista; es decir, desde antes de que la carpeta sea judicializada, hasta la
propia etapa intermedia.

e Los plazos de tres y 10 dias destinados, respectivamente, para que la victi-
ma u ofendido y el acusado anuncien los medios de prueba que llevaran a
juicio, son independientes de los siguientes tres y 10 dias que tienen ambos
sujetos procesales para descubrirlos a su contraparte.

e Sin embargo, en el caso de la prueba pericial, tanto la victima u ofendido
como el acusado podran entregar a la contraria el respectivo informe en el
plazo correspondiente al descubrimiento probatorio o, ante la correspon-
diente justificacion de no contar con él, podra hacerse hasta tres dias antes
de celebrar la audiencia intermedia.
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e Todos los escritos de los sujetos procesales, en los que hacen valer sus
derechos de anunciar medios de prueba que llevaran a juicio deberan ser
dirigidos al 6rgano jurisdiccional.

e Lo anterior, porque éste, al ser rector del proceso, debe vigilar todos los
plazos del proceso y realizar los computos correspondientes, sin que se
delegue este aspecto al criterio de las partes, ante los intereses antagonicos
que cada uno de ellos representan.

e En ese orden, de manera grafica, la etapa intermedia en su fase escrita, an-
tes y después de la reforma penal, en delitos con y sin victima, se ilustraria
en los siguientes términos:
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ETAPA INTERMEDIA ESCRITA CON VICTIMA
ANTES DE LA REFORMA PENAL

ETAPA INTERMEDIA
(FASE ESCRITA)
DELITO CON VICTIMA U
OFENDIDO

Tl TERMINOS SIMULTANEOS

AL DIiA
SIGUIENTE
se notifica a
las partes con

TRES DIAS
se concede a la
victima u ofendido
y asesor juridico

CINCO DIAS PARA
DESCUBRIMIENTO
PROBATORIO MINISTERIAL.
En favor del imputado
y su defensa

ESCRITO DE

ACUSACION S

ido al 6rgano
jurisdiccional)

SI LA VICTIMA
OFRECE PRUEBAS: LA VICTIMA SE
El Ministerio Publico Con la finalidad de que, CONSTITUYE
SI LA DEFENSA indicara al acusado o mediante escrito COMO
NO SOLICITA su defensa (en un DIRIGIDO AL /\ COADYUVANTE O
ACCESO A LOS plazo que no exceda ORGANO TRANSCURRE SU
MEDIOS DE de 24 horas) que en < JURISDICCIONAL: TERMINO DE
PRUEBA: maximo cuarenta y « Se constituya como TRES DiAS PARA
Termina el ocho horas, deber'a coadyuvante. HACERLO,
descubrimiento comparecer ante €1, a * Ofrezca medios de SIN QUE LO HAGA
robatorio de la efecto de que: prueba complementarios a
prod <— * Tome conocimiento la acusacién.
victima, en favor del dios d N L
¢ los medios de » Sefale los vicios
de la defensa b -
prueba. ) formales de la acusacion y
+ Solicite copia de requiera su correccion. A PARTIR DE ESE MOMENTO,
tales medios (que se SE OTORGAN 10 DIAS A LA
_entreg?ran DEFENSA Para el efecto de que,
mme_dl_atamente) mediante escrito DIRIGIDO AL
* Solicite acceso a ORGANO JURISDICCIONAL:
esos medio de prueba
by * Sefale vicios formales de la

TRANSCURRIDOS ESOS 10 DiAS acusacion y se pronuncie sobre

observaciones del coadyuvante

v

Se otorgan diez dias mas para

SI LA DEFENSA SOLICITA descubrini batorio de I <€ (en dado caso, requerir su
ACCESO A LOS MEDIOS d"’;cu “m‘e;“o prg la;;’[?“_’ ela correccion).
DE PRUEBA: cIrensa, en ravor de. isterio . Solicite acumulacién o

Esta contara con un plazo de
tres dias mas, para acceder a
esos medios de prueba

Publico, asi como de la victima u
ofendido y su asesor juridico.

TERMINA DESCUBRI-
MIENTO PROBATORIO

PARA TODAS LAS
PARTES

separacion de acusaciones.

* Manifieste sobre acuerdos
probatorios.

* Anuncie los medios de prueba
que eventualmente llevara a

juicio.

NO ANUNCIA
MEDIOS DE PRUEBA




Ivan Aaron Zeferin Hernandez

ETAPA INTERMEDIA ESCRITA CON VICTIMA
CON LA REFORMA PENAL

DESCUBRIMIENTO
PROBATORIO
MINISTERIAL

(continuo, desde que
imputado es detenido o su
algiin acto de molestia y es
llamado a entrevista)

ESCRITO DE

(dirigido al orge
jurisdiccional)

SILA VICTIMA
ANUNCIA
PRUEBAS:

* Tres dias mas para

ETAPA INTERMEDIA
(FASE ESCRITA)
DELITO CON VICTIMA U
OFENDIDO

AL DiA SIGUIENTE
Se notifica a las partes
copia de la acu
Asimismo, el juez de control
sefiala fecha para audiencia
interr (dentro de los 30
a 40 dias naturales)

descubrirlos a las
demas partes.

Con la finalidad de que,
mediante escrito DIRIGIDO
AL ORGANO
JURISDICCIONAL:

* Se constituya como
coadyuvante.

* Anuncie medios de prueba
complementarios a la
acusacion.

* Sefiale los vicios formales de
la acusacion y requiera su
correccion.

* Solicite el pago de la
reparacion del daflo y
cuantifique su monto.

y

NO ANUNCIA MEDIOS DE
PRUEBA

TERMINA DESCUBRI-
MIENTO PROBATORIO
PARA TODAS LAS PARTES

185

TRES DIAS

juridico

se concede a la victima
u ofendido y asesor

A PARTIR DE ESE MOMENTO,
SE OTORGAN 10 DIAS A LA
DEFENSA

Para el efecto de que, mediante
escrito DIRIGIDO AL ORGANO
JURISDICCIONAL:

* Sefiale vicios formales de la
acusacion y se pronuncie sobre
observaciones del coadyuvante (en
dado caso, requerir su correccion).
« Solicite acumulacion o separacion
de acusaciones.

* Manifieste sobre acuerdos
probatorios.

* Anuncie los medios de prueba que
eventualmente llevara a juicio.

TRANSCURRIDOS ESOS 10 DiAS
Se otorgan 10 dias mas para
descubrimiento probatorio de la
defensa, en favor del Ministerio
Publico, asi como de la victima u
ofendido y su asesor juridico

NO ANUNCIA MEDIOS DE
PRUEBA
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ETAPA INTERMEDIA ESCRITA SIN VICTIMA
ANTES DE LA REFORMA PENAL

ETAPA INTERMEDIA (FASE
ESCRITA) DELITO SIN
VICTIMA U OFENDIDO

CINCO DiAS PARA
} AL DIA SIGUIENTE DESCUBRIMIENTO
ES‘(R‘IT(‘) ,DE Se notifica al imputado PROBATORIO
‘_ACUSACION y su defensa con copia MINISTERIAL.
de la acusacion En favor del imputado y su defensa

jurisdiccional)

TRANSCURRIDO ESE
TERMINO, SE
OTORGAN 10 DIAS A LA
DEFENSA
Para el efecto de que,
mediante escrito

DIRIGIDO AL ORGANO
JURISDICCIONAL:
TRANSCURRIDOS ESOS « Sefale vicios formales de la
10 DIAS. acusacion (en dado caso,

requerir su correccion).

* Solicite acumulacion o
separacion de acusaciones.

» Manifestarse sobre acuerdos
probatorios.

 Anuncie los medios de
prueba que eventualmente
llevara a juicio.

Se otorgan 10 dias mas para
descubrimiento probatorio de la
defensa, en favor del Ministerio

Publico.

TERMINA
DESCUBRIMIENTO NO ANUNCIA MEDIOS
PROBATORIO PARA DE PRUEBA
TODAS LAS PARTES
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ETAPA INTERMEDIA ESCRITA SIN VICTIMA
CON LA REFORMA PENAL

DESCUBRIMIENTO

PROBATORIO
MINISTERIAL (continuo, ETAPA INTERMEDIA
desde que el imputado es (FASE ESCRITA)DELITO
detenido o sujeto a algiin acto de SIN VICTIMA U OFENDIDO
molestia y es llamado a
entrevista)

A PARTIR DE ESE MOMENTO,
SE OTORGAN 10 DIAS A LA
DEFENSA

Para el efecto de que, mediante
escrito DIRIGIDO AL ORGANO

AL DiA SIGUIENTE
Se notifica a la defensa
y acusado con copia de

e JURISDICCIONAL
la acusacion.
ESCRITO DE AT, elju:ez it « Sefale vicios formales de la
ACUSACION contiol seﬁgla t'echa acusacion y se pronunciesobre —
i . }?ara d‘%“dlf"mf‘ d observaciones del coadyuvante (en
. ! 1lltell‘f1§ cla 'y‘ enno ¢ dado caso, requerir su correccion).
Jurisdiccional) 1os ’TU 3410 f‘“s * Solicite acumulacion o separacion
atiacs) de acusaciones.
* Manifieste sobre acuerdos
pm]jgo:s: sobre acuerdos NO ANUNCIA
L . MEDIOS DE
 Anuncie los medios de prueba que
o PRUEBA
eventualmente llevara a juicio.

TRANSCURRIDOS ESOS
10 DIAS.

Se otorgan 10 dias mas para
descubrimiento probatorio de la
defensa, en favor del
Ministerio Publico.

TERMINA DESCUBRIMIENTO
PROBATORIO PARA TODAS

LAS PARTES
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I1. Sistema penal acusatorio vs. sistema tradicional. Ambitos de validez frente a la
misceldanea penal, con relacion al inicio del procedimiento y los hechos acontecidos
que le dieron origen

A partir de la reforma penal publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de
junio de 2016, especificamente en lo que atafie a la derogacion del tercero transitorio
que acompaild en su creacion al Codigo Nacional de Procedimientos Penales, surgie-
ron diversas opiniones en torno a los ambitos de validez del sistema penal acusatorio
frente al tradicional, que seguian tres diversas directrices: los procedimientos ya ini-
ciados antes de la vigencia del proceso acusatorio, los incoados ya estando vigente el
propio sistema pero por hechos pretéritos a él y los que eventualmente iniciarian ya
operando ese nuevo proceso. Esa diversidad de opiniones ha conllevado a un ntimero
importante de criterios por parte de los interpretadores de la norma.

Basado en la opinion divergente, propio de la naturaleza humana, expongo mi
postura al respecto en este trabajo, en el entendido de que hasta el momento en que
se realiza esta labor, no existe atin pronunciamiento del Maximo Tribunal o de algun
Tribunal Colegiado al respecto, por lo que se trata de una optica personal, bajo la
perspectiva de la judicatura a la que tengo el honor de pertenecer.

En primer término, considero viable mencionar el punto toral que, a mi parecer,
genera la disimilitud de criterios en los operadores: el cuarto transitorio del decreto
por el cual se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
18 de junio de 2008, que a la letra establece:

“Cuarto. Los procedimientos penales iniciados con anterioridad a la entrada en
vigor del nuevo sistema procesal penal acusatorio previsto en los articulos 16, parra-
fos segundo y decimotercero; 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.”

Pues bien, no obstante que el anterior transitorio parece establecer reglas claras y
precisas, en tanto evidencia que los procedimientos penales ya iniciados al entrar en
vigor el sistema penal acusatorio seguiran rigiéndose por las normas procesales del
sistema tradicional, sin que vean afectados por la vigencia del nuevo proceso, seria
entonces relativamente facil acudir en el momento en que dicho procedimiento inicid,
esto es, cuando se formuld denuncia o querella y a partir de eso concluir si el caso
concreto debe ser regulado por uno u otro sistema. Lo anterior, al margen de la fecha
en que hubiera tenido verificativo los hechos materia de ese procedimiento.

Sin embargo, no se debe desatender algo de especial relevancia: el principio de
unidad constitucional, el cual, grosso modo, consiste en que la Ley Fundamental no
puede ser analizada aisladamente, a fin de evitar un ejercicio interpretativo que se tra-
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duzca en que las disposiciones constitucionales se contradigan entre si, ya que, debido
a su interdependencia, en ningun caso deben desentrafiarse sus principios, normas e
intereses en forma aislada, sino mas bien como parte de un sistema constitucional; por
ello, se deben armonizar y respetar los principios fundamentales que la conforman
(Vigo, 2006b:120 a 123). Esto es, las normas de la Ley Suprema, al tener el mismo
rango, no pueden interpretarse de manera que se coloquen en conflicto las unas con
las otras, sino mas bien deben analizarse en forma armdnica, ya que son sistematicas.

Por ello, la norma constitucional no debe ser analizada aisladamente. La tinica so-
lucion del problema coherente con este principio es la que reencuentre en consonancia
con las decisiones basicas de la constitucion (Hesse, 2011:48).

Partiendo de lo anterior, si bien el cuarto transitorio mencionado establece los
ambitos legales que seguiran los procedimientos penales iniciados con anterioridad a
la entrada en vigor del sistema procesal penal acusatorio (esto es, que concluirdn con
las reglas procesales del sistema tradicional), el segundo transitorio (de ese mismo de-
creto de reforma constitucional) que es parte de ese sistema lo complementa al definir
(bajo el principio de reserva de ley) el momento del inicio del sistema acusatorio en el
pais, como se advierte de su literalidad:

“Segundo. El sistema procesal penal acusatorio previsto en los articulos
16, parrafos segundo y decimotercero; 17, parrafos tercero, cuarto y
sexto; 19; 20y 21, parrafo séptimo, de la Constitucion, entrara en vigor
cuando lo establezca la legislacion secundaria correspondiente, sin
exceder el plazo de ocho afios, contado a partir del dia siguiente de la
publicacion de este Decreto”.

Como puede advertirse, el Constituyente Permanente, al incorporar el proceso
penal acusatorio estableci6 los diversos ambitos de validez espacial y temporal que
debera seguir aquel sistema, a través de los correspondientes articulos transitorios,
por lo que los 6rganos de interpretacion de la ley, deben actuar bajo un criterio de
correccion funcional, esto es, aplicar la norma en el ambito de su propia competencia,
basados en la atribucion conferida al legislador, pero sin invadir aquella funcién o
soslayar aspectos contenidos en la propia norma, creacion legitima de aquél.

De esa manera, el precitado cuarto transitorio establece la legislacion procesal
que regira a los procedimientos penales iniciados con anterioridad a la entrada en
vigor del sistema procesal penal acusatorio (esto es, la propia del sistema tradicional
hasta su conclusion), por lo que no se trata de una norma que defina el inicio del sis-
tema acusatorio, sino la escision del sistema tradicional a aquél; ya que esa tarea le es
encomendada al segundo transitorio, el cual evidentemente complementa al cuarto,
pero con la distincion de que este segundo transitorio si sefiala claramente el inicio del
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sistema penal acusatorio, al definir (o mas bien dicho, delegar en la ley) el momento
en que entrard en vigor el nuevo proceso; dicho en otras palabras, ambos preceptos
constitucionales se armonizan perfectamente y no entran en conflicto, al regular uno
de ellos el ambito temporal del inicio del sistema acusatorio y el restante, el impacto
inocuo de ese nuevo proceso en los procedimientos tradicionales ya iniciados con
antelacion a la entrada en vigor de aquél.

Ahora bien, centrémonos en el segundo transitorio, el cual de forma expresa es-
tablece que el sistema penal acusatorio entrara en vigor cuando lo establezca la legis-
lacion secundaria correspondiente. Esto es, el Constituyente Permanente reservo los
aspectos relacionados con el inicio del sistema penal acusatorio a la ley secundaria
(que no es mas que el principio de reserva de ley) y mas especificamente, delegd esa
encomienda al legislador que le dio creacion al Codigo Nacional de Procedimientos
Penales.

En efecto, el Congreso de la Unidn, con la facultad establecida en el articulo 73,
fraccion XXI, inciso ¢), de la Carta Magna, expidio el Codigo Nacional de Procedi-
mientos Penales, mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el
cinco de marzo de 2014, en el que, segun sus reglas transitorias, especificamente en
el articulo primero, establece que para los efectos sefialados en el parrafo tercero del
articulo Segundo Transitorio del decreto por el cual se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publica-
do en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008, el Cddigo Nacional
de Procedimientos Penales entrara en vigor a nivel federal de forma gradual, en los
términos previstos en la Declaratoria que al efecto emita el Congreso de la Union
previa solicitud conjunta del Poder Judicial, de la Secretaria de Gobernacion y de la
Procuraduria General de la Republica, sin que pueda exceder del 18 de junio de 2016.

Ahi es donde cobra vigencia el tercero transitorio (hoy derogado) del referido
Codigo Nacional, que a la letra establece:

“Articulo Tercero. Abrogacion

El Codigo Federal de Procedimientos Penales publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 30 de agosto de 1934, y los de las
respectivas entidades federativas vigentes a la entrada en vigor del
presente Decreto, para efectos de su aplicacion en los procedimientos
penales iniciados por hechos que ocurran a partir de la entrada en
vigor del presente Codigo, quedaran abrogados; sin embargo, respecto
a los procedimientos penales que a la entrada en vigor del presente
ordenamiento se encuentren en tramite, continuaran su sustanciacion
de conformidad con la legislacion aplicable en el momento del inicio
de los mismos”.
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De todo lo anterior puede resumirse que el Constituyente Permanente, a través del
sistema constitucional, establecio claramente los parametros a seguir en la implemen-
tacion del sistema penal acusatorio: primero (relacionado con el cuarto transitorio del
decreto de reforma invocado), sefialé que los procedimientos penales iniciados con
anterioridad al sistema acusatorio, permaneceran incélumes y, por ende, se seguiran
rigiendo por las reglas procesales del sistema tradicional; segundo, determiné la for-
ma en que debera iniciar el proceso penal acusatorio en el pais (en los términos que
sefale la ley secundaria) y tercero, ya basado en el &mbito legislativo y por imperativo
constitucional, establecid la abrogacion de los procedimientos del sistema tradicional
y, en consecuencia, el inicio del sistema penal acusatorio, lo cual acontecera cuando
se trate de hechos ocurridos a partir de la entrada en vigor del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales.

Ahora bien, para efectos de ilustracion y atendiendo a la centralidad en el pais,
citemos a la implementacion del sistema penal acusatorio en la Ciudad de México. El
22 de septiembre de 2015, el Congreso de la Union emiti6 la declaratoria de entrada
en vigor del Codigo Nacional de Procedimientos Penales en esa ciudad, lo cual acon-
teceria a partir de las cero horas del 29 de febrero de 2016, declaratoria publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 25 de septiembre de 2015. En ese orden, para
efectos de concretizacion, en la Ciudad de México el sistema penal acusatorio inicid
su vigencia a las cero horas del 29 de febrero de 2016.

Tomando como ejemplo la capital del pais, entonces se podria establecer 1o si-
guiente:

El Constituyente Permanente, en el decreto por el cual se reforman y adicionan
diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008, establecid que
el inicio de la vigencia del sistema penal acusatorio sera de manera gradual, en los
términos que lo sefale el Codigo Nacional de Procedimientos Penales (que es la ley
secundaria).

Asimismo, el propio constituyente establecid que los procedimientos penales
ya iniciados con las normas procesales del sistema tradicional seran culminados con
aquellas reglas, sin que se vean afectadas por las del nuevo proceso.

El legislador, al crear el Codigo Nacional de Procedimientos Penales cumplio
el mandato constitucional o la reserva de ley, al definir que los procesos del sistema
acusatorio se iniciaran por hechos acontecidos con posterioridad a la vigencia de la
entrada en vigor de ese propio sistema.

En la Ciudad de México, el sistema penal acusatorio inicid a partir de las cero
horas del 29 de febrero de 2016, por lo que los hechos verificados a partir de esta hora
y fecha corresponderan al ambito de competencia de los jueces especializados en el
sistema penal acusatorio.
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Sin embargo, los eventos verificados antes de esta fecha y hora seguiran las reglas
del sistema tradicional, al margen de que los procedimientos respectivos ya hubieran
sido iniciados o se iniciaran con posterioridad.

Por tanto, por citar un ejemplo, aun cuando se presentara la correspondiente de-
nuncia el 1 de marzo de 2016, si los hechos investigados datan del 28 de febrero de
ese afo; es decir, cuando no se encontraba vigente en la ciudad el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, sino el Codigo Federal de Procedimientos Penales, los jueces
de distrito especializados en el sistema penal acusatorio no tendran competencia legal
para conocerlos.

Ahora bien, para efecto de determinar qué sistema es el aplicable a un caso con-
creto, es importante mencionar cuando acontece el inicio del procedimiento penal.
Asi, por imperativo del articulo 211 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales,
el procedimiento penal acusatorio comienza con la formulacion de denuncia o que-
rella y sera el proceso el que dara inicio con el ejercicio de la accion penal, como se
advierte:

“Articulo 211. Etapas del procedimiento penal

El procedimiento penal comprende las siguientes etapas:

I. La de investigacion, que comprende las siguientes fases:

a) Investigacion inicial, 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, e...

(...)

El proceso dara inicio con la audiencia inicial, y terminara con la
sentencia firme”.

Mismo tratamiento que establece el Codigo Federal de Procedimientos Penales,
especificamente en su articulo 4, en cuanto establece:

“Articulo 4. Los procedimientos de preinstruccion, instruccion y primera
instancia, asi como la segunda instancia ante el tribunal de apelacion,
constituyen el proceso penal federal, dentro del cual corresponde
exclusivamente a los tribunales federales resolver si un hecho es o no
delito federal, determinar la responsabilidad o irresponsabilidad penal
de las personas acusadas ante ellos ¢ imponer las penas y medidas de
seguridad que procedan con arreglo a la ley”.

De lo que se evidencia que tanto el Codigo Nacional de Procedimientos Penales
como el Codigo Federal de Procedimientos Penales establecen que el proceso penal
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inicia con el ejercicio de la accion penal (sea para celebrar la audiencia inicial o por el
ejercicio de la consignacion); por ello, el procedimiento no puede iniciar con ese acto
ministerial; dicho en otras palabras: el procedimiento no puede tener como punto de
partida al proceso, porque aquél es un todo y el proceso es s6lo una parte del propio
procedimiento.

Esta misma tendencia ha sostenido el Maximo Tribunal, en diversos criterios ju-
risprudenciales y aislados, en los cuales establece que la fase de investigacion (sea
averiguacion previa o etapa de investigacion inicial) forma parte del procedimiento
penal y, por su parte, el proceso penal inicia con el ejercicio de la accion penal. Algu-
nos de esos criterios se contienen en las tesis de los siguientes rubros: PRESUNCION DE
INOCENCIA. CONSTITUYE UN PRINCIPIO CONSTITUCIONAL APLICABLE EXCLUSIVAMENTE
EN EL PROCEDIMIENTO PENAL; ASISTENCIA CONSULAR. ETAPAS PROCEDIMENTALES PARA
HACER EL RECLAMO DE RESPETO A LA ASISTENCIA CONSULAR POR PARTE DE LA PERSONA
EXTRANJERA DETENIDA; DETENCION Y SITUACION JURIDICA DEL IMPUTADO EN EL NUEVO
SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO. LAS AUTORIDADES COMPETENTES DEBEN VERI-
FICAR SU COHERENCIA CON EL ORDEN CONSTITUCIONAL Y ARMONIZAR LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS CON LOS PRINCIPIOS DE DICHO SISTEMA, entre otros.

Ahora bien, establecido lo anterior, es importante hacerse cargo de la reforma
penal publicada el 17 de junio del afio en curso, en el medio de difusion oficial del
pais, en la que, entre otros muchos diversos aspectos, se modifico el tercer transitorio
de la publicacioén inicial del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, para quedar
como sigue:

“Tercero. El Codigo Federal de Procedimientos Penales publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el 30 de agosto de 1934, y los de
las respectivas entidades federativas vigentes a la entrada en vigor del
presente Decreto, quedaran abrogados para efectos de su aplicacion en
los procedimientos penales que se inicien a partir de la entrada en vigor
del presente Codigo; sin embargo, respecto a los procedimientos penales
que a la entrada en vigor del presente ordenamiento se encuentren en
tramite, continuaran su sustanciacion de conformidad con la legislacion
aplicable en el momento del inicio de los mismos”.

Como puede advertirse, sustancialmente la variacion consistio en establecer que
los procedimientos que se inicien (entendiendo como tales, desde el momento en que
se formule denuncia o querella), ya estando en vigor del sistema penal acusatorio, se
regiran por las reglas de este nuevo sistema, al margen de que sean por hechos acon-
tecidos previos a ese nuevo proceso.

Con lo anterior, pareciera que se deja en claro que la definicion del sistema a apli-
carse en el caso concreto obedece en el momento mismo en que los procedimientos
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se inicien, lo que aparentemente se contrapone con su antecesor: el inicial transito-
rio tercero, que puntualizaba que la aplicacion del sistema acusatorio obedecia en el
momento en que se cometieron los hechos, al margen del tiempo en que iniciara el
proceso; esto es, el tercer transitorio de la reforma de 17 de junio del afio en curso, es
diametralmente opuesto al inicial tercer transitorio del Codigo Nacional de Procedi-
mientos Penales.

Asi, de una primera lectura, pareceria que con la reforma penal se determind que
todos los procedimientos iniciados ya estando vigente el sistema penal acusatorio, se
tendrian que regir por las reglas de este nuevo proceso acusatorio y, ante ello, vali-
damente se podria concluir que, en el ejemplo propuesto, si la denuncia se realizé el
1 de marzo de 2016 (con lo que inicio6 el procedimiento), el caso deberia regirse por
las normas del sistema penal acusatorio, dado que éste habria cobrado vigencia un dia
anterior.

Sin embargo, lo anterior fue claramente definido por el legislador en la denomi-
nada miscelanea penal, ya que establecid en forma puntual un segundo transitorio que
rige ese propio decreto constitucional, ya que le otorga validez temporal a la propia
reforma, incluyendo desde luego, a ese nuevo tercer transitorio. Este segundo transi-
torio (es decir, el de la tltima reforma) es del tenor siguiente:

“Segundo. Las reformas al Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, al Codigo Penal Federal, a la Ley General para Prevenir y
Sancionar los Delitos en Materia de Secuestro, Reglamentaria de la
fraccion XXI del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, los articulos 2, 13, 44 y 49 de la Ley Federal para la
Proteccion a Personas que Intervienen en el Procedimiento Penal y los
articulos 21 en su fraccion X, 50 Bis y 158 de la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion, entraran en vigor en términos de lo previsto
por el Articulo Segundo Transitorio del Decreto por el que se expide
el Codigo Nacional de Procedimientos Penales publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 5 de marzo de 2014.

Los procedimientos que se encuentren en tramite, relacionados con
las modificaciones a los preceptos legales contemplados en el presente
Decreto, se resolveran de conformidad con las disposiciones que les
dieron origen”.

En esas condiciones, la intencion del legislador es clara: con la entrada en vigor
de la miscelanea penal (18 de junio de 2016), los procedimientos iniciados previa-
mente a esa fecha (entendiendo como tales, cuando se formule denuncia, querella o
algun acto equivalente) se regiran por las reglas transitorias de la publicacién inicial
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del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales; esto es, por aquellas que definian
que el sistema penal acusatorio sélo se aplicara por hechos acontecidos después de las
cero horas del 29 de febrero de 2016 (en el caso de la Ciudad de México).

Dicho en otras palabras: si no se ha formulado denuncia antes del 18 de junio de
2016, para que sea aplicable el sistema penal acusatorio el asunto debera tratarse de
hechos acontecidos con posterioridad a las cero horas del 29 de febrero de 2016; de lo
contrario, esto es, de tratarse de eventos acontecidos antes de esta hora y fecha, tendra
que aplicarse el sistema tradicional, aunque los sucesos hubieran sido denunciados
después de esta tltima fecha (ya que las reglas anteriores obedecen a la fecha de los
hechos y no del inicio del procedimiento).

Asi, una vez que entre en vigor la miscelanea penal, todos los procedimientos que
se inicien (entendiendo como tales, cuando se formule denuncia, querella o acto equi-
valente), a partir de las cero horas del 18 de junio de 2016, se regiran por las reglas del
sistema penal acusatorio, al margen de que los eventos sean incluso anteriores a las
propias cero horas del veintinueve de febrero de dos mil dieciséis (ya que las nuevas
reglas obedecen en el momento en que se inicia el procedimiento y no al de la fecha
de la comision de los hechos).

Asi, en aspectos generales, la intencion del legislador es definida:

a. Inicialmente, cuando se cred el sistema penal acusatorio, los procedimientos
ya iniciados bajo el sistema tradicional no sufririan alteracion alguna, con
motivo de la aparicioén de este nuevo proceso.

b. Luego, los procedimientos ya iniciados bajo el sistema penal acusatorio no
sufriran alteracion alguna, con motivo de la publicacion de la miscelanea
penal.

Asi, el legislador dejo en claro que los procedimientos tradicional y acusatorio no
deben mezclarse ni invadirse en sus reglas procesales, ya que cada uno de ellos debe
subsistir en forma independiente, sin que se vean vulnerados sus efectos; por ello, la
aparicion de un nuevo sistema no debe ser justificacion legal para anular las conse-
cuencias legales producidas, al ser desahogadas ante una autoridad judicial competen-
te y bajo las formalidades que rigen cada uno de esos procedimientos. De esa manera,
debe entenderse que cada proceso penal es resultado de un historicismo, evolucion y
momentos diversos, por lo que no pueden aproximarse a fin de ser comparados, sino,
por el contrario, entrever la finalidad del creador del proceso penal acusatorio al vin-
cularlo transitoriamente con el sistema tradicional: no combinar ambos sistemas, ante
su evidente incompatibilidad.

Estimar lo contrario, esto es, considerar que ambos sistemas son convergentes
conllevaria a que algunos procesos del ambito tradicional, iniciados e incluso a punto
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de ser concluidos bajo las reglas del Codigo Federal de Procedimientos Penales, sus
actuaciones tendrian que quedar sin efectos para ser enviadas al ambito competencial
del sistema penal acusatorio, al margen del estado procesal avanzado en que estuvie-
ran (por ejemplo, en la audiencia de vista), con la sola justificacion de que el proce-
dimiento penal inici6 con posterioridad al inicio del sistema acusatorio; circunstancia
que no es juridicamente viable, pues con ello se tendrian que anular todas las pruebas
legalmente desahogadas y, en consecuencia, ordenar la reposicion del procedimiento
incluso desde antes del inicio del proceso, para ser transmitidas oralmente, bajo las
reglas del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, lo que desnaturalizaria el pro-
pio proceso penal tradicional y conduciria a realizar una mezcla de ambos procesos;
aspecto que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha definido como inviable, al
resolver el conflicto competencial 28/2015, en sesion de fecha 8 de junio de 2016, de
donde se origind las siguientes tesis.

CARPETA DE INVESTIGACION. LOS DATOS DE PRUEBA QUE LA INTEGRAN
EN LA FASE DE INVESTIGACION DESFORMALIZADA DEL SISTEMA PROCESAL
PENAL ACUSATORIO Y ORAL, NO PUEDEN TRASLADARSE A LA AVERIGUACION
PREVIA DE UN PROCESO PENAL MIXTO. El sistema procesal penal mixto
opera bajo el principio de permanencia de la prueba introducida al
expediente judicial en cualquier etapa procedimental, hasta en tanto
no sea declarada su ilegalidad y exclusion del material probatorio. Por
su parte, en el sistema procesal penal acusatorio y oral —para efecto
del juzgamiento y la afirmacion de la culpabilidad del imputado—
Unicamente podran considerarse las pruebas introducidas en la etapa
de juicio oral, salvo aquellas cuyo desahogo anticipado esté autorizado
por la ley. Asi, a cualquier elemento que pudiera constituir prueba
plena, introducido, obtenido o desahogado al margen de las precisiones
sefaladas, no puede adjudicarsele ese caracter. Ahora bien, en el
sistema procesal penal mixto se requiere un mayor reforzamiento en la
acreditacion del hecho delictuoso, a través de pruebas desahogadas con
las formalidades establecidas en la legislacion procesal aplicable, por lo
que la tarea investigadora debe ser mas estricta. En cambio, en el sistema
procesal penal acusatorio y oral, la imputacion no requiere de la plena
certeza del Ministerio Publico de que se ha cometido un hecho que la
ley sefiale como delito y la probabilidad de que el imputado lo cometiera
0 participara en su comision, pues la conviccion final de la existencia
del delito y la responsabilidad penal sera del juez, lo que implica que
en este sistema la configuracion de la carpeta de investigacion no
requiere de una tarea investigadora reforzada; de ahi que ésta no se
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integre con pruebas, sino con datos de prueba. Consecuentemente, los
datos de prueba que integran la carpeta de investigacion en la fase de
investigacion desformalizada del sistema procesal penal acusatorio y
oral no pueden trasladarse a la averiguacion previa dentro un sistema
penal mixto, y estimar que constituyan diligencias desahogadas en ésta,
aun cuando se encuentran en la misma fase indagatoria, ya que cada
proceso penal cumple con determinados requisitos formales que las
leyes imponen.

SISTEMA PROCESAL PENAL ACUSATORIO Y ORAL. LAS ACTUACIONES QUE
SUSTENTARON EL DICTADO DE UN AUTO DE VINCULACION A PROCESO
NO PUEDEN SER CONVALIDADAS U HOMOLOGADAS COMO ELEMENTOS
PROBATORIOS SUFICIENTES PARA ACREDITAR EL CUERPO DEL DELITO Y LA
PROBABLE RESPONSABILIDAD DEL INDICIADO EN EL SISTEMA PROCESAL
PENAL MIXTO. Asi como los datos de prueba que integran la carpeta
de investigacion en la fase de investigacion desformalizada del
sistema procesal penal acusatorio y oral, no pueden ser trasladados a
la averiguacion previa en un sistema procesal penal mixto y estimar
que constituyen diligencias desahogadas en éste ultimo, aun cuando se
encuentran en la misma fase indagatoria, debido a que cada proceso
penal cumple con determinados requisitos formales propios del sistema
al que pertenece y que las leyes les imponen, por identidad de razon,
las actuaciones que sustentan el dictado del auto de vinculacion a
proceso no pueden ser convalidadas u homologadas para estimar que
constituyen elementos probatorios suficientes para acreditar el cuerpo
del delito y la probable responsabilidad del indiciado, que permitan al
Ministerio Publico el ejercicio de la accidon penal y su consignacion
ante la autoridad jurisdiccional, para dar inicio al tramite de un proceso
penal conforme al modelo tradicional (mixto/escrito) y, en todo caso,
al dictado del auto de plazo constitucional, maxime que los datos de
prueba que constan en la carpeta de investigacion son insuficientes
para sostener una sentencia condenatoria, a menos de que se hubieran
desahogado durante el juicio oral como indicios.

Lo anterior, desde luego, sin desatender que existen ciertos aspectos que rigen el
proceso penal acusatorio y que son mas evolucionados en cuanto a la regla de liber-
tad del justiciable se refiere, esto es, la excepcionalidad de la aplicacion de la prision
preventiva.

Empero, esta cuestion, bajo un aspecto visionario, fue prevista por el propio le-
gislador, en la reforma penal publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de
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junio de 2016, donde especificamente en el Codigo Nacional de Procedimientos Pena-
les se establecio un quinto transitorio, que le confiere facultad al 6rgano jurisdiccional
rector del sistema tradicional para que, previa acreditacion e investigacion del Minis-
terio Publico, el juez revise, sustituya o modifique la prision preventiva impuesta en
ese proceso, para ser eventualmente ajustada a los términos protectores del sistema
penal acusatorio; de esa manera, ese aspecto evidentemente benéfico para todo tipo de
justiciable vinculado con un proceso penal, podra ser atendido por los juzgadores, al
margen del sistema tradicional o acusatorio de que se trate. Claro esta, la aplicacion de
este quinto transitorio atn esta por interpretarse por los drganos jurisdiccionales del
sistema mixto, los cuales tendran la tltima palabra o al menos la eficiente para que se
erija un pronunciamiento final del Maximo Tribunal.

1. El camino procesal de la prueba en el sistema penal acusatorio. Su especial
peculiaridad en la etapa intermedia ante la teoria general del proceso

Sinos centramos en la teoria general del proceso y, especificamente, en la teoria gene-
ral de la prueba, podriamos concluir que ésta tiene un iter o camino por el cual atravie-
sa para efecto de que pueda ser valorada. Dicho camino, por regla general, se consti-
tuye por una fase primigenia de peticion y aporte, que constituye el ofrecimiento de la
prueba; el decreto, que es propiamente su admision o desechamiento; la practica de la
prueba o su desahogo y, finalmente, su valoracion por parte del 6rgano jurisdiccional.

De esa manera, la prueba, en términos generales, antes de ser analizada por el
juzgador, se ofrece, admite, desahoga y, finalmente, se valora.

No obstante los anteriores aspectos, en el sistema penal acusatorio, la prueba
atraviesa por un iter sui géneris, porque contempla dos caminos previos a los genera-
lizados para la teoria general de la prueba y, asimismo, dentro de ese camino peculiar,
existen diversas pruebas que, a su vez, tienen un ciclo de vida diverso a las demas,
como son la prueba anticipada, los medios supervenientes y de refutacion, y las prue-
bas por reclasificacion delictiva.

En efecto, en el sistema penal acusatorio, como se ha indicado en este trabajo,
los medios de prueba que seran la sustancia de la etapa de juicio deben pasar por los
filtros de la etapa intermedia, para finalmente ser depurados para sustanciar aquella
fase de debate. Sin embargo, para ser depurados por el juez de control necesariamente
tienen que ser perfeccionados a través del previo control horizontal que realizaran las
partes, pues antes de que los medios de prueba sean ofrecidos en la fase oral de la eta-
pa intermedia, debieron ser anunciados a la contraparte y ademas descubiertos. Esta
circunstancia acontece porque la finalidad de la etapa intermedia, consiste en marcar
una serie de actividades tendientes a determinar la procedencia del paso de la causa al
juicio oral, publico y plenamente contradictorio (La Rosa, 2013).
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En ese sentido, por regla general (salvo lo concerniente a la fiscalia que mas
adelante se sefialara), la prueba antes de ser ofrecida, se debe anunciar y también se
debe descubrir; esto es, de acuerdo con la naturaleza del sistema penal acusatorio, los
elementos probatorios tienen dos fases previas a las genéricas que se establecen en
la teoria general del proceso; de tal modo que el camino que sigue la prueba, en el
contexto del proceso penal mexicano, es el siguiente: a) se anuncia; b) se descubre; ¢)
se ofrece; d) se admite; e) se desahoga; y, finalmente, f) se valora.

A continuacién analizaremos cada una de esas fases de la prueba.
a) Anuncio de los medios de prueba

Cuando hablamos del anuncio de los medios de prueba hacemos especial referen-
cia a la etapa intermedia escrita, donde las partes deberan mostrar los elementos de
conviccion que llevaran a juicio; asi, el anunciar medios de prueba significa que los
sujetos procesales, por escrito, deberan dar a conocer a su contraparte los que even-
tualmente llevaran a juicio; notese que sélo van a dar a conocer los medios de prueba,
por lo que propiamente no se estan ofreciendo atin (como incorrectamente lo establece
el articulo 338, fraccion 111, del Codigo Nacional de Procedimientos Penales), ya que
el ofrecimiento de los medios serd en presencia del juez, quien los admitira, excluira
o depurara. Por ello, cuando una de las partes le comunica a la otra, por escrito, los
medios que llevara a la audiencia de debate, se los estd anunciando o como lo sefala
el diverso precepto 335, fraccion VII del citado Codigo Nacional, hace el anuncio de
que pretende ofrecerlos ante el juez.

El momento procesal en que esto acontece es, por lo que hace al Ministerio Pu-
blico, en el escrito de acusacion, con el que inicia la etapa intermedia en su fase
escrita; por su parte, la victima u ofendido lo hara en el escrito, en el cual se pretende
constituir como coadyuvante de la instituciéon ministerial, en el que ademas podra
sefialar vicios formales y requerir su correccion. Finalmente, la defensa y el acusado
haran lo propio en el escrito al que se refiere el articulo 340 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, esto es, en el que ademas también sefialaran vicios forma-
les, solicitaran acumulacion o separacion de acusaciones y podran manifestarse sobre
acuerdos probatorios.

Es importante mencionar que a partir de la reforma penal publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 17 de junio de 2016 el legislador se hizo cargo de algunas
inconsistencias del Codigo Nacional de Procedimientos Penales y, especificamente,
las establecidas en el precepto 340, habida cuenta que con antelacion no se establecia
que la defensa o el acusado podrian anunciar los medios de prueba que llevaran a la
etapa de juicio y, en contra partida, el propio numeral, en el parrafo segundo, contem-
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plaba que la defensa descubriria sus medios de prueba, por lo que era una incongruen-
cia, ya que era evidente que debia existir previamente un anuncio de ellos, ya que
no podria descubrirse lo que no se ha anunciado; por ello, el legislador modifico ese
numeral y adiciond una fraccion II, en la que establecid que el acusado o su defensor,
por escrito presentado ante el juez de control, podran, entre otros aspectos, ofrecer los
medios de prueba que pretenda se desahoguen en el juicio. En el entendido de que,
como se abordd en el capitulo 9 de este trabajo, el acto preciso que realiza la defensa
es el anuncio de los medios de prueba, ya que de conformidad con el articulo 337 del
Codigo Nacional de Procedimientos Penales, el derecho que se ejerce en ese escrito
es el de darse a conocer entre ellas en el proceso, los medios de prueba que pretendan
ofrecer en la audiencia de juicio, habida cuenta de que el ofrecimiento se hace en la
audiencia intermedia, ante el juez de control, una vez que los medios han sido anun-
ciados y descubiertos.

Pues bien, una vez anunciados los medios de prueba por escrito a las demas par-
tes, la etapa que prosigue en el camino del medio demostrativo es su descubrimiento.

b) Descubrimiento probatorio

Como se ha sostenido en capitulos precedentes relativos a mi intervencion en
este trabajo, el descubrimiento probatorio es una figura que acogio el sistema penal
acusatorio mexicano inspirado en el derecho colombiano, el cual contempla la figura
de descubrimiento de la prueba, donde la defensa solicita al juez que la fiscalia le des-
cubra un elemento material probatorio en especifico o de alguna evidencia fisica de la
cual tenga conocimiento; asimismo, la fiscalia tiene el propio derecho, con la salvedad
de que la defensa le debera descubrir todos los medios probatorios que llevara a juicio
y, en mérito de ello, el 6rgano jurisdiccional velara porque esto se cumpla; todo ello
en la audiencia de formulacion de la acusacion (CPPC, art. 44).

Como puede advertirse, en Colombia, la fiscalia no esta obligada a descubrir to-
dos los medios de prueba con los que cuente en la investigacion, pero la defensa si
tiene esa obligacion, lo que quiere decir que los sistemas colombiano y mexicano, en
ese aspecto en especifico, son diametralmente opuestos. El contexto de esto consiste
primordialmente en que debe existir una defensa efectiva y no solo encaminada a
acompafiar al acusado; por ello, ese sistema sudamericano establece expresamente
un voto de desconfianza a la funcidon de defensa, para el efecto de que el érgano ju-
risdiccional sea el encargado de verificar, desde etapas tempranas, si ¢l abogado ha
realizado su labor encomendada.

Asimismo, en el derecho colombiano existen ciertas restricciones al descubri-
miento de la prueba, como pueden ser las conversaciones del abogado con el acusa-
do, los apuntes tomados al respecto, informacioén que afecte la seguridad del Estado
(CPPC, art. 345), entre otros. En esa legislacion, en caso de que alguna de las partes
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omita descubrir el medio de prueba correspondiente, la consecuencia procesal sera
que no sera tomado como prueba en el proceso y el 6rgano jurisdiccional estara obli-
gado a rechazarlo; circunstancia ésta que no esta considerada en México, esto es,
no existe restriccion alguna en el descubrimiento probatorio y si, en cambio, existe
la obligatoriedad de que los 6rganos acusadores descubran todo aquello que se in-
vestigo; por ello, se deja para la actividad de depuracion de la audiencia intermedia
aquellos medios de prueba que puedan ser ilicitos o ilegales, pero una vez que han
sido descubiertos. Lo que quiere decir que un medio de prueba de cargo, aunque sea
ilicito, debera ser descubierto a la defensa, pero eso no significa que llegara a juicio,
ante el control judicial que se ejercera en la audiencia intermedia, donde ese tipo de
elementos de conviccidn no pueden tener éxito en su ciclo de vida.

Ahora bien, el sistema penal acusatorio mexicano retomo esta figura de descubri-
miento de la prueba colombiano y lo adopto6 bajo la denominacion de descubrimiento
probatorio, con una esencia similar a la de ese pais y matices que la hacen semejante,
pero no idéntica.

Asi es, en México, a diferencia de Colombia, la defensa no tiene por qué solicitar
al juez de control que el Ministerio Publico le descubra especificos y determinados
medios de prueba, sino que aquél, bajo los principios de lealtad y objetividad, esta
obligado a hacerlo y no puede ocultar alguno, porque al ser el Ministerio Publico una
institucion de buena fe, debera recabar datos de prueba de cargo y también de descar-
go. Asi, en ese devenir podran existir algunos elementos que favorezcan a la defensa,
pero de cualquier modo la fiscalia tiene que darlos a conocer, para respetar en toda su
plenitud la objetividad que rige la investigacion ministerial.

Esta obligacion rige para todos los 6rganos de acusacion, a saber, constrifie tam-
bién a la victima u ofendido, quienes en un aspecto procesalmente mas moderado
(que generalmente se relaciona con la reparacion del dafio) tienen una finalidad acu-
satoria; asi, en caso de que alguno de esos dos sujetos procesales no descubriera todos
los datos con los que cuente, el juez de control dara vista al superior jerarquico del
Ministerio Publico, para los fines conducentes y ademas impondra una correccion
disciplinaria a la victima u ofendido."

Por otro lado, en cuanto hace a la defensa, bajo los principios de no autoincri-
minacioén y presuncion de inocencia (que incluso prevalecen sobre la desconfianza
que tiene el sistema colombiano en la labor pasiva del abogado), el defensor no esta
obligado a descubrir todo aquello que obtenga como fruto de su investigacion parale-
la; por ello, por imperativo del numeral 340 del Codigo Nacional de Procedimientos

' Como dato curioso, el Cddigo Nacional de Procedimientos Penales no prevé correccion disciplinaria
alguna, por lo que corresponderd al juzgador armonizar esta sancion, a través de los medios de apremio que
contempla el Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
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Penales, s6lo descubrira aquello que llevara a juicio; de esa manera, si el abogado,
en su actividad indagatoria encuentra datos de prueba que le son perjudiciales, podra
prescindir de descubrirlos y en consecuencia directa, de llevarlos a juicio.

Asi, este descubrimiento probatorio constituye el principio de contradiccion plas-
mado en su maxima expresion en el sistema penal acusatorio, el mostrar las armas al
contrincante (dicho en sentido figurativo), para el efecto de que esté en plena aptitud
de ejercer sus pretensiones procesales en la etapa de juicio. Tiene como objetivo des-
cubrir, de manera oportuna y completa, los elementos materiales probatorios (Bedoya,
2007). En palabras de Luigi Ferrajoli: para que la contienda se desarrolle lealmente
y con igualdad de armas, es necesaria la perfecta igualdad de las partes (Ferrajoli,
2014).

Ahora bien, en cuanto a la actividad de las partes, el Coédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales establece claramente una diferenciacion entre el descubrimiento
probatorio a cargo de la fiscalia y a cargo de la defensa.

En efecto, de conformidad con la reforma penal publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 17 de junio de 2016, tanto el concepto de descubrimiento probatorio,
como la actividad misma de las partes en esa etapa sufrio modificaciones sustanciales,
de tal manera que analizaremos cada una de ellas, comenzando por el concepto mismo
de esta institucion juridica.

El numeral 337 reformado establece que por descubrimiento probatorio debemos
entender la obligacion de las partes de darse a conocer entre ellas en el proceso, los
medios de prueba que pretendan ofrecer en la audiencia de juicio; lo que quiere decir
que ya no solo la etapa intermedia sera sede de ese descubrimiento, sino ademas, en
tratandose de la fiscalia, el descubrimiento abarcara todo el proceso, incluida la fase
de investigacion inicial.

En efecto, ese mismo numeral establece que, en el caso del Ministerio Publico,
el descubrimiento probatorio 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 elementos que no pretenda ofrecer como medio de prueba en el juicio, lo
cual debera realizarse en forma continua, a partir de los momentos establecidos en
el parrafo tercero del articulo 218 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
esto es, a partir de que el justiciable se encuentre detenido, sea citado para compa-
recer como imputado, o bien, sea sujeto de un acto de molestia y se pretenda recibir
su entrevista; por ello, la institucion ministerial debera descubrir al justiciable todos
los elementos de prueba con los que cuente y que eventualmente siga recabando con
motivo de su funcidn investigadora, con independencia de la naturaleza acusatoria o
absolutoria que tengan.

En efecto, en México la fiscalia esta obligada a investigar y recabar datos que
sean de cargo y de descargo, tal como lo sefiala el numeral 129 del Cédigo Nacional
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de Procedimientos Penales, al establecer el deber de objetividad; empero, existen sis-
temas en los cuales esa cuestion esta restringida; especificamente nos referimos al ya
comparado derecho colombiano, pues anteriormente, la Fiscalia General de la Nacion
debia investigar tanto lo favorable como lo desfavorable a su propia teoria del caso;
no obstante, el derecho procesal se transformo, para dar cabida a que la fiscalia fuera
un mero ente acusador y la defensa realizara efectivamente su labor, pues —considera
el sistema colombiano— en caso contrario la labor de la defensa seria innecesaria.

En la sentencia C-1194 de 2005 la Corte Constitucional de Colombia resaltd que
la inactividad de la defensa es un fendmeno propio del sistema penal acusatorio y, por
ende, tiene obligacion de recabar datos exculpatorios que en consecuencia no eran
exigibles reunir a la fiscalia. No obstante, en México, donde existe un garantismo mas
ostensible en pro del imputado, los datos exculpatorios podran ser recabados por todas
las partes; esto es, la fiscalia, la victima u ofendido y la defensa y todos ellos tendran
obligacion de descubrirlos en el proceso; lo que guarda relacion con una de las finali-
dades del sistema penal acusatorio, que es el esclarecimiento de los hechos y, bajo ese
esquema, si los 6rganos acusadores advierten elementos de conviccion que benefician
la situacion juridica del imputado, a grado tal que pueda dar lugar a la clara inocencia
del imputado, en términos de la fraccion III del articulo 327 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, podria dar lugar a un sobreseimiento en el proceso.

Ahora bien, es importante mencionar que la obligacion del Ministerio Piblico y la
victima u ofendido se limita a descubrir todos los registros que consten en la carpeta,
para que la defensa y el acusado los conozcan, pero eso no quiere decir que tengan
que llevarlos necesariamente a juicio como medios de prueba, pues esa actividad ya
corresponderia a la defensa, en su interés procesal exculpatorio en cuanto tuviera
conocimiento de ellos.

Citemos un ejemplo, si existiera el caso de que un dictamen de ADN demostrd
cientificamente que el liquido seminal encontrado en el cuerpo de la victima del delito
de violacion agravada no corresponde al imputado, pero para la fiscalia es insuficiente
esa sola cuestion para tener por acreditada la inocencia del imputado, a grado de pedir
el sobreseimiento en el proceso, tendra sélo la obligacion de develarlo a la defensa,
pero no de llevarlo a juicio, ya que afectaria la teoria del caso ministerial. Asi, sera
el defensor quien ofrezca ese medio de prueba para llevarlo a juicio y, si no lo hace,
simplemente sera un elemento de prueba descubierto, pero no ofrecido al juez de
control para ser desahogado en la audiencia de debate y esa experticia ya no sera
perfeccionada nunca mas en el proceso. En otras palabras sera: un medio de prueba
descubierto imperfecto.

Como se puede advertir, la finalidad del descubrimiento probatorio es la transpa-
rencia del juicio, pues a partir de ella se controla el material demostrativo y se evita la
actividad sorpresiva de los litigantes, al presentar medios de prueba que no han sido
conocidos por las partes, ya que si bien el sistema penal acusatorio esta basado en el
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principio de contradiccion, esto es, en un litigio abiertamente horizontal, los sujetos
procesales deberan estar bajo las mismas condiciones en el campo de batalla, a fin
de poder ejercer sus pretensiones. En palabras de Luigi Ferrajoli: (2014) para que la
contienda se desarrolle lealmente y con igualdad de armas, es necesaria la perfecta
igualdad de las partes.

Asi, cuando la fiscalia realiza su descubrimiento probatorio debera atender lo
siguiente:

*  Enprimer término, debera entregar copia de los registros de la investigacion
a la defensa. Dicho en palabras simples: extender copia fotostatica de la
carpeta de investigacion, lo cual, desde luego, incluye la totalidad de ella,
sin omision alguna y, para efectos de dar certidumbre de ese actuar, debera
estar al menos foliada para verificar la identidad numérica entre la propia
carpeta del fiscal con la extendida al abogado.

* Dar acceso a la defensa a las evidencias materiales recabadas durante la
investigacion; esto es, que el defensor fisicamente pueda acceder a todas las
personas, objetos e instrumentos relacionados con la indagatoria ministerial,
para el efecto de que se imponga visual y materialmente de ellos, asi como
para realizar experticias en los objetos o formular entrevistas a las personas
que estime pertinente para planear su teoria del caso.

Ahora bien, en el caso del acusado o su defensa, este descubrimiento consiste en
entregar materialmente copia de los registros a la fiscalia a su costa, y acceso a las
evidencias materiales que ofrecera en la audiencia intermedia.

Por su parte, en cuanto a la defensa, el descubrimiento probatorio debe reunir los
siguientes elementos:

*  Debera entregar fisica y materialmente a las demas partes, a costa de éstas,
copia de sus medios de prueba y dar acceso a las evidencias materiales, con
la salvedad del informe pericial, que puede ser descubierto a mas tardar
tres dias antes del inicio de la audiencia intermedia, pero que haya sido
anunciado previamente a ella.

Como puede advertirse, a partir de la reforma se le exige a la defensa que entregue
copia de los registros con los que cuente; es decir, de manera expresa, el legislador,
al reformar el numeral 337 (antes no le exigia esta carga), establece que el defensor
llevara algo semejante a una carpeta de investigacion, aunque no en los términos que
se exigen a la institucion ministerial, la cual esta obligada a llevar un registro formal
de los actos de investigacion, en tanto se lo exige el numeral 217 del Codigo Nacional
de Procedimientos Penales; precepto que ademas establece una serie de requisitos
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formales con relacion a los actos de investigacion que lleve a cabo, ya que deberan
constar en registros por separado, ser firmados por sus intervinientes e, incluso, en
caso de que no puedan signar las personas su rubrica o firma, se asentara la huella
dactilar correspondiente. Asimismo, deberan sefialarse el lugar, la fecha y la hora de
su verificativo, el nombre y cargo de los funcionarios intervinientes y una breve des-
cripcion de la actuacion.

Por ello, con relacion a la defensa, en la practica seria sumamente complicado
que aquélla entregara fisicamente al Ministerio Publico, por ejemplo, una testimonial;
de ahi que, en su generalidad, los defensores llevan algo semejante a una carpeta de
investigacion y el legislador, al modificar el referido numeral, asi lo receptd, pues
hay que recordar que la etapa de investigacion complementaria también rige para la
defensa y el imputado, en forma paralela; de modo tal que para efectos pragmaticos,
el legislador considerd que es mas viable dejar asentados los medios de prueba en un
papel; esta ultima regla consuetudinaria y ahora formal de dejar constancia impresa,
que ejercen tanto la fiscalia como la defensa (al margen de que el referido numeral
217 establezca que se podran registrar los actos de investigacion en cualquier medio
que permita garantizar que la informacion recabada sea completa, integra y exacta, asi
como permitir en forma expedita su acceso a los demas sujetos procesales), resurge
de la operatividad del sistema penal acusatorio y ;por qué no decirlo? del apego al
sistema escrito tradicional; sin embargo, se ha demostrado empiricamente que es mas
asequible asentar datos en documentos impresos y asi poder manipularlos a manera de
expediente, ante la facilidad fisica que permite tener un papel, a fin de ser trasladado
en su contenido oralmente ante el drgano jurisdiccional.

Ello en el entendido de que la aplicacion empirica del sistema ha obligado a que
la fiscalia, mediante el uso de sellos y folio consecutivo en sus carpetas de investiga-
cién, garantice que la informacion ahi plasmada sea completa, integra y exacta y en
consecuencia sea generalmente aceptada por su contraparte a través del medio escrito
e impreso.

Ahora bien, llama la atencion por qué el legislador le brindé la oportunidad a la
defensa e incluso a la victima u ofendido de poder descubrir (y no solamente anun-
ciar) el informe pericial hasta tres dias antes de la audiencia intermedia: la respuesta
se encuentra en la practica y en la ostensible complejidad temporal que puede generar
la realizacion de un dictamen. En efecto, resulta evidente que si el defensor y el ase-
sor juridico de la victima tuvieron acceso fisico y material a los medios de prueba y
los objetos de la fiscalia en ultimo lugar, tienen que contar con un espacio temporal
suficiente para poder elaborar sus informes periciales que, en muchos de los casos
no representan una especial complejidad; empero, en otros si, tal como acontece con
un informe en materia de contabilidad, diverso en pureza de estupefaciente, disimil
en materia bancaria, entre otros, y destacadamente porque la experticia a cargo de
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la defensa, dependiendo de la teoria del caso, tendra la finalidad de contrarrestar las
conclusiones cientificas del experto propuesto por el Ministerio Publico o en su caso
por el asesor juridico victimal; tarea que no es nada facil, pues no hay una actividad
de litigacion mas dificil que la de contrarrestar las opiniones cientificas de un perito e
intentar desacreditarlo personalmente o a sus opiniones, sin acceso a la informacion
basica, que es la que contiene un dictamen.

¢) Ofrecimiento de los medios de prueba

Una vez que los medios de prueba han sido descubiertos por las partes, lo siguien-
te es que sean ofrecidos por los sujetos procesales. La etapa donde esto ocurre es la
audiencia intermedia; es decir, especificamente en la fase oral de la etapa intermedia y,
por supuesto, ante el juez de control. De ese modo, el anuncio de los medios de prueba
se hace por escrito, el descubrimiento tiene una connotacion material y el ofrecimien-
to se hara oralmente.

Asi es, dado que el juez de control no tiene acceso en la audiencia intermedia a
los registros de la investigacion y tampoco a la actividad relacionada con el descubri-
miento probatorio (ya que solo es el rector de los plazos procesales en esa etapa), s6lo
le resta que las partes por via oral le expongan —bajo un estricto control horizontal—
si el desarrollo de la etapa intermedia en su etapa escrita fue cumplida cabalmente;
para ello, en la propia audiencia intermedia el 6rgano jurisdiccional va a constatar,
a través de la oralidad de las partes, si se cumplieron las reglas del descubrimiento
probatorio; en caso de exponer alguna de ellas que no acontecié en esos términos,
entonces el 6rgano jurisdiccional abrira debate al respecto.

Aqui surge una interrogante, ;qué sucede si el descubrimiento probatorio no se
llevo en términos de ley? O ;qué pasa si falta algiin medio de prueba obligatorio por
anunciar y descubrir por alguna de las partes y pretende ofrecerlo en la audiencia?
Considero que la respuesta nos la otorga el articulo 99 del Codigo Nacional de Proce-
dimientos Penales; esto es, la figura del saneamiento, ya que estamos ante un acto eje-
cutado en inobservancia de las formalidades de la ley, que puede subsanarse realizan-
do el acto omitido. De esa manera, si algiin medio de prueba no ha sido descubierto,
estimo que esa omision debe ser saneada. Ante ello, se debera suspender la audiencia
intermedia y ordenar a la parte omisiva que descubra ese elemento de prueba y per-
mita eventualmente su acceso al sujeto procesal correspondiente. Saneado lo anterior,
entonces se podra volver a celebrar la audiencia intermedia, ya con la generalidad de
haber descubierto todos los medios de prueba.

Ahora bien, en el caso de que se advierta que el descubrimiento probatorio se
llevo a cabo en términos de ley y una vez que se han resuelto posibles incidencias
y excepciones, y resuelto los acuerdos probatorios se procedera al ofrecimiento de
medios de prueba en forma oral. A partir de la exposicion de las partes, el 6rgano
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jurisdiccional excluira aquellos que no tengan relacion con la investigacion, generen
efectos dilatorios, sean ilicitos, nulos, ilegales o se refieran a la conducta sexual previa
de la victima en un delito relacionado con esa indole (temas que se abordaran mas
adelante); en caso contrario, decretara su admision.

d) Admision y exclusion de los medios de prueba

Admision. Como se indicd, si el juez de control no encontrare que los medios de
prueba ofrecidos en forma verbal son impertinentes, generan efectos dilatorios, son
ilicitos, nulos, ilegales o se refieran a la conducta sexual previa de la victima, pro-
cedera a su admision. Esta decision evidentemente repercutira en la etapa de juicio,
pues solo podra desahogarse aquello que haya sido materia de depuracion de la etapa
intermedia. De esa manera, la admision de esos medios de prueba es vinculante para
el tribunal de enjuiciamiento, quien tendra conocimiento de ellos a partir del auto de
apertura a juicio oral que el juez de control dicte derivado de la actividad de las partes
en la etapa intermedia.

Por ello, la admision de los medios de prueba lleva aparejados los siguientes
efectos:

»  Sefijalalitis probatoria al delimitar los medios de prueba que se desahogaran
en juicio, a virtud de que éstos han seguido un camino que va desde su
anuncio, hasta su descubrimiento y admision en la etapa intermedia y que
atenderan desde el hecho delictivo mismo, como la responsabilidad del
acusado, la individualizacion de sanciones y la reparacion del dafio.

*  Se individualizan los medios de prueba (es decir, se identifica plenamente
a testigos, peritos y pruebas materiales y su forma de citacion). Lo anterior,
incluso en caso de haberse declarado por el 6rgano jurisdiccional como
reservados, pues para ese momento ya no se podrad mantener ese sigilo, en
términos del articulo 220 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

e Se establecen los acuerdos probatorios (excepcion al principio de
contradiccion), los cuales no seran materia de prueba en la etapa de juicio,
sino que sus alcances son aceptar como probados algunos hechos o sus
circunstancias.

* Se cierra la fase probatoria en su etapa de preparacion a juicio, para dar
cabida solo a su desahogo y su valoracion.

* Se hace referencia a la prueba anticipada, para el efecto de que sea
reproducida en juicio.

Desde luego, los medios de prueba que no hayan sido admitidos, pero que pre-
viamente fueron anunciados y descubiertos por las partes, estaran excluidos de la
audiencia de debate, como se analiza a continuacion.
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Exclusion. La exclusion probatoria es una institucion tan explorada como la prue-
ba misma. En el ambito internacional y especificamente en el derecho europeo se la
conoce como prohibiciones de la prueba; en el derecho anglosajon es conocida como
exclusionary rule o regla de exclusion. Fue Ernst Beling quien acuifié este tema con
mayor trascendencia, hace mas de 100 afos, en su llamada teoria de la prohibicion de
la prueba (Beling, 1968), donde manifestaba que existian limitaciones a la averigua-
cion de la verdad dentro del proceso, las cuales dependian de la posicidon que otorgaba
el ordenamiento juridico al individuo frente al poder estatal. Esta limitacion surge
frente al estado de derecho o mas especificamente frente a los derechos fundamenta-
les, sobre todo aquellos relacionados con la dignidad humana y el libre desarrollo de
la personalidad.

En estos casos el legislador establecid determinadas restricciones a la actividad
probatoria, inicialmente libre, donde la admisibilidad de los medios de prueba no es
viable e incluso resulta prohibida. Estas restricciones juegan un papel preponderante
bajo un doble esquema de proteccion: tutelan al justiciable de que no se admitan me-
dios de prueba ilicitos o ilegales en su contra, y preservan un componente colectivo,
a través de la realizacion de un juicio justo, a fin de que sea juzgado en términos ape-
gados a la constitucionalidad y la legalidad y que tampoco dicho gobernado los utilice
contra las demas partes (la victima u ofendido o la institucién ministerial), esto es, la
prueba ilicita supone la imposibilidad de admitirla y valorarla, o sea, su inutilizabili-
dad en el proceso (Gascon, 2012).

Bajo este aspecto y de acuerdo con los lineamientos del sistema penal acusatorio
de nuestro pais y lo ordenado en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, solo sera prueba aquello que se desahogue en presencia del tribunal de enjui-
ciamiento; por ello, en México las reglas de exclusion probatoria (desde luego, sélo en
la etapa intermedia) tenderan a regular la prohibicion de la produccion de pruebas (y
excepcionalmente la ya producida, como la intervencion de comunicaciones privadas,
la prueba anticipada, entre otras), en virtud de que aquéllas todavia no se obtienen,
sino hasta que se perfeccionen en la etapa de juicio. De esa manera, el juez de control
va a encargarse primordialmente de excluir aquellos medios de prueba que suponen
una violacion procesal o sustantiva en su etapa de producciéon (como podria ser la
lectura integra en la etapa de juicio de un dictamen pericial), sin que esto suponga
necesariamente que no se va a hacer cargo de aquella ya producida.

Lo anterior tiene sustento en que, desde luego, el derecho a valerse de pruebas
en el proceso penal no es absoluto, ya que esa libertad probatoria, de la cual se goza
inicialmente, debe ser regulada bajo aspectos rigurosos y bien determinados que per-
mitan que la etapa de juicio sea llevada bajo una institucion protectora de los derechos
humanos, a fin de que el tribunal de enjuiciamiento no tenga que ocuparse de la ca-
lificacion de los medios de prueba, sino que éstos sean previamente regulados por el
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juez de control y, en esencia, la etapa de juicio se centre solamente en el desahogo y
la valoracion de esas pruebas previamente anunciadas, ofrecidas, admitidas e incluso
excluidas.

El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales establece cinco bloques de reglas
de exclusion:

a. Pruebas que generan efectos dilatorios. Este primer rubro corresponde
a los medios de prueba que atentan contra la celeridad e idoneidad del
proceso (tiene sustento en el principio de pertinencia, conducencia, utilidad
¢ idoneidad de la prueba) y, a su vez, se subdividen en sobreabundantes,
impertinentes e innecesarios.

b. Pruebas obtenidas con violacion a los derechos fundamentales. El segundo
bloque se compone de aquella construccidn protectora de estos derechos.

c. Pruebas nulas. El tercero se relaciona con la institucion de nulidad de las
pruebas por pronunciamiento judicial previo.

d. Pruebas que recabadas en contravencion a la ley. El cuarto se vincula con
el debido cumplimiento de las formalidades de ley (los tres anteriores
principios tienen su sustento en el diverso principio de licitud probatoria).

e. Pruebas sobre conducta sexual anterior y posterior de la victima. El Gltimo
de ellos no es genérico como los anteriores, sino concretizado a los delitos
de indole sexual, tendentes a indagar sobre la conducta, precisamente
sexual de la victima (tiene sustento en el principio de utilidad de la prueba,
en tanto pone en tela de juicio la disponibilidad de la libertad sexual de una
persona).

e) Desahogo de pruebas

Con respecto al desahogo de pruebas, es importante mencionar que el sistema pe-
nal acusatorio esta disefiado, en esencia, para que las pruebas sean desahogadas en la
etapa de juicio, pues es en ese momento en el que el tribunal de enjuiciamiento valora
los elementos de prueba que han sido perfeccionados en su personalisima presencia.

No obstante lo anterior, centrandonos en las reglas del sistema penal acusatorio
en México, no sélo existe la posibilidad de que las pruebas sean desahogadas en la
audiencia de juicio, sino ademas en el plazo constitucional en el que se resuelve el
auto de vinculacion a proceso o de no vinculacion a proceso, pues en esa etapa pro-
cesal el 6rgano jurisdiccional también va a analizar el fondo del asunto, aunque de
manera temprana, para verificar si existen datos de prueba suficientes y que adviertan
congruencia, que permitan continuar el proceso.

Ya se ha mencionado que existen sistemas acusatorios en distintos paises, donde
el 6rgano jurisdiccional analiza la suficiencia probatoria para que el proceso llegue
a juicio, como es el caso del derecho anglosajon, con la llamada etapa de juicio pre-
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liminar, y la diversa audiencia preliminar en El Salvador o la etapa intermedia en
Guatemala. En esos sistemas, el juez analiza si existen medios de prueba suficientes
para abrir la etapa de juicio; es decir, necesariamente analiza el fondo del asunto y la
posibilidad de que prosiga el proceso con las pruebas hasta ese momento recabadas;
incluso, en sistemas como el salvadorefio, si no existen medios probatorios suficien-
tes, el organo jurisdiccional los recabara de oficio.

En mérito de ello, podemos entonces establecer que existen dos momentos para
el desahogo de pruebas tendentes a analizar el fondo del asunto, el primero de ellos,
en etapas tempranas, que es el plazo constitucional puntualizado, donde se desahogan
medios de prueba (llamados ya asi, desde la reforma penal de 17 de junio de 2016)
y se ofrecen y ponderan datos de prueba para resolver sobre la vinculaciéon o no a
proceso del imputado; el segundo momento se da en la etapa de juicio, donde de ma-
nera expresa se desahogan pruebas y consecuentemente se valoran o desvaloran por
el tribunal de enjuiciamiento. En el primer momento, el estandar probatorio que se
exige para un auto de vinculacion a proceso es menor, mientras que el requerido para
emitir una sentencia condenatoria evidentemente debe ser muy alto; no obstante, en
ambos supuestos es claro que se desahogan elementos de conviccion, tan es asi, que
el articulo 309 del Coédigo Nacional de Procedimientos Penales, en su parte final, al
hacer referencia a los datos de prueba ofrecidos en el plazo constitucional, preceptia
que: En lo conducente se observaran las reglas previstas en este Codigo para el des-
ahogo de los medios de prueba; de ahi que las reglas de desahogo de los datos son,
en esencia, de naturaleza similar a los relativos a las pruebas en la audiencia de juicio
(con sus casuisticas excepciones) y, en consecuencia, es ostensible que en el plazo
constitucional también se perfeccionan elementos de prueba concordantes con esas
etapas tempranas.

1) Valoracion de las pruebas

En cuanto a la valoracion de las pruebas en el sistema penal acusatorio, es un
tema que amerita un estudio extenso al respecto y que incluso me hago cargo de ¢l en
diverso trabajo relacionado con la prueba libre y 16gica, cuya edicion corre también
a cargo de este honorable Instituto de la Judicatura Federal; no obstante, dado que el
presente trabajo solo tiene como finalidad hacer referencia al iter de la prueba, nos
cefliremos a decir que al hablar de valoracion de los elementos de conviccion, necesa-
riamente tenemos que hacer referencia a los momentos en que el érgano jurisdiccional
realiza esta labor; esto es, a las diversas etapas procesales donde el juzgador realiza,
en sentido amplio, una valoraciéon o ponderacion de suficiencia y razonabilidad de
los elementos de conviccion sometidos a su analisis. Asi tenemos que un ejercicio
inicial de los datos de prueba ocurre cuando se analiza el libramiento de una orden
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de aprehension por necesidad de cautela, asi como para la calificacion del control de
detencion, la imposicion de medidas cautelares y para resolver la vinculaciéon o no a
proceso del justiciable, por citar etapas tempranas; mientras que la valoracion de la
prueba, en sentido estricto, acontecera en la etapa de juicio, una vez que se ha produ-
cido la actividad probatoria en presencia del tribunal de enjuiciamiento.

Asi, tenemos entonces que el ejercicio de ponderacion y valoracion de las pruebas
en el sistema penal acusatorio, en términos generales, sera libre y 16gico, lo que quiere
decir que inicialmente no requerira de alguna tasacion o regla estricta, sino que ésta
se razonara en una libre apreciacion; empero, esa facultad no es absoluta, ya que, a
pesar de ser libre, se basa en directrices basadas en un sistema de sana critica, donde
ingresan a ese terreno de valoracion la 1o6gica dialéctica, las maximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente afianzados, retomados de la Ley de Enjuicia-
miento Civil espaiiola del siglo XIX. De esa manera, al ser libre la valoracion, pero
ademas logica, se limita el paso de un sistema de intima conviccion, para dar cabida
a la motivacion y fundamentacion de lo resuelto y asi dar certeza al gobernado de las
determinaciones judiciales.

IV. Soluciones alternas antes de concluida la etapa intermedia y procedimiento
abreviado jResulta procedente su admision ante la preservacion de la materia del
Juicio de amparo contra el auto de vinculacion a proceso?

Las soluciones alternas y el procedimiento abreviado constituyen figuras juridicas
que tienen por finalidad terminar alternativa o anticipadamente el proceso, al optar
por hacer prevalecer la justicia restaurativa en el caso de las primeras y, en el caso del
segundo, el beneficio de la imposicion de penas menores a las minimas, al aceptar el
hecho materia de la acusacion; sin embargo, ambas comparten una misma finalidad:
evitar llegar a la etapa de juicio, donde las posibilidades de obtener las pretensiones
procesales derivaran de la actividad probatoria y la estrategia del litigio, pero sin cer-
tidumbre cierta y determinada de salir victoriosos en esa contienda. De esa manera,
dado que no se pretende llegar a juicio, antes de que culmine la etapa intermedia, por
logica procesal, las partes buscaran la obtencion de estas figuras.

Ahora bien, en virtud de que el tema que se abordara en el presente apartado se
cifie a establecer si estas soluciones alternas y terminacion anticipada del proceso
serian procedentes ante la existencia de un juicio de amparo contra el auto de vincula-
cién a proceso, donde ademas se otorgo la suspension definitiva por parte del érgano
de control constitucional, considero conveniente analizar estas dos figuras juridicas
por separado y, atendiendo a su naturaleza, darles un trato diferenciado en torno al
tema planteado, por asi requerirlo su peculiar connotacion. De esa manera, comenza-

remos por las soluciones alternas.
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Las soluciones alternas

Con relacion a estos mecanismos alternos de solucion, es viable mencionar que en-
cuentran sustento en el ambito constitucional, ya que el articulo el articulo 17, parrafo
tercero, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece que
las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de controversias. Asimismo,
establece que en la materia penal regularan su aplicacion, aseguraran la reparacion
del dafio y estableceran en los casos en los que se requerira supervision judicial. Por
su parte, el articulo 18, parrafo sexto, constitucional, hace mencion de que las formas
alternativas de justicia deberan observarse en la aplicacion de este sistema, siempre
que resulte procedente.

Como puede advertirse, existen dos figuras juridicas que cobran vigencia en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que son, por un lado, las
soluciones alternas y, por otro, los mecanismos alternativos de solucion de contro-
versias. Sera en sede del ambito legislativo que se establecera de manera clara su
diferenciacion.

En efecto, en primer término, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
bajo un enfoque de indole taxonémico, establece que las soluciones alternas —que
constituyen formas de solucion alternativas del procedimiento— son los acuerdos
reparatorios y la suspension condicional del proceso. Asimismo, la Ley Nacional de
Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias en Materia Penal contempla
a los mecanismos alternativos de solucion de controversias y establece que éstos con-
sisten en la mediacidn, la conciliacion y la junta restaurativa; figuras juridicas que no
son en sentido estricto soluciones alternas, sino que constituyen el camino para llegar
a ellas. Dicho en otras palabras, la mediacion, la conciliacion y la junta restaurativa
tendran como finalidad conducir a las partes procesales a obtener acuerdos reparato-
rios y la suspension condicional del proceso, por lo que las primeras son el medio para
conseguir los segundos.

En ese orden, las soluciones alternas seran materia de analisis de este primer
tema, dado que los mecanismos alternativos de solucion de controversias son solo
instrumentos de obtencion de aquellas salidas, pero seran estas Gltimas las que tendran
repercusion juridica frente al proceso y, desde luego, frente al juicio de amparo insta-
do contra el auto de vinculacion a proceso.

Asi, el numeral 186 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales se encarga
de definir en qué consisten los acuerdos reparatorios, al establecer que son aquéllos
celebrados entre la victima u ofendido y el imputado que, una vez aprobados por el
Ministerio Publico o el juez de control y cumplidos en sus términos, tienen como
efecto la extincion de la accion penal.
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Por su parte, por suspension condicional del proceso, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 191 del Codigo Nacional, debera entenderse el planteamiento formulado
por el Ministerio Publico o por el imputado, el cual contendra un plan detallado sobre
el pago de la reparacion del dafio y el sometimiento del imputado a una o varias de
las condiciones, que garanticen una efectiva tutela de los derechos de la victima u
ofendido y que en caso de cumplirse pueda dar lugar a la extincion de la accion penal.

Como puede advertirse, ambas figuras, en caso de cumplirse en sus términos,
daran lugar a la extincion de la accion penal y al sobreseimiento en el proceso, que
tendria efectos de sentencia absolutoria. En palabras de Chiara Diaz y Julio C. Baez:
con el sobreseimiento se decide la finalizacion de un proceso, respecto a uno o varios
imputados determinados, previamente al dictado de una sentencia definitiva, que le
otorgue el caracter de cosa juzgada, y ello en virtud de la existencia de una causa
expresamente fijada en la normatividad regulatoria de la materia, impidiéndose de
esta manera, la prosecucion del tramite contra el o los sujetos activos (Chiara, Baez y
Esquivel, 2013).

Es importante mencionar que la oportunidad para promover aquellas soluciones
alternas en el procedimiento penal es, en cuanto a los acuerdos reparatorios, desde
que exista denuncia o querella; mientras que la suspension condicional del proceso se
podra solicitar a partir de que se dicte auto de vinculacidn a proceso. El limite procesal
para la promocion de ambas figuras ocurre hasta que se emita el auto de apertura a
juicio oral, con lo que finalizaria la etapa intermedia en sus dos fases.

Ahora bien, centrémonos en la interrogante inicialmente planteada y, para efecto
de ser mas ilustrativos, expongamos un ejemplo al respecto.

En un proceso penal se dicta auto de vinculacion a proceso contra el imputado por
determinado delito y, en consecuencia, aquél promueve juicio de amparo contra esa
determinacion y también solicita la suspension del acto reclamado. El juez de amparo
admite la demanda y, previo los tramites de ley, concede la suspension definitiva al
quejoso, para el efecto de que, entre otras cosas, el justiciable quede a disposicion del
juez de amparo, solo en lo que se refiere a su libertad, pero a disposicion del juez de
control, para la continuacion del proceso.

Es importante mencionar, que en virtud de que el acto reclamado es un auto de
vinculacion a proceso, la alegacion de violaciones se relaciona estrechamente con los
derechos fundamentales establecidos en el articulo 19 constitucional; de ahi que de
conformidad con lo previsto en el articulo 61, fraccion XVII, parrafo segundo, de la
Ley de Amparo, no es viable emitir determinacion alguna en el proceso que haga que
se consideren irreparablemente consumadas las violaciones alegadas, pues conduci-
rian a un cambio de situacion juridica que podria actualizar una causal de improceden-
cia, que a su vez originaria un sobreseimiento en el juicio constitucional.

Lo anterior pone de relieve que la intencion del legislador al crear la porcion
normativa contenida en el articulo 61, fraccion XVII, parrafo segundo, de la Ley
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de Amparo, fue la de mantener la materia del juicio constitucional ante una reper-
cusion juridica que se pudiera originar en el proceso, que incluso tiene la fuerza de
suspenderlo una vez concluida la etapa intermedia; ello, desde luego, para no abrir la
siguiente etapa en la que se podria dictar sentencia que dejaria sin materia al juicio
constitucional.

De este ultimo topico deriva la interrogante planteada: si lo que el legislador de
amparo busca es que se preserve la materia del juicio y que con motivo de ello no se
llegue a la etapa de juicio en tanto se resuelva la litis constitucional, entonces, ;las so-
luciones alternas que de facto conllevan una modificacion de la sustancia del amparo
son procedentes en el proceso? Ello, porque eventualmente, al darles cabida procesal
y tener el alcance de extinguir la accidon penal, una vez que fueran perfeccionadas, ya
no habria proceso en el cual se pudiera dar cumplimiento a la ejecutoria protectora
de derechos fundamentales (ante la extincion de la accidon penal) y, en consecuencia,
inminentemente la materia de amparo se veria modificada.

Como ya lo anticipé, considero que si es procedente darle cabida a las soluciones
alternas, al margen de que se hubiera promovido juicio de amparo contra el auto de
vinculacion a proceso, lo que conllevara a que su perfeccionamiento en el proceso,
al dar lugar a la extincion de la accion penal, tendra la fuerza procesal de originar el
sobreseimiento en el juicio de amparo. Lo que considero en razon de lo siguiente.

El legislador, al establecer el imperativo legal de proteger la materia del juicio de
amparo, preceptud la inviabilidad de que se pudiera emitir una sentencia definitiva
contra el justiciable, atendiendo a la objetiva incertidumbre de que esta resolucion
pudiera ser en sentido de condenar o absolver, pero en ambos supuestos, el goberna-
do estaria a expensas de la determinacion judicial del juez de origen y, ante ello, el
legislador considerd que debe prevalecer el interés de analizar en el juicio de amparo
posibles violaciones a los derechos fundamentales en el auto de vinculacion a proceso
y ademas que el dictado posterior de una sentencia no hiciera nugatorio este analisis
constitucional.

Ahora bien, en las soluciones alternas no existe esa incertidumbre; esto es, no se
coloca al gobernado en un estado de inseguridad juridica en el cual pudiera dictarse
una sentencia condenatoria en su contra, lo que es mas, las soluciones alternas ni
siquiera son determinaciones que agraven la situacion juridica en que se encuentra el
imputado en el proceso, porque de conformidad con lo previsto en el tercer parrafo
del articulo 189 y el diverso 198 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
en caso de que se revoquen los acuerdos probatorios o la suspension condicional,
el proceso seguird su marcha como si no se hubieran celebrado aquellas figuras vy,
adicionalmente, de acuerdo con lo establecido en el parrafo cuarto del numeral 189
y el ultimo parrafo del articulo 196 de la codificacion mencionada, toda informacion
que se genere con motivo de un acuerdo reparatorio o la suspension condicional del
proceso no podra ser utilizada en perjuicio del imputado en el proceso penal.
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De esa manera, la situacion juridica del imputado, con motivo de la procedencia,
tramitacion y eventual cumplimiento de aquellas figuras no agrava su situacion juri-
dica ni lo coloca en incertidumbre, pues debe reiterarse que, en caso de su incumpli-
miento o falta de perfeccionamiento, el proceso seguira tramitandose en los mismos
términos en que estaba antes de admitir la procedencia de aquellas figuras y, en el
mejor de los panoramas, esto es, de que se cumplan integramente, llevara a la extin-
cion de la accion penal.

Por ello, la sola procedencia y tramitacion de acuerdos reparatorios o suspension
condicional del proceso no afecta en forma alguna la materia del juicio de amparo y
las condiciones que prevalecerian para ese momento y, para efectos del amparo, serian
las mismas como si no se hubieran solicitado. En mérito de eso, considero que si es
viable admitir en el proceso la procedencia de esas soluciones alternas.

Ahora bien, establecida la viabilidad de su procedencia, resta decir los efectos
que conllevaria el cumplimiento integro de aquellas figuras, con relacion al juicio de
amparo.

Pues bien, como se ha expuesto, el articulo 61, fraccion XVII, parrafo segun-
do, de la Ley de Amparo establece que cuando se aleguen violaciones al articulo 19
constitucional (como seria el caso del auto de vinculacion a proceso), “solamente
la sentencia de primera instancia hara que se consideren irreparablemente consuma-
das las violaciones para los efectos de la improcedencia”; lo que indica que solo la
sentencia definitiva del proceso tendria la fuerza procesal necesaria para considerar
irreparablemente consumadas las violaciones ahi alegada; esto es, de acontecer de esa
manera, eventualmente se actualizaria la hipdtesis prevista en el propio numeral, pero
en su fraccion X VI, “Contra actos consumados de modo irreparable”, que en términos
del precepto 63, fraccion V, de la Ley de Amparo, conllevaria al sobreseimiento en el
juicio.

No obstante lo anterior, eso no quiere decir que durante la secuela del juicio de
amparo no pueda actualizarse distinta causal de sobreseimiento por sobrevenir alguna
causa de improcedencia, originada directamente por el proceso que le dio origen al
auto de vinculacion a proceso. Dicho de modo mas concreto: las soluciones alternas
en el proceso que dan lugar a la extincion de la accion penal.

Asi es, en caso de extinguirse la accion penal las soluciones alternas darian lu-
gar al sobreseimiento en el proceso, de conformidad con lo previsto en el articulo
327, fraccion VI, del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, que de quedar esta
determinacion firme tendria efectos de sentencia absolutoria, como lo establece el
numeral 328 de ese codigo procesal y, en consecuencia directa e inminente, el auto de
vinculacion a proceso cesaria en sus efectos, ya que la accion penal y el proceso que le
dieron origen estarian extintos y, por ende, la vinculacion a proceso dejaria de existir
en la realidad juridica-procesal.
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De conformidad con lo anterior, existiria repercusion directa en el juicio de am-
paro, ya que se actualizaria una causal de improcedencia, pero no la relativa a la
consumacion de modo irreparable de las violaciones alegadas, sino la relativa a la
cesacion de efectos del acto reclamado, prevista en el articulo 61, fraccion XXI, de la
Ley de Amparo, que conduciria al sobreseimiento en el juicio, en correspondencia a
lo establecido en el precepto 63, fraccion V, de esa legislacion.

En efecto, si bien el numeral 61, fraccion XVII, parrafo segundo, de la Ley de
Amparo pretende conservar la materia de amparo, para efectos de no dejar las viola-
ciones del auto de vinculacion a proceso irreparablemente consumadas, las soluciones
alternas no tienen ese alcance, sino que, por el contrario, conducen a que esas posibles
violaciones ya no tengan efectos juridicos contra el gobernado y, al extinguirse la
accion penal y decretarse el sobreseimiento en el proceso no existiria ya repercusion
alguna en la esfera juridica del justiciable, quien se veria beneficiado con aquellas
figuras y su implacable repercusion que tienen en el proceso a favor del gobernado.

Por ello, las soluciones alternas no rifien con el juicio de amparo ni dejan sin ma-
teria el analisis constitucional del acto reclamado, sino que, por el contrario, eventual-
mente conducen a una finalidad que se equipara a la mayor proteccion que se puede
obtener en el juicio de amparo promovido contra el auto de vinculacion a proceso, que
es la proteccion lisa y llana, con efectos de absoluta libertad, ya que el sobreseimiento
en el proceso tiene efectos de sentencia absolutoria.

Derivado de lo anterior, con relacion a las soluciones alternas frente a la promo-
cion del juicio de amparo, se concluye que:

a. Si son procedentes las soluciones alternas, al margen de que se hubiera
promovido juicio de amparo contra el auto de vinculacion a proceso, y

b. El perfeccionamiento de los acuerdos reparatorios o la suspension
condicional del proceso en su integridad, al dar lugar a la extincién de la
accion penal, tienen la fuerza procesal de originar el sobreseimiento en el
juicio de amparo.

Ahora bien, a continuacion se analizara la figura juridica del procedimiento abre-
viado frente al juicio de amparo.

El procedimiento abreviado

De conformidad con el articulo 185 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
este procedimiento constituye una forma de terminacion anticipada del proceso.
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Tiene sus bases constitucionales en el articulo 20, apartado A, fraccion VII, en
cuanto establece que:

“Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista
oposicion del inculpado, se podra decretar su terminacion anticipada
en los supuestos y bajo las modalidades que determine la ley. Si el
imputado reconoce ante la autoridad judicial, voluntariamente y con
conocimiento de las consecuencias, su participacion en el delito y
existen medios de conviccion suficientes para corroborar la imputacion,
el juez citara a audiencia de sentencia. La ley establecera los beneficios
que se podran otorgar al inculpado cuando acepte su responsabilidad”.

Por su parte, el numeral 201 del Cédigo Nacional en comento establece los requi-
sitos de procedencia y la verificacion que realizara el juez ante una solicitud de esa
terminacion anticipada, los cuales, grosso modo, se hacen consistir en que debe existir
una peticion ministerial, la cual 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 dafio; asimismo, establece que ademas debe existir
reconocimiento (y no confesion)? del acusado, con respecto a los eventos materia de
la acusacion (con el conocimiento de su derecho de acudir a la etapa de juicio, a la
cual renunciaria y ademas debera aceptar ser juzgado con los medios de conviccion
existentes); finalmente, no debe existir oposicion fundada de la victima u ofendido al
respecto.

Pues bien, como puede advertirse, el procedimiento abreviado, si bien de acuerdo
con el articulo 201, fraccion I, del Codigo Nacional de Procedimientos Penales se
insta a peticion del Ministerio Ptblico, para que resulte procedente su admision es
necesaria la aceptacion plena e informada del imputado, ya que no solamente va a
reconocer los hechos materia de la acusacion, sino que ademas, de manera expresa,
debera renunciar al derecho de la etapa de juicio, consentir la aplicacion del procedi-
miento abreviado y aceptar ser sentenciado con los medios de conviccion que expon-
ga el Ministerio Publico en su acusacion. En palabras de Avella Franco, la terminacion

2 La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver el amparo directo en revision
1619/2015, cuyo ponente fue el sefior Ministro Jos¢ Ramén Cossio Diaz, establecié que: “La aceptacion
de la responsabilidad en los ilicitos atribuidos no constituye una prueba, que como tal solo puede serlo la
confesion formal de los hechos por parte del indiciado y que en su caso debera rendirse en juicio oral, no
en el procedimiento abreviado. Asi, cuando el inculpado admite, ante autoridad judicial, su responsabilidad
en la comision del delito atribuido, en las modalidades y circunstancias expuestas por el Ministerio Publico
en el escrito de acusacion, no estd emitiendo una declaracion libre y espontanea de lo que considera su
participacion en la comision de los hechos ilicitos como sucede en el caso de la confesion”.
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anticipada del proceso “se ubica en las posibilidades de justicia premial, en la medida
de que el imputado puede aceptar los hechos, persuadido de los beneficios punitivos
que el acto comporta” (Avella, 2007).

Es aqui, en esta aceptacion plena e informada del acusado, que se centra el quid
del tema que se analiza en este apartado, es decir, jante la promocion del juicio de
amparo y la concesion de la respectiva suspension definitiva, es posible la proce-
dencia de un procedimiento abreviado?; en el entendido de que al dar cabida a su
prosecucion existe la alta ¢ inminente posibilidad de que esa terminacion anticipada
se perfeccione en sus términos y, en consecuencia, se dicte sentencia condenatoria
contra el justiciable.

La postura que erijo en torno al tema es que si es procedente dar lugar a la proce-
dencia de ese procedimiento, asi como a su perfeccionamiento y efectos correspon-
dientes, con independencia de la promocién del juicio de amparo contra el auto de
vinculacion a proceso y la concesion de la suspension definitiva. Lo que asi considero
de conformidad con lo siguiente.

En primer término, es evidente que la promocién del juicio de amparo contra el
auto de vinculacion a proceso conlleva necesariamente la voluntad del quejoso, a fin
de que sean analizadas las posibles violaciones a sus derechos fundamentales y de
manera destacada los establecidos en el articulo 19 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, con lo que buscara que eventualmente le sea concedida la
proteccion constitucional. De esa manera, como se puntualizé en parrafos preceden-
tes, de conformidad con lo previsto en el articulo 61, fraccion XVII, parrafo segundo,
de la Ley de Amparo, no es viable emitir determinacion alguna en el proceso que
haga que se consideren irreparablemente consumadas las violaciones alegadas, pues
conducirian a un cambio de situacion juridica que podria actualizar una causal de im-
procedencia que, a su vez, originaria un sobreseimiento en el juicio.

De ello se advierte, como ha quedado puntualizado, que la finalidad del legislador
de amparo fue establecer mecanismos juridicos, a fin de mantener la materia del juicio
constitucional, frente a lo que pudiera representar una repercusion juridica que se ori-
gine en el proceso, que es el dictado de una sentencia de juicio; por ello, la promocion
de la instancia de amparo contra el auto de vinculacion a proceso tiene la fuerza de
suspender el proceso una vez concluida la etapa intermedia.

De lo anterior es evidente que se tiende a proteger la inviabilidad de que se pu-
diera emitir una sentencia definitiva contra el justiciable, quien al no optar por salidas
alternas o terminacion anticipada durante el desarrollo del proceso, es evidente que
luch6 porque no fuera demostrada su culpabilidad y no le importa llegar a juicio para
conseguirlo.

Ahora bien, centrémonos en una instituciéon que aunque parezca similar, es dia-
metralmente diversa a la sentencia definitiva que se dicta en la etapa de juicio: esta
institucion es el procedimiento abreviado.
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En efecto, la sentencia que se dicta en este procedimiento abreviado conlleva una
circunstancia evidentemente diversa a la que se dicta en la etapa de juicio, ;cual es
esa disimilitud?, puede decirse de manera sencilla: en la etapa de debate el justiciable
fue vencido en juicio y en el procedimiento abreviado ¢l decidié darse por vencido y
aceptd, de manera informada, voluntaria y con conciencia de los alcances de su propia
voluntad, los efectos de una sentencia condenatoria.

El hecho de aceptar el procedimiento abreviado puede obedecer a multiples fac-
tores personales, familiares, laborales o incluso sociales. En la generalidad de casos,
las personas vinculadas a proceso pretenden evitar proseguir un procedimiento que
redunda en modificacidn a su vida cotidiana, al estar supeditados a la agenda judicial,
los lincamientos cautelares que se le han fijado o, en muchos de los casos, a la priva-
cion de su libertad personal. Por ello, ante la posibilidad informada por su defensa de
que pueden obtener una sentencia condenatoria, aun acudiendo a la sede del juicio,
decide terminar anticipadamente el proceso y reconocer el evento atribuido, con las
consecuencias que esto conlleva; dicho en palabras de Luigi Ferrajoli, optd por una
de las finalidades mas importantes del derecho penal, que es la solucion del conflicto
(Ferrajoli, 1995).

Ademas, el reconocimiento del hecho punible y las consecuencias de un procedi-
miento abreviado no siempre son perjudiciales para el justiciable, pues dependiendo
de sus necesidades personales y la ponderacion de circunstancias que realice en torno
a los hechos que redundan en su situacion juridica, en muchos de los casos los acusa-
dos prefieren ser declarados penalmente responsables y asumir las consecuencias que
esto genere, que seguir privados de su libertad; esto, porque debe recordarse que no
todas las sentencias condenatorias se tienen que cumplir en prision, ante la existencia
de figuras del derecho ejecutivo penal, como son los sustitutivos y beneficios que,
dependiendo de su naturaleza, permiten a la persona compurgar una pena publica en
libertad.

Ante ello, si el juez de control que se erige como rector del proceso decide no
darle cabida al procedimiento abreviado, so pretexto de que existe la promocion del
juicio de amparo y su correspondiente suspension definitiva, estd (en mi opinidn)
facticamente limitando el acceso a la justicia en el proceso del gobernado, pues la
intencion de ¢l es contundente, clara, plena e informada: quiere terminar anticipada-
mente el procedimiento.

Ilustremos lo anterior con un ejemplo: a una persona, en el ambito federal, le fue
dictado auto de vinculacién a proceso por el delito de uso de documento publico falso,
por lo que es susceptible de que, en caso de que se dicte sentencia condenatoria en su
contra, obtenga una pena de cuatro a ocho afios de prision y de 200 a 360 dias multa.
En la audiencia inicial, en el momento de valorar la teoria del riesgo de sustraccion
de la justicia del imputado, el juez de control determina imponer prision preventiva
como medida cautelar, habida cuenta que el justiciable no presenta arraigo en la enti-
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dad federativa de la circunscripcion territorial del 6rgano jurisdiccional, ya que reside
en diverso estado; incluso sefiald6 un domicilio falso en la entidad de competencia
territorial del juzgador, con la finalidad de demostrar ese posible arraigo; asimismo, en
el momento de ser detenido opuso resistencia al acto de autoridad y, ademas, cuenta
con el respaldo econdmico de poder viajar a cualquier parte del pais o al extranjero en
el momento que lo desee. Asi, contra ese auto de vinculacion a proceso el justiciable
promueve juicio de amparo y le es concedida la suspension definitiva, para el efecto
de que, entre otras cosas, quede a disposicion del juez de amparo, so6lo en lo que se
refiere a su libertad, pero a disposicion del juez de control, para la continuacion del
proceso.

La persona —asistida por su defensa técnica durante todo el proceso— ante los
datos de prueba que le fueron narrados por la institucion ministerial en la audiencia de
vinculacion a proceso, realiza (junto con su abogado) un ejercicio de ponderacion de
la actividad probatoria y llega a la conclusion de que existe un alto grado de posibili-
dad de que sea declarado penalmente responsable de ese hecho punible en la etapa de
juicio, pues ademas no cuenta con elementos de conviccion eficientes para contrarres-
tar la teoria del caso de la fiscalia; por ello, el defensor en la etapa intermedia, decide
optar por un procedimiento abreviado y negociar la pena con la institucion ministerial.

Todo ello, con la certeza informativa de que la pena minima por el delito en
comento es de cuatro afios y, en mérito de ese topico, logra conseguir la garantia del
fiscal, en el sentido de que éste solicitara al juez de control la disminucion de la pena
minima en un tercio; por ello, la sancidn, ya bajo esa operacion tranzada, quedaria en
dos afios ocho meses de prision. En ese orden, la defensa evidencia una alta probabili-
dad de que su patrocinado obtenga los sustitutivos y el beneficio penal contemplados
respectivamente en los articulos 70 y 90 del Codigo Penal Federal, ya que el imputado
no presentod ingresos previos a prision y tiene un modo honesto de vida. Asimismo,
parte de la negociacion se hizo consistir en que en la audiencia de lectura de explica-
cion de la sentencia de procedimiento abreviado, las partes renunciarian a los plazos y
el derecho de interponer recurso de apelacion, a fin de que el justiciable obtenga esas
figuras juridicas de inmediato, ya que evidentemente su prioridad es salir de prision.

Sin embargo, la defensa del imputado cometié un error, que se hizo consistir
en no haber desistido del juicio de amparo instado contra el auto de vinculacion a
proceso, ¢l cual apenas estaria por resolverse. Ante ello, el juez de control que rige el
proceso y que recibe la solicitud de la fiscalia para la procedencia del procedimiento
abreviado emite un proveido en el cual no le va a dar cabida a esa forma de termina-
cion anticipada del proceso, so pretexto que de hacerlo asi, dejaria sin materia el juicio
de amparo, al quedar irreparablemente consumadas las violaciones alegadas.

Las preguntas que resurgen aqui son: ;realmente el juez de control, al actuar de
esa manera esta velando por tutelar los derechos fundamentales del imputado?; asi-
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mismo, ;es juridicamente mas importante el analisis del juicio de amparo contra el
auto de vinculacion a proceso, que la obtencion inmediata de libertad de la persona?
Si tuviéramos la oportunidad de preguntar estos cuestionamiento al justiciable, segu-
ramente se inclinaria en que sus necesidades e interés inmediato es salir de prision,
sin esperar que un 6rgano de control constitucional analizara si el auto de vincula-
cién a proceso fue o no dictado con apego a la constitucion o a las leyes secundarias
y, destacadamente, porque el analisis del juicio de amparo no es garantia de que se
concedera la proteccion constitucional y que en consecuencia el quejoso obtenga su
libertad; de ahi que la inica posibilidad que tiene al alcance para recuperar su libertad
es el procedimiento abreviado.

En mérito de ello, estimo que los jueces debemos atender a los intereses del jus-
ticiable y ponderar mayormente la procedencia del procedimiento abreviado, sin con-
cluir indiscriminadamente que la sentencia de procedimiento abreviado es igual a la
sentencia de juicio (que en términos de la Ley de Amparo esta tltima es la sentencia
de primera instancia), porque —como se ha puntualizado— ambas tienen una na-
turaleza diversa, lo que incluso se hace mas ostensible, si la lectura del articulo 61,
fraccion XVII, parrafo segundo, de la Ley de Amparo, advertimos que ¢l camino que
traza ese numeral, consiste en suspender el proceso finalizando la etapa intermedia;
esto es, se trata de una institucion juridica disimil y que no puede equipararse al proce-
dimiento abreviado, en tanto éste procede antes de finalizar la etapa intermedia, lo que
pone de manifiesto que la institucion juridica a la que se refiere el invocado numeral
61, fraccion XVII, parrafo segundo, es la sentencia que se emite concluida la etapa
intermedia, que evidentemente sélo es la de juicio y no otra mas.

Asi, resumiendo lo anterior, podriamos concluir que existe una serie de notorias
diferencias entre las sentencias de procedimiento abreviado y la de juicio, las cuales
permiten concluir que no pueden ser equiparables para determinar la improcedencia
de esa via anticipada ante la promocién del juicio de amparo; dichas disimilitudes
esencialmente serian las siguientes:

e En la sentencia dictada en la etapa de debate, ¢l acusado fue vencido en
juicio, ya que su interés preponderante es que no sea declarado penalmente
responsable del hecho punible y asi demostrar su inocencia, mientras que
en el del procedimiento abreviado, el imputado decide darse por vencido y
reconocer su intervencion en el hecho.

e En la sentencia de juicio ya se concluyd la primera instancia, mientras que
en el procedimiento abreviado no se concluye la instancia, pues ni siquiera
se abre la etapa de juicio; por ello, haciendo una interpretacion literal del
referido articulo 61, fraccion XVII, parrafo segundo, de la Ley de Amparo,
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la llamada sentencia de primera instancia tendria que ser emitida precisa-
mente al finalizar la primera instancia, pero no en la sede de procedimiento
abreviado, que se dicta cuando la instancia aun no ha culminado en todas
sus fases, sino que, por el contrario, anticipadamente se termind.

En la sentencia de juicio, el justiciable tuvo la oportunidad durante todo el
proceso de optar por su terminacion anticipada o incluso por obtener sali-
das alternas y no lo quiso, lo cual pudo obedecer a multiples factores, como
el hecho de auto conceptualizarse inocente, conocer que la teoria del caso
y la actividad probatoria de la fiscalia es endeble; o bien, ante la imponente
pena de prision que lleva aparejada el delito materia de la acusacion; por
ello se deben analizar todos los medios de impugnacion y juicios constitu-
cionales que promueva en ese devenir.

En la sentencia de debate se desahogaron pruebas ante el tribunal de enjui-
ciamiento, mientras que en el procedimiento abreviado s6lo se pondero la
suficiencia y congruencia de medios de conviccion, narrados oralmente y
referenciados en la carpeta de investigacion.

En el procedimiento abreviado, el justiciable optd por esta via, ante el be-
neficio de conlleva la imposicion de penas menores a las minimas estable-
cidas para ese delito y que eventualmente redundara en su favor, al tener la
certeza mas o menos aproximada de obtener sustitutivos o beneficio pena-
les. En la sentencia de juicio existe la posibilidad de que incluso las penas
a imponer sean mayores a las minimas.

En la via de terminacién anticipada se opta por culminar tempranamente el
proceso, con todos sus efectos, incluyendo el que genera el auto de vincu-
lacion a proceso, por lo que implicitamente no existe interés del gobernado
en que se analice dicha determinacion por cualquier 6rgano jurisdiccional;
mientras que en la sentencia de juicio el justiciable hace valer cualquier
cantidad de medios de impugnacion y juicios de amparo para demostrar
sus intereses procesales.

De esa manera, puedo concluir que, ante la peticion del justiciable de acceder a

la via anticipada de terminacion del proceso, se debe privilegiar su voluntad, al mar-
gen de la existencia de un juicio de amparo contra el auto de vinculacion a proceso
pendiente de resolver; lo que conllevaria al sobreseimiento en el juicio constitucional,
en términos del articulo 63, fraccion V, de la Ley de Amparo, por existir un cambio
de situacion juridica, en términos del numeral 61, fraccion XVII, de esa misma legis-
lacion, pero a virtud de la voluntad expresa, plena, informada y asistida del quejoso.
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CAPITULO IV
ETAPA DE JUICIO

Jorge Arturo Gutiérrez Mufioz

1. Técnicas de litigacion desde la optica del juzgador, desahogo de pruebas
testimoniales, periciales, documentales y materiales

1. El Juicio como escenario probatorio

La prueba se produce en juicio. La fraccion 111, del apartado A, del numeral 20 consti-
tucional determina la regla general, al indicar que para los efectos de la sentencia s6lo
se consideraran como prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la audiencia de
juicio. Asimismo, la propia Constitucion, en el mismo precepto, define la excepcion al
concluir que la ley establecera las excepciones y los requisitos para admitir en juicio
la prueba anticipada, que por su naturaleza requiera desahogo previo.

Como lo sefiala Ferrajoli (1995), la principal garantia procesal, que constituye el
presupuesto de todas las demas, es la de jurisdiccionalidad, expresada en su axioma
7, nulla culpa sine iudicio. También esta garantia, como su correlativa de legalidad,
puede ser entendida en dos sentidos —en sentido estricto y en sentido lato— segun
vaya o no acompanada de otras garantias procesales. En sentido lato puede expresarse
con su tesis 72, nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis, nulla necessitas, nulla
iniuria, nulla actio, nulla culpa, sine iudicio; en sentido estricto con su tesis, nullum
iudicium sine accusatione, sine probatione et sine defensione. Segin el primer prin-
cipio, el juicio viene simplemente requerido por el conjunto de las garantias penales
o sustanciales; conforme al segundo es el juicio por su parte el que reclama todo el
conjunto de las otras garantias procesales o instrumentales.

226
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Para Horvitz y Masle (2004), reconocer que el juicio oral constituye la exclusiva
oportunidad para la rendicion de la prueba, conlleva, como primera y obvia conse-
cuencia, afirmar que las actuaciones de la etapa de investigacion no tienen el caracter
de prueba. En efecto, reaccionando ante el modelo procesal anterior, que asignaba
valor probatorio a los antecedentes reunidos durante la investigacion, el nuevo proce-
dimiento penal no sélo impone al tribunal el deber de formar su conviccion exclusi-
vamente sobre la base de la prueba producida durante el juicio oral, sino que agrega,
por regla general, que no se podran incorporar o invocar como medios de prueba ni
dar lectura durante el debate, a los registros y demas documentos que den cuenta de
actuaciones realizadas por la Policia o el Ministerio Publico en la investigacion, con
excepcion de los supuestos expresamente previstos (art. 385 CNPP).

De acuerdo con Cafferata (2012), el debate es el nticleo central del juicio, que
se lleva a cabo en forma oral, publica, continua y contradictoria y con la presencia
conjunta y permanente de los integrantes del tribunal, el fiscal, el imputado, su defen-
sor y las demas partes, haciendo realidad las reglas de la inmediacion y la identidad
fisica del juez. Tiene como fin que se conozca la acusacion; se dé oportunidad para
el ejercicio de la defensa material del acusado; se proceda a la recepcion de las prue-
bas ofrecidas y admitidas, con vigencia del contradictorio y resguardo del derecho
de defensa; y se produzcan los alegatos, tendientes a demostrar el fundamento de la
pretension que han ejercido o la falta de fundamentos, total o parcial, de la pretension
contraria, de conformidad a las probanzas colectadas en el mismo y los argumentos
juridicos pertinentes.

Por otro lado, en la construccion probatoria, la contradiccion es elemento sine qua
non a satisfacer. Sobre ello, Garcia Ramirez (2004) indica que con caracter general, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sostenido que en todo proceso deben
concurrir los elementos necesarios para “que exista el mayor equilibrio entre las par-
tes, para la debida defensa de sus intereses y derechos. Esto implica, entre otras cosas,
que rija el principio de contradictorio”.

Al abundar sobre la contradiccidn, la propia Carta Magna, en las fracciones IV
y V del referido apartado A, del articulo 20 constitucional, ordena que la presenta-
cion de los argumentos y los elementos probatorios se desarrollen de manera publica,
contradictoria y oral; de la misma forma, determina que las partes tendran igualdad
procesal para sostener la acusacion o la defensa, respectivamente. Sobre este princi-
pio, al resolver la contradiccion de tesis 412/2010, la Primera Sala del Alto Tribunal
determind que del primer parrafo del numeral 20 Constitucional se advierte que el sis-
tema procesal penal acusatorio y oral se sustenta en el principio de contradiccion que
contiene, en favor de las partes, el derecho a tener acceso directo a todos los datos que
obran en el legajo o carpeta de la investigacion llevada por el Ministerio Publico (ex-
ceptuando los expresamente establecidos en la ley) y a los ofrecidos por el imputado
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y su defensor para controvertirlos; participar en la audiencia publica en que se incor-
poren y desahoguen, presentando, en su caso, versiones opuestas e interpretaciones de
los resultados de dichas diligencias; y controvertirlos o bien hacer las aclaraciones que
estimen pertinentes, de manera que tanto el Ministerio Publico como el imputado y su
defensor puedan participar activamente inclusive en el examen directo de las demas
partes intervinientes en el proceso, tales como peritos o testigos. Por ello, la presenta-
cion de los argumentos y contraargumentos de las partes procesales y de los datos en
que sustenten sus respectivas teorias del caso (vinculacion o no del imputado a proce-
s0), debe ser inmediata, es decir, en la propia audiencia, a fin de someterlos al analisis
directo de su contraparte, con el objeto de realzar y sostener el choque adversarial de
las pruebas y tener la misma oportunidad de persuadir al juzgador; de tal suerte que
ninguno de ellos tendrd mayores prerrogativas en su desahogo.

En la produccion probatoria, de acuerdo con Gémez Colomer (1985), “...el prin-
cipio de inmediacion supone formalmente, que el tribunal que dicta sentencia es el
que actiia por si mismo, de ahi que tenga que proceder a la practica de las pruebas,
y materialmente, que tiene que extraer los hechos por si mismo de las fuentes inme-
diatas, de ahi que tenga que interrogar a los testigos...” La inmediacion impone que
el juez se haga participe de los hechos y de las pruebas, que aprecie los hechos sin
intermediarios y de esta forma tenga una nocion clara del objeto percibido y del alcan-
ce juridico, material o formal que se le debe conceder de conformidad con las reglas
probatorias. El juez directamente percibe a las partes —inmediacion subjetiva— y los
hechos y cosas —inmediacion objetiva— (USAID, 2003).

Sobre el principio de inmediacion que enuncia el parrafo inicial del precepto 20
del Cédigo Politico Federal cabe decir que la fraccion 11, del apartado A, del referi-
do numeral, lo potencia, al detallar que toda audiencia se desarrollara en presencia
del juez, sin que pueda delegar en ninguna persona el desahogo y la valoracion de
las pruebas, la cual debera realizarse de manera libre y logica. A decir de Baumann
(1986), el afan de dar al tribunal una impresion lo més fresca y directa posible acerca
de las personas y de los hechos (en contraposicion con el proceso del derecho comun)
dio lugar al principio de la inmediacion. Se trata de dos exigencias: la inmediacion
debe imperar en las relaciones entre quienes participan en el proceso y el tribunal vy,
ademas, en el ambito de la recepcion de la prueba. Pero estas exigencias se combinan
entre si e incluso le incumbe a la mediacion personal la tarea de servir a la obtencion
de la verdad material.

Otro de los aspectos torales en la produccion probatoria es la naturaleza ptblica
del juicio, con base en el cual, de acuerdo con Levene (1993), la publicidad de los
juicios, es decir, la extension de sus momentos fundamentales a un nimero indetermi-
nado de personas distintas de los sujetos del proceso y sus auxiliares, en tanto mani-
festacion del régimen republicano de gobierno, se verifica cada vez que se permite el
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acceso del publico en general a los actos procesales de naturaleza verbal que se llevan
a cabo, lo cual no es obstaculizado porque se realicen en un lugar fisico distinto ni
por controles o autorizaciones que se implementen para ordenar el acceso del publico,
salvo que lo reducido del espacio burle la publicidad debida o que las actividades de
verificacion y de control impliquen una prohibicion de acceso.

Asimismo, no se debe perder de vista la necesidad de contar con un juez natural,
del cual, Fernando Silva Garcia sefiala que su existencia y competencia deriva de la
ley, la que ha sido definida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como
la “norma juridica de caracter general, cefiida al bien comutin, emanada de los drganos
legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos, y elaborada
segun el procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes para la
formacion de las leyes” (OC-6/86, 1986)(...). Ahora bien, el fuero no necesariamente
entra en colision con el derecho al juez natural, si aquél se halla expresamente esta-
blecido y definido por el Poder Legislativo y atiende a una finalidad legitima, como
antes se manifestd. De esta forma, no solo se respeta el derecho en cuestion sino que el
juez de fuero se convierte en el juez natural del aforado. Si, por el contrario, la ley no
consagra el fuero y éste es establecido por el Ejecutivo o por el propio Poder Judicial,
distrayéndose asi al individuo del tribunal que la ley consagra como su juez natural,
se veria vulnerado el derecho a ser juzgado por un juez competente (ColDH, 2009).
Es requisito constitucional que el juicio se celebre ante un juez que no haya conocido
del caso previamente (articulo 20, apartado A, fraccion IV). Asimismo, el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales, en su articulo 350, determina que los jueces
que hayan intervenido en alguna etapa del procedimiento anterior a la audiencia de
juicio no podran fungir como tribunal de enjuiciamiento; inclusive, al considerar tal
situacion, como impedimento (articulo 37, fraccion IX, CNPP) y como supuesto de
reposicion del juicio (articulo 482, fraccion IX, CNPP). Sobre este punto, Natarén y
Caballero (2014) consideran que el poder reformador de la Constitucion fortalece una
caracteristica fundamental del proceso, como es la imparcialidad judicial al establecer
parametro de exigencia muy alto, o sea, la imparcialidad objetiva.

El proceso moderno se estructura basicamente en “dos posiciones procesales dis-
tintas y enfrentadas y de un juzgador que, situado por encima de ellas, presencia
y dirige una posible controversia entre quienes ocupen esas posiciones” (Natarén y
Caballero, 2014). Asi, la imparcialidad del juzgador es una de las principales carac-
teristicas con que se le ha investido tradicionalmente; incluso se puede sehalar que
antes de la configuracion moderna del proceso siempre ha estado presente la idea de
encomendar a un tercero desinteresado y ajeno a la contienda surgida entre dos inte-
reses particulares.

De acuerdo con lo anterior, se puede afirmar que estamos ante una nota esencial
a la actividad jurisdiccional y, en consecuencia, también que cuando la imparcialidad
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del juez no exista o esté erosionada no podemos hablar propiamente de proceso. La
imparcialidad se encuentra estrechamente relacionada con la independencia judicial,
tanto que se ha llegado a afirmar que “la imparcialidad es una manifestacion de la
independencia judicial en un caso concreto” (Arias, 1999).

Antes de abordar el concepto de imparcialidad objetiva, se debe reconocer que en
la fraccion 11 del apartado A del articulo 20 de nuestra Constitucion, no se menciona
expresamente el derecho al juez imparcial. Esta ausencia no es un caso unico, ya que
exceptuando al articulo VI de la Constitucion de los Estados Unidos de América, las
Constituciones se limitan a proclamar la independencia judicial.

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

Ahora bien, el concepto de imparcialidad objetiva es una construccion influida
por la jurisprudencia emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,' especi-
ficamente en relacion con su interpretacion del ya multicitado articulo 6.1 del Conve-
nio de Roma, por lo que comentaremos las lineas generales de lo que el Tribunal de
Estrasburgo entiende por imparcialidad, teniendo como referencia la sentencia al caso
Castillo-Algar contra Espafia, de 28 de octubre de 1998.

En primer término observamos que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
inicia afirmando que, de acuerdo con el articulo 6.1 del Convenio de Roma, la impar-
cialidad debe apreciarse desde dos puntos de vista, por un lado un criterio subjetivo,
que trata de averiguar la relacion personal de un juez concreto con un determinado
caso, y por otro lado un criterio objetivo, tendente a ofrecer las garantias suficientes
para excluir cualquier duda razonable al respecto (Vid. Incal vs. Turquia: 1998).

! Se trata de un claro ejemplo de los efectos indirectos de las sentencias de los tribunales supranacionales,
en este caso del TEDH, denominado generalmente de “cosa interpretada”. Es decir, cuando el Tribunal de
Estrasburgo resuelve un caso concreto lo hace interpretando y definiendo el alcance de las disposiciones del
Convenio de Roma con efectos sobre todos los Estados Partes. Sobre el tema y su recepcion de acuerdo con
la Constitucion Espafiola de 1978, cfi: Bujosa Vadell, Lorenzo M., Las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y el ordenamiento espariiol, Madrid, Tecnos, 1997, p. 262.
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Tratandose del aspecto subjetivo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
afirma que “la imparcialidad personal de un magistrado se presume salvo prueba en
contrario”.?

En lo que respecta a la imparcialidad objetiva, ésta consiste en preguntarse si, in-
dependientemente de la conducta personal del juez, determinados hechos verificables
permiten sospechar acerca de su imparcialidad. Para el tribunal en esta materia, “in-
cluso las apariencias pueden revertir importancia”. En su opinion, es muy importante
que los tribunales de una sociedad democratica inspiren confianza a los justiciables y,
especialmente, a los procesados.

Como consecuencia logica de lo anterior, “debe recusarse todo juez del que pueda
legitimamente sospecharse una pérdida de imparcialidad”. Sin embargo, el tribunal
matiza que para pronunciarse sobre la existencia de una razén legitima para temer
en un juez una falta de imparcialidad, la opinion del acusado debe tenerse en cuenta,
pero no juega un papel decisivo. Se concluye entonces que, “el elemento determinante
consiste en saber si los temores del interesado pueden considerarse objetivamente
justificados”. Mas adelante, en la misma sentencia Castillo-Algar se plantea la pre-
gunta, ;cuando si pueden considerarse las dudas sobre la imparcialidad del juez como
objetivamente justificadas?, y en opinion del tribunal la respuesta debera variar seglin
las circunstancias de la causa y sefala para el caso concreto, que “el simple hecho de
que un juez haya tomado decisiones antes del proceso no puede en si mismo, justiciar
las aprehensiones en cuanto a su imparcialidad”, epigrafe 46 de la sentencia que co-
mentan Natarén y Caballero (2014), donde el mismo tribunal sefiala como referencia
la sentencia Hauschildt de 10 de octubre de 1998.

Ahora bien, partiendo entonces de la jurisprudencia comentada, valdria la pena
considerar las circunstancias del proceso penal en México. En este modelo procesal el
organo jurisdiccional realiza valoraciones sobre las etapas prelimininares de la inves-
tigacion para decidir si es procedente o no su continuacion, por lo que ocurre que el
juez adquiera ciertas opiniones acerca de los hechos investigados.

Este fenomeno nada dice en contra del animo o intencion con que la investigacion
se dirija: puede ser, en todo momento, de la maxima imparcialidad y objetividad. Pero
parece del todo natural, inevitable, que en el trascurso de la supervision de la investi-
gacion se forje una idea concreta de los hechos, adquiera una prevencion o prejuicio,
porque el avance del proceso implica enjuiciamientos provisionales sobre conductas.

Con el propésito de que lo que decida el contenido de la sentencia definitiva sea
el fruto de una limpia e igualitaria contienda procesal, contemplada y valorada por el

2 Ademss de pronunciarse en este sentido en la sentencia Castillo-Algar, de donde Natarén y Caballero
extraen la cita, lo hace en la sentencia Hauschildt contra Dinamarca del 24 de mayo de 1989.
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tribunal sentenciados con garantias de plena imparcialidad objetiva, se dispone, en los
casos referidos, que los juzgadores que intervinieron con decisiones sobre el desarro-
llo de la investigacion no pueden intervenir en la decision sobre el fondo del asunto.
Esta parece ser la posicion del poder reformador de la Constitucion.

Finalmente, en palabras de Rodriguez Rescia (2016), existe un principio que
atiende a la identidad fisica del juzgador, conforme al cual la sentencia debe ser dicta-
da por los mismos jueces que intervinieron en el debate desde su inicio hasta el final.
Este principio también tiene que ver con el derecho del imputado a conocer quién o
quiénes son sus juzgadores, ya que lo asiste el derecho de poder recusarlos en caso
de que se produzcan las causales que la ley establece para esos fines. Ello nos lleva a
un tema dificil de tratar en estos tiempos: el de los llamados “tribunales sin rostro”,
institucion muy comun en la actualidad para proteger la integridad de los jueces que
resuelven sobre delitos de terrorismo y narcotrafico o la combinacién de ambos —nar-
coterrorismo, como se ha empezado a llamar a esta figura—.

Evidentemente, la figura de los tribunales sin rostro representa un obstaculo al de-
recho del procesado de recusar a su juzgador. Si bien ante la Corte Interamericana se
ha alegado dicha figura como violacion a la Convencion Americana (ColDH, 1996),
esta no se refirid in extenso al punto concreto, pero (...) si se hizo un analisis general
sobre el principio de juez natural.

2. La produccion probatoria como actividad de partes sujetas a tutela del tribunal

En opinién de Cafferata (2012), la actividad probatoria es el esfuerzo de todos los
sujetos procesales tendientes a la produccion, recepcion y valoracion de elementos
de prueba. En esa tesitura, Baytelman y Duce (2004a), son puntuales al sefialar que la
prueba no habla por si sola. La produccion de la prueba se realiza por las partes con
base en claborados mecanismos generados para tal propésito. Como lo mencionan
los referidos autores (Baytelman y Duce, 2004a), a veces una porcion de su valor es
autoevidente, pero practicamente nunca lo es en todo el aporte que la prueba puede
hacer al caso de una parte; de un lado, la prueba siempre consiste en versiones, relatos
subjetivos y parciales, compuestos por un conjunto de informacion heterogénea en
cuanto a su origen, amplitud y calidad (de manera que no hay tal cosa como asumir
que la prueba simplemente ‘revela la verdad’); de otra parte, la prueba tiene su maxi-
mo aporte de informacién y de peso probatorio en relacion con la totalidad del caso y
con el resto de la evidencia, de manera que sélo en la medida que esas relaciones sean
relevadas la prueba aporta al caso toda la extension —en cantidad y calidad— de la
informacion que posee. Como contracara, no importa cuan valiosa sea la informacion
que una prueba contiene en relacion con el caso si es entregada de una forma tan
estratégicamente torpe y defectuosa que su contribucion disminuya ostensiblemente,
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alli donde dicha informacion realmente ayudaba a reconstruir los hechos. Concebir
al juicio como un ejercicio estratégico no consiste en distorsionar la realidad, sino en
presentar la prueba del modo que mas efectivamente contribuya a reconstruir lo que
realmente ocurrid. Lo que nos interesa destacar a estas alturas es que concebir al juicio
estratégicamente importa asumir que la prueba no habla por si sola, sino a través de
los litigantes; y los litigantes pueden presentarla de manera que ella revele en toda su
plenitud la informacién que posee, o bien pueden hacerlo de un modo que dicha in-
formacion naufrague en un mar de detalles insignificantes, pase inadvertida por otras
miles de razones, pierda credibilidad, omita informacion o la entregue de un modo
que no convoque adecuadamente la atencion del tribunal.

La expresion “produccion de la prueba” obedece a una nueva concepcion de
construir la informaciéon. La construccion de la informacion apta para sentenciar se
realiza en el seno del tribunal. En efecto, la prueba no se construye en la investiga-
cion. En la primera etapa del procedimiento ordinario, la investigacion, se obtienen
o recaban los medios de prueba. En la segunda etapa, la intermedia, se depuran. En
la tercera etapa, el juicio, se desahogan para producir la prueba. Se puede afirmar,
como regla general, que la prueba se produce en el tribunal, para el tribunal y con la
constatacion del tribunal.

Si el tribunal sera quien constate la forma en que las partes construyen la prueba
con el desahogo de los medios que para tal efecto llevan al juicio, podemos concluir
que el cambio es radical: la produccion probatoria se realiza en el acto procesal y no
en el acto de investigacion. El paradigma probatorio del anterior procedimiento penal
partia de la idea de que la prueba apta para sentenciar, como regla general, se construia
en la investigacion y excepcionalmente en el proceso.

(Por qué la prueba se verifica en actos procesales y no en actos de investigacion?
la respuesta es clara: porque producir prueba implica a fortiori la actualizacion del
principio de contradiccion. Este principio se materializa en los actos procesales con
la intervencion del juez. La contradiccion es el elemento fundante del décimo de los
axiomas ferrajolianos (Ferrajoli, 1995), nulla probatio sine defensione.

La formula anterior se acoge puntualmente el articulo 372 del Codigo Nacional
de Procedimientos Penales, al regular el desarrollo de los interrogatorios. En efecto,
en lo tocante a la emision de las preguntas, el referido numeral establece que, otor-
gada la protesta y realizada su identificacion, el juzgador que presida la audiencia de
juicio concedera la palabra a la parte que propuso el testigo, perito o al acusado para
que lo interrogue, y con posterioridad a los demas sujetos que intervienen en el proce-
so, respetandose siempre el orden asignado. La parte contraria podra inmediatamente
después contrainterrogar al testigo, al perito o al acusado.

En lo que respecta a la emision de las respuestas, el mencionado precepto deter-
mina que los testigos, peritos o el acusado responderan directamente a las preguntas
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que les formulen el Ministerio Publico, el defensor o el asesor juridico de la victima,
en su caso.

Nos damos cuenta que se suprime la precalificacion de las preguntas, propia del
anterior procedimiento, cuando el arabigo en comento indica que el 6rgano jurisdic-
cional debera abstenerse de interrumpir dicho interrogatorio salvo que medie objecion
fundada de parte o bien resulte necesario para mantener el orden y decoro necesarios
para la debida diligenciacion de la audiencia.

El tipo de intervencion interrogadora del tribunal se reduce a la emision de pre-
guntas aclaratorias, cuando el multicitado numeral puntualiza que, el 6rgano juris-
diccional podra formular preguntas para aclarar lo manifestado por quien deponga,
en los términos previstos en la ley. Como lo manifiestan Blanco, Decap, Moreno y
Rojas (2005), “estimamos que la reforma solo permite a los jueces formular preguntas
aclaratorias... de modo que son las partes las llamadas a controlar el contenido de las
declaraciones, en conformidad al modelo acusatorio y adversarial como el implemen-
tado en Chile. Los litigantes son los encargados de introducir la informacion necesaria
para que el tribunal adquiera su conviccion, la que expresara en la sentencia”.

A solicitud de algunas de las partes, el tribunal podra autorizar un nuevo interro-
gatorio a los testigos que ya hayan declarado en la audiencia, siempre y cuando no ha-
yan sido liberados; al perito se le podran formular preguntas con el fin de proponerle
hipotesis sobre la materia del dictamen pericial, a las que el perito debera responder
atendiéndose a la ciencia, la profesion y los hechos hipotéticos propuestos. Sobre este
punto, las palabras de Baytelman y Duce (2004a) tienen especial relevancia, cuando
establecen el deber de cuidado con confundir la linea de contracxamen con el argu-
mento. La linea de contracxamen es el insumo factico para el argumento. No es que
siempre sea facil distinguirlos ni que sea siempre imprescindible hacerlo. Esto no se
trata de depuracion conceptual. El punto es que la presentacion de la prueba no es
un ejercicio argumentativo, sino uno de obtencion de informacion. Confundir ambas
cosas nos va a llevar frecuentemente a la tentacion de pretender que el testigo nos diga
la conclusion que tenemos en mente y vamos a hacer “la pregunta de mas”, cuando en
realidad somos nosotros los que debemos —y queremos— ofrecer dicha conclusion
en el alegato final.

Finalmente, el numeral 372 CNPP establece que después del contrainterrogatorio
el oferente podra repreguntar al testigo en relacion con lo manifestado. En la materia
del contrainterrogatorio la parte contraria podra recontrainterrogar al testigo respecto
de la materia de las preguntas.

Blanco, Decap, Moreno y Rojas (2005) ubican a las objeciones entre las reglas
mas importantes destinadas a cautelar el juego justo. Estas reglas estan disefiadas para
que el aporte que los litigantes realicen al tribunal para fundar una determinada deci-
sion de absolucion o condena sea construida con material aceptable y no contamina-
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do. Sobre los limites a la formulacion de preguntas, las reglas contenidas en el Codigo
Nacional son breves. Al respecto, el numeral 373, con el titulo Reglas para formular
preguntas en juicio, determina que toda pregunta debera formularse de manera oral y
versara sobre un hecho especifico. En ningin caso se permitiran preguntas ambiguas
o0 poco claras, conclusivas, impertinentes o irrelevantes o argumentativas, que tiendan
a ofender al testigo o peritos o que pretendan coaccionarlos. Las preguntas sugestivas
solo se permitiran a la contraparte de quien ofrecio al testigo, en contrainterrogatorio.

Los autores en comento (Blanco et al., 2005) consideran que la loégica que sub-
yace a las reglas de objeciones descansa en la idea de que los testigos y peritos que
aportan informacion para la resolucion de un determinado caso deben hacerlo sobre
la base de su conocimiento de los hechos y no de la opinién o version que el abogado
que los presenta posee del caso. Esta informacion debe ser aportada libre y esponta-
neamente, exenta de presiones o coacciones que puedan resultar intimidantes para el
testigo, pues esto ultimo pudiera moverlo a responder en un determinado sentido. Esta
informacion debe provenir de una cabal comprension que el testigo o perito posee en
relacion a los temas que se le preguntan y no fruto de un artilugio mafioso del aboga-
do, que pretenda confundir o influir sobre el testigo.

En el ultimo parrafo del numeral 373 del CNPP el legislador puntualiza el al-
cance de las preguntas en los interrogatorios, al sefialar que las partes s6lo podran
hacer preguntas a los testigos, peritos o al acusado, respecto de lo declarado por ellos
previamente en la investigacion cuando conste en los registros, de lo declarado en
juicio, cuando tengan como finalidad acreditar su dicho o cuando se pretenda ofrecer
prueba de refutacion respecto de hechos propios que resulten pertinentes para la ma-
teria de juicio. Sobre este topico, con énfasis en el contrainterrogatorio, Alejandro de
Castro Gonzalez (2008) realiza diversas conclusiones sobre el comportamiento que
deben asumir las partes procesales y el juzgador. Sobre el comportamiento de las par-
tes, considera que por regla general el contrainterrogatorio debe limitarse a los temas
abordados durante el interrogatorio.

La determinacion por el juez acerca de cudles fueron los temas abordados durante
el interrogatorio se soporta en un criterio amplio en el que no es determinante el exac-
to lenguaje empleado por el testigo. La anterior regla encuentra excepcion en cuanto
a la credibilidad del testigo, pues por regla general el contrainterrogatorio puede abor-
dar cualquier tema cuando se orienta a cuestionar la credibilidad.

Si a quien contrainterroga no se le permite preguntar determinados temas por no
haber sido abordados en el interrogatorio, puede optar por convocar a declarar al testi-
go adverso como soporte de su caso, evento en el cual debe examinarlo bajo las pautas
del interrogatorio, a menos que en el curso del examen se demuestre la hostilidad del
testigo y el juez autorice interrogarlo con base en preguntas sugestivas, en términos
del numeral 375 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.



236 CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

Cuando se objetan las preguntas del contrainterrogatorio so pretexto de que abor-
dan temas que exceden el alcance del interrogatorio directo, el juez debera resolver de
plano la objecion, por considerar obvia la procedencia de la pregunta, de conformidad
con el numeral 374 Adjetivo.

En relacion con el desahogo de los medios de prueba de naturaleza documental
y material, es preciso tener en cuenta el contenido del numeral 383 del Codigo Na-
cional de Procedimientos Penales. El referido numeral establece que los documentos,
objetos y otros elementos de conviccion, previa su incorporacion a juicio, deberan ser
exhibidos al imputado, a los testigos o intérpretes y a los peritos, para que los reconoz-
can o informen sobre ellos. Sobre tal punto, indica que sélo se podra incorporar a jui-
cio como prueba material o documental aquella que haya sido previamente acreditada.

El articulo 380 del CNPP establece que se considerara documento a todo soporte
material que contenga informacion sobre algin hecho, de tal manera que, como prue-
ba documental, hoy no so6lo se hace referencia a los textos manuscritos, mecanogra-
fiados o impresos, sino que acorde con los tiempos, también se incluyen grabaciones
magnetofonicas, discos, peliculas cinematograficas, fotografias, ecografias y otros
similares (USAID, 2005).

De acuerdo con el articulo 380 del CNPP, el d6rgano jurisdiccional, a solicitud
de los interesados, podra prescindir de la lectura integra de documentos o informes
escritos, o de la reproduccion total de una videograbacion o grabacion, para leer o
reproducir parcialmente el documento o la grabacion en la parte conducente. Sobre
este punto, Maria Inés Horvitz (2004) considera que los documentos deben ser lei-
dos y exhibidos en el debate, con indicacion de su origen. En consecuencia, no cabe
“acompafiar” dichos documentos al juicio, esto es, presentarlos al tribunal para su
posterior lectura privada. E1 Cédigo es claro y preciso en el sentido de establecer que
la incorporacion al debate de los mismos es a través de su exhibicion y lectura, aunque
el documento fuere extenso, pues solo se podra valorar por el tribunal aquello que
fuere leido en la audiencia.

Finalmente, de acuerdo con el mencionado numeral 380 del CNPP, quien cuestio-
ne la autenticidad del documento tendra la carga de demostrar sus afirmaciones. No
obstante esta clausula, una lectura distinta pareciere presentar un aparente conflicto,
con la formula inserta en el numeral 383, en correspondencia con la fraccion 1V, del
articulo 346 del CNPP, que establece como supuesto de exclusion probatorio aquellas
que contravengan las disposiciones sefialadas en la ley para su desahogo —por ejem-
plo, que no se ofrezcan los testigos de acreditacion de documentos—.

En efecto, el contenido del numeral 380 CNPP, relativo a la autenticidad, no tiene
correspondencia en comparacion con el derecho extranjero, especificamente en latitu-
des en donde se han generado reglas de evidencia. Como ejemplo, cabe citar el capi-
tulo IX de las Reglas de Evidencia de Puerto Rico, destinado por completo a desarro-
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llar los diferentes esquemas existentes. Sobre tal punto, el mencionado ordenamiento
extranjero desarrolla generosamente la precision de los requisitos de autenticacion e
identificacion (regla 901), la llamada autenticacion prima facie (regla 902) —con base
en la cual no se requiere evidencia extrinseca de autenticacion como condicion previa
a la admisibilidad— y los testigos instrumentales (regla 903). La legislacion mexicana
tiene una situacion similar a la colombiana, que a decir de Acevedo Vargas (2011), “es
deficitaria en materia de reglas de evidencia”.

En rigor, como lo informan Baytelman y Duce (2004a), no hay realmente dife-
rencia que valga la pena hacer entre “documentos” y estos “otros medios” (como se
ha planteado en algunas discusiones en nuestro pais). Desde el punto de vista de la
litigacion, se comportan de la misma manera: se trata de continentes de informacion,
relevante para el caso. Esa informacion debe ser reproducida en el juicio, lo cual pue-
de tener lugar de los mas diversos modos dependiendo de la naturaleza del continente
(si esta escrita, se lee; si es un video, se reproduce). Como sea que esa informacion
esté registrada, debe zanjarse la cuestion de la acreditacion, lo cual tiene infinitamente
mas que ver con el medio probatorio en concreto y las proposiciones facticas que se
pretenden acreditar a través de él, que con la pertenencia a las categorias de documen-
to u otros medios de prueba.

3. Conclusion

La necesidad de tutela judicial ante el tribunal, en la produccién probatoria como
actividad de partes, se funda en el segundo elemento de la epistemologia garantista
de Ferrajoli (1995), llamado cognoscitivismo procesal y estricta jurisdiccionalidad.
Segun el jurista florentino, este requisito afecta, naturalmente, a aquella parte tnica
de los pronunciamientos jurisdiccionales que viene constituida por sus “motivacio-
nes”, es decir, por las razones de hecho y de derecho acogidas para su justificacion.
El principio de estricta jurisdiccionalidad, exige dos condiciones: la verificabilidad o
refutabilidad de las hipétesis acusatorias en virtud de su caracter asertivo y su prue-
ba empirica en virtud de procedimientos que permitan tanto la verificacion como la
refutacion.

Para el mencionado autor, para que la desviacion punible no sea constituida, sino
regulada por el sistema penal, no es suficiente, en efecto, que esté prefigurada por
reglas de comportamiento. Comportamientos como el acto obsceno o el desacato, por
ejemplo, corresponden a figuras delictivas, por asi decirlo, “en blanco”, cuya identi-
ficacion judicial, debido a la indeterminacion de sus definiciones legales, se remite,
mucho mas que a pruebas, a valoraciones del juez inevitablemente discrecionales que
de hecho convierten en vano tanto el principio formalista de la legalidad como el
empirista de la factualidad de la desviacion punible. Para que estos mismos principios
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resulten satisfechos es necesario ademas que no sélo la ley, sino también el juicio
penal, carezcan de caracter “constitutivo” y tengan caracter “recognoscitivo” de las
normas y “cognoscitivo” de los hechos regulados por ellas.

En consecuencia, como quiere la primera de tales concepciones, el presupuesto
de la pena debe ser la comision de un hecho univocamente descrito y denotado como
delito no so6lo por la ley, sino también por la hipétesis de la acusacion, de modo que
resulte susceptible de prueba o de confutacion judicial seglin la formula nulla poena
et nulla culpa sine iudicio. Al propio tiempo, para que el juicio no sea apodictico, sino
que se base en el control empirico, es preciso también que las hipdtesis acusatorias,
como exige la segunda condicion, sean concretamente sometidas a verificacion y ex-
puestas a refutacion, de forma que resulten convalidadas s6lo si resultan apoyadas por
pruebas y contrapruebas segun la maxima nullum iudicium sine probatione.

A diferencia de Ferrajoli, para el lombardo Michele Taruffo (2013), la funcion de
la prueba en el contexto del proceso se define en modos distintos segun la concepcion
del proceso y la finalidad hacia la cual se orienta, la que se adopta de vez en vez. Eso
es valido para cada tipo de proceso (civil, penal, administrativo o constitucional),
puesto que cada uno puede ser construido —por las normas que lo regulan— de ma-
neras diferentes y puede ser objeto de distintas perspectivas tedricas.

Taruffo habla de una primera concepcion ritualista del proceso, segun la cual éste
se considera como un rito que se celebra con determinadas modalidades, en lugares
especificos y con sujetos normalmente vestidos de maneras extrafias (con togas negras
o de colores, encajes, pelucas), a veces se dice que en realidad el proceso no es sino
una especie de representacion teatral, y eso conlleva consecuencias relevantes.

Por un lado, la funcién de la representacion consiste esencialmente en legitimar
la decision ante los ojos del publico que presencia el rito, de modo que esa decision
sea aceptada socialmente (en este sentido van las numerosas tesis propuestas, por
ejemplo, recientemente, por Garapon, Chase; antes, por Luhmann y los tedricos de la
procedural justice). Segin este enfoque, 1o que cuenta de verdad no es la calidad o el
contenido de la decision, que no son ni siquiera tomados en cuenta, sino el procedi-
miento (es decir, el rito) que se concluye con la decision. Es el procedimiento, no la
decision, lo que determina la formacion del consenso social sobre la resolucion de la
controversia.

En el ambito de esta concepcion, la prueba no es nada mas que una parte —aun-
que muy importante— del rito. El interrogatorio de los testigos en la audiencia, fre-
cuentemente —sobre todo en el proceso penal— realizado en presencia del publico, a
veces ante un jurado de ciudadanos designado por el juez o por parte de los abogados
(si se adopta el sistema de cross examination), es una parte de la representacion ritual
o teatral que constituye el centro del proceso. En esta perspectiva, parece evidente que
la funcién de la prueba es ritual y entonces retoéricamente persuasiva hacia el publico:
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sirve para mostrar y hacer creer que la decision final sobre los hechos no es arbitraria,
no se toma arrojando los dados o aventando al aire la moneda, sino, precisamente, al
final de un rito legitimador.

En otras palabras, como lo menciona Taruffo, el procedimiento de creacion y
asuncion de la prueba sirve para crear una apariencia, de un modo sustancialmente no
distinto de lo que sucede en una representacion teatral.

Naturalmente, este fenomeno también puede ser considerado positivo: si el teatro
judiciario funciona bien, incluso por lo que se refiere a las pruebas, se forma un con-
senso social positivo, ya que el publico se convence de que la justicia es bien admi-
nistrada, y todos saben que es importante que justice be seen to be done. Sin embargo,
reclama el autor de Vigevano, esta forma de pensar deja a un lado la consideracion del
contenido y de la calidad de la decision. Un rito eficaz puede legitimar cualquier de-
cision, incluso la condena de un inocente —como a menudo ocurre— o la absolucion
de un culpable —como también pasa a menudo—. Pero si el rito es eficaz, la decision
es aceptada y esto es todo lo necesario.

En un segunda postura, el autor italiano establece que el proceso se puede conce-
bir como una competencia verbal en la que se contraponen varias narraciones relativas
a los hechos de la causa y que termina con la victoria del narrador que ha sido mejor
y mas eficaz —como afirman las teorias narrativas radicales a propoésito del proceso y
de la decision sobre los hechos—, implica adoptar una concepcion retorica de la prue-
ba. En la practica, la prueba seria un instrumento de persuasion del que los abogados
de las partes se sirven en el proceso para convencer al juez (o al jurado) de dar razén a
sus clientes. La narracion mas persuasiva es la que determina la victoria y condiciona
la decision, pero la eficacia persuasiva de una narracion es determinada esencialmente
por la eficacia persuasiva de las pruebas que la atafien.

Esta concepcidn es bastante difundida y no es particularmente extrafia; en reali-
dad, es tipica de los abogados, quienes participan en la competencia procesal con el
fin de influir en la decision en un sentido favorable, porque en ese caso el abogado
obtiene un objetivo consistente en la victoria de su cliente sobre el adversario.

También esta concepcion del proceso y de la relacionada funcién de la prueba
deja de lado completamente el contenido y la calidad de la decision. Si la finalidad
que se persigue, al participar en la competencia es la victoria, se torna particularmente
relevante que la decision sea justa o injusta, veraz o no veraz. En un proceso ocurre,
no rara vez, que la victoria de una parte esté definida por una decision injusta y juri-
dicamente infundada. Pasa a menudo, ademas, que la victoria vaya a la parte que de-
sarroll6 la mejor narracion por ser retoricamente mas eficaz y persuasiva, sin detectar
la eventualidad de que ésta no tenga nada que ver con la realidad de los hechos que
dieron origen a la controversia. En un contexto de este tipo, la funcion de la prueba es
puramente retdrica, de apoyo a la eficacia persuasiva de una narracion.
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Como se ha dicho, la evaluacion de la prueba debera realizarla un tribunal impar-
cial, sobre lo cual comparto la opinion de Parra Quijano (1998), cuando sefiala que
“la prueba merece su nombre cuando es producto de un didlogo frente a un imparcial.
Cuando es manifestacion del poder pierde su esencia”.

1. Los testigos de referencia
1. Introduccion

El llamado testigo presencial es quien tuvo conocimiento directo del hecho, a decir de
Ugaz Zegarra, por lo que aparece como primera fuente de informacion en la investi-
gacion. Por el contrario, el llamado testigo de referencia sabe de los hechos de modo
indirecto o mediato. Este testigo debe indicar todo lo relacionado con la obtencion
de la informacion, principalmente la identidad de su informante. En el caso peruano,
si no otorga esto ultimo, su testimonio no podra ser utilizado (art. 166. 2 del Codigo
Procesal Penal de Pert). No obstante, el Codigo no excluye siempre las declaraciones
del testigo de referencia cuando no se consiguio la identidad de su fuente. El numeral
2 del art. 158 del ordenamiento peruano en mencion, las admite siempre que se en-
cuentren otras pruebas que corroboren su testimonio. Miranda Estrampes (2006) cree
que esta ultima norma se debié condicionar solo a los casos en los que es imposible
obtener la declaracion del testigo principal. Por nuestra parte, se estima que ambos
articulos no provocan una antinomia y que su redaccion no perjudica el desarrollo del
proceso.

Sobre la base de los sentidos, Moras Mom (2004) divide a los testigos en: a) de
vista; y b) de oidas. El primero como testigo directo, el segundo como indirecto, al
que se le pide que indique la fuente. Pero, en realidad, esta division es insuficiente.
El testigo lo es de todo lo que perciba por sus propios sentidos: ya lo que vio, lo que
oy0, lo que gustod, lo que palpo, lo que soportd en orden térmico, etc., pero siempre a
través de sus propios sentidos. Este es el directo. Al otro le contaron; es por ello que
tiene que decir quién lo hizo, para poder citarlo e inquirirle, a su vez, por sus propias
percepciones.

La regla que establece la necesidad de que el testigo de referencia manifieste la
fuente también la encontramos en el segundo parrafo numeral 166 del Cédigo Pro-
cesal de Peru, de 2004, al indicar que si el conocimiento del testigo es indirecto o se
trata de un testigo de referencia, debe sefialar el momento, el lugar, las personas y los
medios por los cuales lo obtuvo. Se insistira, aun de oficio, en lograr la declaracion
de las personas indicadas por el testigo de referencia como fuente de conocimiento.
Si dicho testigo se niega a proporcionar la identidad de esa persona, su testimonio no
podra ser utilizado.
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En la experiencia hondurefia, Cuéllar Cruz ha sostenido que el testigo ha per-
cibido sensorialmente, de forma personal y directa, lo ocurrido, o parte de ello, y
lo traslada al Tribunal de Sentencia; sin que se oponga a estas consideraciones la
admision del testigo de referencia (de oidas; el hearsay angloamericano), que es, en
realidad, testigo de un testimonio, testigo de las manifestaciones que hace el que lo
fue directamente del hecho enjuiciado; de ahi el escrapulo que suscita la fiabilidad de
este testimonio impropio.

El salvadorefio Quifiones Vargas (2003) entiende como prueba de caracter refe-
rencial o testimonio de referencia, aquel en que un testigo suministra informacion que
no le consta de propio y personal conocimiento, sino que la supo por referencia de
otro, en otras palabras, porque otra persona se lo conto.

2. Posturas procesales sobre el testigo de referencia
A. Las que predican la inadmisibilidad
En los sistemas juridicos extranjeros nos damos cuenta, como lo informa Velayos

Martinez (1998), de que cuando se trata de testigos de referencia el punto de partida
ideolodgico es su inadmisibilidad.

Si — Posibilidad de admision
|
Comunicacion No
Testigo Testigo de referencia

No se le reconoce capacidad de comunicar el
hecho, ante la carencia de percepcion.

Hecho

No obstante, en palabras de Duce y Baytelman (2004a), la falta de adaptacion de
los textos extranjeros sobre litigacion a las particularidades de los procesos de reforma
en la regidn, ya sea en inglés o en castellano, hace que porciones muy significativas
de estos no sean relevantes o aplicables a las necesidades de litigacion en los sistemas
procesal penales de la region. Pensemos, por ejemplo, en el conjunto de actividades
de litigacidon que tienen que ver con la seleccion del jurado, propias del sistema nor-
teamericano, o un conjunto de cuestiones que se vinculan a la detallada regulacion que
tienen las reglas de evidencia en dicho pais (por ejemplo, la prohibicion del hearsay
o testimonio de oidas y sus multiples excepciones y contraexcepciones). Ellas ocu-
pan porciones importantes de dichos textos y guian muchas de las recomendaciones
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estratégicas y de litigacion que se forman en los mismos. Tomarlas sin considerar las
diferencias de contexto puede llevar a cometer varios errores.

La postura de inadmisibilidad la asume Quifiones Vargas (2003), cuando indica
que en el proceso acusatorio adversativo es principio cardinal el que las partes tengan
la oportunidad de confrontarse con las pruebas del contrario, especialmente cuando se
trata de la prueba contra el acusado. Es lo que en El Salvador se le ha denominado el
derecho a la contradiccion. Para el mencionado doctrinario, la prueba de caracter refe-
rencial, también conocida como prueba de oidas, como norma general no permite que
se le dé cumplimiento a dicho principio. Al respecto, explica la situacion a través de
un caso de homicidio, en donde un testigo declara que su vecino, el cual no testificara
en la vista publica, le dijo que fue al acusado a quien ¢l vio matando al occiso. Si esta
declaracion se permitiera en el proceso se estaria dejando huérfano al acusado para
poder confrontar esa aseveracion, ya que quien la hizo, con supuesto conocimiento
personal, no esta presente en la vista para poder ser confrontado. Es decir, la credibili-
dad que esta en controversia es la de una persona que no esta presente en el juicio y su
comportamiento y forma de declarar podran ser observados por el juzgador.

Lo mismo ocurriria cuando un testigo de defensa declara algo que constituye la
prueba de caracter referencial, ya que se le estaria privando al fiscal de contrainterro-
gar a la persona que realmente tiene el conocimiento directo de la aseveracion que se
pretende introducir como prueba en el caso.

Hay que aclarar, que de acuerdo al derecho probatorio del sistema anglosajon,
para que lo manifestado sea considerado como testimonio de referencia, y por tanto
inadmisible a menos que caiga bajo alguna de las excepciones estipuladas en el Codi-
go Probatorio (Reglas de Evidencia), la manifestacion debe tener algin contenido que
pueda ser cierto o falso, y que dicha manifestacion, al ser transmitida al tribunal por el
testigo que la oyo, se produzca para probar la verdad o la falsedad de lo manifestado.
Es decir, tiene que ser una aseveracion: sea ésta positiva o negativa. Una oracion inte-
rrogativa, es decir, una pregunta (p. ¢j., {Qué dia es hoy?), no es verdadera ni falsa. Lo
mismo que una orden o mandato (p. ¢j., jColoca esas cajas en la bodega!). Por tanto,
no serian consideradas prueba referencial.

Esto es importante tenerlo claro, ya que los jueces, fiscales y abogados defensores
pueden inclinarse a considerar que todo lo que un testigo exprese que alguien le haya
dicho es prueba de caracter referencial. Basta que el testigo diga “Fulano me dijo...”
para que se produzca de inmediato una objecion y enseguida el pronunciamiento del
juez: “ha lugar”.

De acuerdo con Quifiones Vargas, veamos cémo el Tribunal Supremo de Puerto
Rico, utilizando unos ejemplos sencillos, aclard el concepto basico de la prueba de
caracter referencial.
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El testigo declara: “Juan me dijo que me fuera para mi casa”. Esa manifestacion
de Juan no implica la expresion de algo cierto o de algo falso, y no es por tanto, al ser
relatada por el testigo, prueba de referencia.

El testigo declara: “Juan me dijo que Pedro hurto el dinero”. Lo manifestado por
Juan —Pedro hurto el dinero— puede ser cierto o puede ser falso. Ahora bien, debe
determinarse con qué proposito se reproduce esa manifestacion ante el tribunal, pues
de ello dependera si es o no prueba de referencia.

Si lo que se trata de probar es quién hurt6 el dinero, seria prueba de referencia, y
por tanto, inadmisible. Pero si s6lo se quiere probar que Juan hizo esa manifestacion
—no si lo dicho por Juan es o no cierto—, no es prueba de referencia.

Dos ejemplos ilustran este punto: supongamos, en primer lugar, que se le celebra
juicio a Pedro por haber agredido a Juan. El fiscal presenta un testigo que declara
haber visto cuando Pedro agredié a Juan. Se le pregunta: “;En qué momento agredid
Pedro a Juan?” El testigo responde: “Cuando Juan dijo que Pedro hurt6 el dinero”.
Mediante ese testimonio se establece el mévil de la agresion, a saber, la imputacion
hecha por Juan a Pedro. Lo manifestado por Juan no es, en ese primer supuesto, prue-
ba referencial, pues no se presenta para probar que Pedro hurté el dinero.

Tampoco lo es en el siguiente supuesto: Pedro esta acusado de haber hurtado de-
terminado dinero. Un policia que investigé el hurto entrevistd a Juan y éste le dijo que
Pedro hurto6 el dinero, y que lo sabe porque ¢l lo vio. En la audiencia, el fiscal llama a
declarar a Juan para que testifique lo que dijo al policia, pero Juan dice no saber quién
hurt6 el dinero. El testimonio del policia no es en ese momento presentado al tribunal
para probar que Pedro hurto el dinero, ya que seria inadmisible para ese propdsito. Se-
ria admisible inicamente para desacreditar a Juan, es decir, demostrar que Juan mintié
cuando declar6 como testigo y dijo no saber quién hurté el dinero. El testimonio del
policia a este efecto no es prueba de referencia. Es prueba de un hecho: que Juan le
dijo que Pedro hurt6 el dinero.

En resumen, para que la manifestacion que se pretende introducir como prueba se
considere prueba de caracter referencial o testimonio de referencia, debe tener algun
contenido que pueda ser cierto o falso, y que la misma se reproduzca para probar la
verdad o falsedad de lo aseverado o manifestado.

En el caso espaiol, Manuel Jaén Vallejo, al invocar la Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de enero de 1988 recordaba que la doctrina procesal europea ha for-
mulado serias reservas respecto de la admisibilidad de testimonios de esta naturaleza,
que llegan a conocimiento de la audiencia por medio de otro testigo, ¢ incluso, afade
la Sentencia del Tribunal Supremo, las opiniones mas estrictas niegan sin excepciones
que tales testigos puedan ser tomados en cuenta por el tribunal como fundamento de
su conviccion, pues ante estos declarantes ausentes no es posible al acusado y a su
defensor ejercer el derecho de interrogar que acuerda el art. 6.3 d) de la Convencion
Europea de los Derechos del Hombre.
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En el mencionado orden de ideas, el mismo Jaén considera interesante la Senten-
cia del Tribunal Constitucional 7/1999 (49), que pone de manifiesto la falta de valor
probatorio de las diligencias policiales y del testimonio de referencia de los funcio-
narios policiales. En particular, en cuanto a la validez probatoria de las diligencias
policiales, recuerda que la Sentencia del Tribunal Constitucional 36/1995 dejo esta-
blecido que tales diligencias s6lo podran considerarse como auténtica prueba de cargo
cuando por concurrir circunstancias excepcionales que hagan imposible la practica de
prueba en la fase instructora o en el juicio oral con todas las garantias, sea admisible
la introduccion en el juicio de los resultados de esas diligencias a través de auténticos
medios de prueba, practicados, éstos si, con arreglo a las exigencias mencionadas
con anterioridad. De otro modo, dichas diligencias no pasaran de constituir un mero
medio de investigacién que permite iniciar las averiguaciones del hecho perseguido,
pero no constituiran por si mismas prueba valida acreditativa de la comision y autoria
del hecho delictivo.

B. Las que no reconocen eficacia en la valoracion probatoria

En el Semanario Judicial de la Federacion una primigenia nocion de testigo de re-
ferencia esta relacionada con la de testigo de oidas (Jurisprudencia VI.20. J/69). Al
respecto, se ha entendido que testigo de oidas es aquel que no conoce por si mismo los
hechos sobre los que depone, sino que es informado de ellos por una tercera persona,
en cambio, testigo presencial es aquel que declara respecto de hechos que percibid,
habiendo sido su fuente de informacion directa y personal.

No obstante, ha evolucionado el concepto. En efecto, en la tesis 11.20.P.248 P, el
tribunal que la emite, considera que los llamados “testigos de oidas” (cuya denomina-
cion téenica realmente viene a ser “declarante por referencia de terceros™), en realidad
no pueden considerarse como testigos de aquello que no presenciaron, por tanto, es
obvio y de l6gica elemental que sus declaraciones no tienen valor convictivo alguno
ni aquéllos el caracter de testigos, sencillamente porque no lo son.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el criterio 1a./J.
81/2006, que surge al resolver la contradiccion de tesis 133/2005-PS, con base en el
paradigma procesal penal mexicano anterior, definid los lineamientos de valoracion
de la prueba testimonial, cuando los hechos se conocen por referencia de terceros.
Sobre tal punto, el Alto Tribunal, al analizar el articulo 289 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, establece que para apreciar la prueba testimonial el juzgador
debe considerar que el testigo: a) tenga el criterio necesario para juzgar el acto; b)
tenga completa imparcialidad; c) atestigiie respecto a un hecho susceptible de cono-
cerse por medio de los sentidos, y que lo conozca por si mismo y no por inducciones o
referencias de otro sujeto; d) efectie la declaracion de forma clara y precisa, sin dudas
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ni reticencias sobre la sustancia del hecho ni sobre las circunstancias esenciales; y, ¢)
no haya sido obligado por fuerza o miedo ni impulsado por engafio, error o soborno.

En congruencia con lo anterior, la Primera Sala concluye que, cuando en una
declaracion testimonial se aportan datos relevantes para el proceso penal, unos que
son conocidos directa o sensorialmente por el deponente y otros por referencia de
terceros —y que, en consecuencia, no le constan—, el relato de los primeros, en caso
de cumplir con los demas requisitos legalmente establecidos, tendra valor indiciario
y podra constituir prueba plena derivado de la valoracion del juzgador, cuando se en-
cuentren reforzados con otros medios de conviccion, mientras que la declaracion de
los segundos carecera de eficacia probatoria, por no satisfacer el requisito referente al
conocimiento directo que prevé el citado numeral.

Podemos darnos cuenta que el anterior criterio jurisprudencial surge de la inter-
pretacion de las directrices enmarcadas en el numeral 289 del Codigo Federal de Pro-
cedimientos Penales. Tales directrices no guardan correspondencia con el principio de
valoracion libre y logica que establece la fraccion II del apartado A, del articulo 20
Constitucional y los preceptos 259, 265 y 402 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales.

Si no va a juicio y no se somete a la inmediacion y
contradiccion, de qué forma saber: (1) como percibio
el hecho, (2) cémo interpreta lo que percibid, y (3)
como lo registroé en su memoria.

Comunicacion Sentencia

Testigo Tribunal

Memoria Por lo anterior,reconocerle
eficacia, violaria gravemente
los principiosde inmediacion y
contradiccion en la produccion
probatoria.

Testigo de

Interpretacion K
referencia

Hecho Comunicacion

Si no percibi6 el hecho, como saber, entre otras

Percepcion cosas: (1) que existe quien le informo, (2) que
percibio el hecho quien le informd, (3) como percibid
el hecho quien le informo, (4) como interpreto lo que
percibio quien le informd, (5) como registré en su
memoria quien le informo-

Podemos apreciar que la tonica generalizada en diversos criterios publicados en el
Semanario Judicial de la Federacion ha sido la de no reconocerle eficacia demostrati-
va a los llamados testigos de referencia. Para el tribunal que emite la tesis 11.20.P.248
P, mencionada con antelacion, no quiere decir que una narracion ante la autoridad mi-
nisterial de aquello que se supo por referencia de terceros, no puede ser util para cons-
truir la notitia criminis y, por ende, incentivar el inicio de una averiguacion previa,
sobre todo tratdndose de un delito de persecucion oficiosa, toda vez que seria ilogico
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pensar que por no ser testigo presencial en sentido estricto puede controvertirse la ra-
cionalidad de tal planteamiento, cuando no es asi, sino por el contrario, precisamente
dicho criterio diferenciador aclara que en tales supuestos no se esta ante la presencia
de un verdadero testimonio, pero por tal razén es que solo puede apreciarse a tal
tipo de declaraciones (respecto de referencias de terceros), como un dato o indicio
genérico derivado de la existencia de tal declaracion como diligencia formal emitida
ante una autoridad, sin mayor alcance que ese y sin pretension de equiparacion a un
verdadero testimonio. En consecuencia, si la autoridad responsable, al dictar la reso-
lucion reclamada, no le asigna al dicho del denunciante valor de testimonio auténtico
(pues nunca lo dijo de esa manera) y utiliza incorrectamente la expresion “testigo de
oidas”, resulta inconcuso que tal determinacion no causa agravio al quejoso, toda vez
que dicho error de lenguaje (testigos de oidas) se traduce en una cuestion meramente
terminologica que en nada le afecta.

Asimismo, la diversa tesis XXI.20.13 P, al establecer que si bien el testimonio
singular constituye un indicio y para que adquiera valor probatorio es necesario que
se robustezca con otros medios de prueba, este tltimo supuesto no se actualiza cuando
se pretende apoyar con un testigo de oidas o referencial que su unica fuente de co-
nocimiento, lo es precisamente el testigo singular; consecuentemente carece de valor
probatorio. En el mismo sentido, en la tesis XX.9 P se estima que el dicho de un testi-
go de oidas no puede tenerse como declaracion bajo protesta de persona digna de fe,
para los efectos de dictar un auto de prision preventiva, en razoén de que su exposicion
no es sobre hechos que le consten por vivencias propias, sino referidas por un tercero,
tampoco ese dicho puede tomarse como “datos suficientes” para fincar la probable
responsabilidad de un inculpado, pues por tales datos debe entenderse pluralidad de
indicios, cuando menos dos, circunstancia que no se actualiza con el dicho de un tes-
tigo, y menos si es de oidas.

La misma linea juridica sigue la materia civil. Al respecto, la jurisprudencia
1.80.C. J/24, definié que, aunque el valor de la prueba testimonial queda al prudente
arbitrio del juzgador, ello no debe violar las reglas fundamentales sobre la prueba,
pues no puede admitirse que por el hecho de que los testigos fueron uniformes en sus
declaraciones sobre determinado hecho, tenga que otorgarsele valor probatorio pleno
a sus dichos, pues la prueba debe ser valorada en su integridad, como lo es que los
testigos coincidan tanto en lo esencial como en lo incidental del acto; conozcan por
si mismos los hechos sobre los que declaran y no por induccién ni referencia de otras
personas; que expresen por qué medios se dieron cuenta de los hechos sobre los que
depusieron aun cuando hubieren sido tachados por la contraparte; que justifiquen la
verosimilitud de su presencia en el lugar de los hechos; que den razén fundada de su
dicho y que coincida su ofrecimiento con la narracion de los hechos materia de la /itis.
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C. Las que toleran la existencia de eficacia indiciaria en la valoracion probatoria

Contrario a lo sostenido en las anteriores posturas, existen diversos criterios que si
le han reconocido eficacia indiciaria al testigo de referencia. Esta postura la recoge
la jurisprudencia VI.20. J/98, seglin la cual las declaraciones de los testigos de oidas
deben tenerse como indicios cuando existen en actuaciones otros elementos que les
den validez; como también la jurisprudencia VI.20. J/108, del mismo tribunal, acorde
a la cual, aunque se trate de testigos de oidas, no por ello dejan de constituir elemen-
tos de prueba, por mas que su fuerza no sea plena. La misma tesitura se asume en la
tesis XX VII.1o. (VIII Region) 9 P (10a.), que determina, en lo que interesa, que en
caso de que la deposicion provenga de un testigo indirecto (“de oidas™) su valor se
reducira a un indicio débil. Otro criterio en este sentido es el que se advierte en la tesis
XV.20.10 P, conforme a la cual los testimonios “de oidas” si bien no merecen plena
eficacia probatoria, es dable otorgarles valor juridico de indicio, por lo que no deben
valorarse en forma aislada sino en relacion con el resto del material probatorio que
obre en la causa penal de origen; lo anterior, en virtud de que aun cuando los testigos
no presenciaron los hechos delictivos en forma directa, sus deposiciones, en cuanto a
las circunstancias que refieren en torno a los hechos, forman convicciéon mediante la
integracion de la prueba circunstancial.

Aun cuando no va a juicio y no se somete a la inmediacion y
contradiccion, de acuerdo al relato que transmita al testigo de
referencia, se podra saber: (1) como percibio el hecho, (2) como
interpreta lo que percibio, y (3) como lo registré en su memoria-

Comunicacion Sentencia

Testigo

Memoria

Interpretacion Testigo _de
referencia

Puede proveer de indicios al tribunal
para lograr la conviccion, siempre
que se relacionen contextualmente
Comunicacion con el resto del material probatorio

Percepcion

Hecho

Con base en la razonabilidad de su testimonio, aun
cuando no percibi6 el hecho, se podra saber: (1) que existe
quien le informod, (2) que percibio el hecho quien le
informd, (3) como percibid el hecho quien le informo, (4)
como interpretd lo que percibio quien le informo, (5)
cOmo registré en su memoria quien le informo-

Regresando a la experiencia espafola, Jaén Vallejo, al abordar el valor del testi-
monio de referencia de los funcionarios policiales que habian presenciado la identi-
ficacion fotografica del recurrente, recuerda que tiene igualmente establecido el Su-
premo Tribunal Constitucional que s6lo sera admisible en supuestos de situaciones



248 CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

excepcionales de imposibilidad real y efectiva de obtener la declaracion del testigo
directo y principal (...), siendo medio de prueba poco recomendable, pues en muchos
casos supone eludir el oportuno debate sobre la realidad misma de los hechos y dar
valor a los dichos de personas que no han comparecido en el proceso (STC 217/1989).
Concluyendo que la prueba testifical indirecta nunca puede llegar a desplazar o sus-
tituir totalmente la prueba testifical directa, salvo en los casos de prueba sumarial
anticipada o de imposibilidad material de comparecencia del testigo presencial a la
llamada al juicio oral (...). En este punto, nos sigue diciendo el proceso STC 35/1995,
fundamento juridico 3°, y reitera el proceso STC 131/1997, fundamento juridico 2°,
este tribunal sigue el canon hermenéutico proporcionado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que tiene declarado contrario al articulo 6 del Convenio la sus-
titucion del testigo directo por el indirecto sin causa legitima que justifique la inasis-
tencia de aquél al juicio oral, por cuanto, de un lado, priva al Tribunal sentenciador
de formarse un juicio sobre la veracidad o credibilidad del testimonio indirecto al no
poder confrontarlo con el directo y, de otro, y sobre todo, vulnera el derecho del acu-
sado de interrogar y contestar a los testigos directos (TEDH, 1990), (TEDH, 1991),
(TEDH, 1991b).

En el caso concreto, la sentencia del Tribunal Constitucional considera que la
ausencia injustificada de la testigo/denunciante en el juicio oral no implica la circuns-
tancia excepcional de imposibilidad de practica de la prueba ante la autoridad judicial
y con las debidas garantias de contradiccion e inmediacion que nuestra jurisprudencia
exige para que el reconocimiento que realizo en sede policial pudiera considerarse
como medio probatorio valido de extremo alguno, y en cuanto al testimonio de refe-
rencia proporcionado por uno de los agentes policiales, éste en ningiin modo podra
sustituir al testimonio directo de la denunciante en las circunstancias del supuesto,
pues no existid ningun tipo de imposibilidad, ni siquiera dificultad mas o menos gra-
ve, para que ese testimonio directo efectivamente se produjera en las condiciones
constitucionalmente exigibles, por lo que otorga el amparo.

También aborda la cuestion de la prueba de referencia la Sentencia del Tribunal
Constitucional 97/1999. En esta ocasion el recurrente en amparo habia sido condena-
do por el juzgado de lo penal como autor de un delito de robo con intimidacidn, siendo
confirmada la condena en apelacion por la Audiencia Provincial. Los Gnicos elemen-
tos de prueba del intento de apropiacion de dinero habian consistido en la lectura en
el juicio oral de las declaraciones del denunciante y en la del policia local que declard
en el juicio, que respecto de dicho intento de apropiacion sélo relatd lo que sobre el
particular le habia dicho el propio denunciante, tratdndose, pues, de un simple testigo
de referencia o indirecto.

Pues bien, en cuanto a esta ultima declaracion, en palabras de Vallejo, de un sim-
ple testigo de referencia, dice la Sentencia del Tribunal Constitucional que la juris-



Jorge Arturo Gutiérrez Mufioz 249

prudencia (STC 303/1993, 35/1995 y 7/1999) no ha admitido que la prueba testifical
indirecta o de referencia por si sola, pueda erigirse, en cualquier caso, en suficiente
para desvirtuar la presuncion de inocencia, afirmando que la prueba testifical indirec-
ta nunca puede llegar a desplazar o a sustituir totalmente la prueba testifical directa,
salvo en el caso de prueba sumarial anticipada o de imposibilidad material de compa-
recencia del testigo presencial a la llamada al juicio oral, supuestos que no se dan en
el presente caso. Por lo demas, el rechazo de la validez del Gnico testimonio de refe-
rencia no es sino la aplicacion del canon hermenéutico proporcionado por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que ha declarado contraria a lo dispuesto en el art. 6
del Convenio Europeo de Derechos Humanos la sustitucion del testigo directo por el
indirecto, sin causa legitima que justifique la inasistencia de aquél al juicio oral, por
cuanto, de un lado priva al Tribunal sentenciador de la posibilidad de formarse un jui-
cio sobre la veracidad o credibilidad del testimonio indirecto, al no poder confrontar
con el directo, y de otro, y sobre todo, vulnera lo dispuesto en el art. 6.1 y 3 del CEDH,
que consagra el derecho que al acusado asiste de interrogar a los testigos de cargo (...)

3. Conclusion

La segunda postura, la que inhibe le posibilidad de reconocerle eficacia convictiva a la
informacion que proporciona un testigo de referencia, es la que encuentro mas sélida
en nuestro pais. De considerar eficaz esa informacion para fundar decisiones judicia-
les, se violarian irreparablemente la inmediacion y contradiccion, como ejes rectores
en la produccion probatoria. Si la persona se inform¢é del hecho, pero no lo percibid,
simplemente no es testigo, encontrandose inhibido de probar sobre ello.

Con base en el criterio de valoracion libre y logica de la prueba, definida consti-
tucional y legalmente, podemos concluir que el contenido de la narracion del testigo,
consistira en haber visto, oido o, en general, percibido alguna cosa, que puede ser el
hecho consistente en el delito y sus circunstancias o una prueba del mismo. Como
ocurre con el derecho chileno, esta distincién no hace relacion con la admisibilidad de
la declaracion testimonial, pues nuestra legislacion no excluye expresamente al testi-
monio de oidas (a decir de Lopez Masle (2004), lo acepta —<criterio que no comparto
llanamente—), sino que tendra que atenderse en la valoracion probatoria. El deber
de dar razon circunstanciada de los hechos que declara constituye el unico modo de
verificar la capacidad de percepcion, la solidez y coherencia de su relato.

No obstante, considero que lo anterior no rifie con la postura que tolera recono-
cerle eficacia indiciaria al testigo de referencia para fundar lineas de investigacion y
no resoluciones judiciales.
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1. Uso de declaraciones anteriores
1. ;Qué debemos entender por declaraciones previas?

Como lo sefiala Leticia Lorenzo (2014), consideraremos declaracion previa a cual-
quier tipo de manifestacion que una persona haya realizado con anterioridad a la au-
diencia del juicio con relacioén a su conocimiento de los hechos que se juzgan. En
términos generales, estas declaraciones tendran lugar en el curso de la investigacion y
en funcion a ello probablemente se hagan constar en la carpeta de investigacion que el
fiscal lleve para constatar permanentemente sus avances, su teoria del caso y la posibi-
lidad real de ir a juicio. La misma autora considera que lo anterior no es regla, toda vez
que una declaracion previa puede encontrarse, por ejemplo, en la declaracion dada por
un testigo a un medio de comunicacion a través de una entrevista, una carta enviada
a un conocido, en un correo electronico, etc. No existe una regla que establezca que
para ser considerada como “declaracion previa” la misma deba haber sido efectuada
al interior de un proceso judicial y cumpliendo con formalidades determinadas. De lo
que se trata es que el contenido de la declaracion dada tenga relacion con los hechos
que se juzgan y, en funcion de ello, puedan vincularse a lo declarado en juicio.

En el caso chileno, de acuerdo con Horvitz y Lopez (2004), una posicion sostiene
que las declaraciones anteriores a la audiencia del juicio efectuadas por testigos, pe-
ritos o imputados que constaren en registros policiales podrian ser leidas en el juicio
para apoyar o refrescar la memoria del declarante, fundandose en el tenor literal del
inciso I del articulo 334 del Cdédigo Procesal Penal de Chile (-Ley 19696), que exclu-
ye de la restriccion al articulo 332 del citado cuerpo legal. Sin embargo, este mismo
precepto legal admite unicamente la lectura para apoyo de memoria de las declara-
ciones anteriores prestadas ante el fiscal o el juez de garantia, con lo cual se excluyen
tacitamente las declaraciones prestadas ante la policia.

Otra posicion sostiene que la declaracion del imputado prestada ante la policia
que no es impugnada o en que la impugnacion es desvirtuada por el Ministerio Publi-
co, puede ser utilizada de dos formas: como parte de la declaracion de los policias en
el juicio o como apoyo de memoria, una vez que el acusado haya prestado declara-
cion. Se sefiala que “para aplicar este articulo (el articulo 332) es necesario sostener
que la declaracion prestada sin presencia del fiscal fue tomada bajo su delegacion vy,
por lo tanto, debe entenderse que produce los mismos efectos”.

Para los referidos autores, este planteamiento es rechazable porque en su volun-
tarismo promueve una interpretacion contra legem. En efecto, no puede sostenerse
que la prohibicion de la utilizacion de la declaracion policial prescrita por el inciso
I del articulo 334 en relacion al articulo 332 CPP soélo rige cuando ella hubiere sido
obtenida con violacion de garantias fundamentales, pues tal hipotesis se contempla
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expresamente en el inciso 20 del art. 334 CPP. El legislador declar6 generalmente in-
admisibles los registros que dieran cuenta de actuaciones o diligencias realizadas por
la policia y prohibi¢ la sustitucion de la declaracion del policia por el registro policial.
No podria pretenderse que el artilugio de equiparar la declaracion prestada ante la po-
licia por “delegacion” del Ministerio Publico a la prestada directamente ante el fiscal
para asi “legitimar” su introduccion al juicio pueda tomarse en serio: la ley permite a
la policia tomar declaracion voluntaria al imputado “bajo la responsabilidad y con la
autorizacion del fiscal” (art. 91 CPP). Esta norma solo tiene por finalidad determinar
la imputacion de las responsabilidades que pudieren producirse con ocasion de la rea-
lizacion de la diligencia, no introducir una especie de mandato o representacion del
ministerio publico sobre la policia.

No queda clara la razon de la no inclusion en la prohibicion del art. 334 CPP de
los registros o documentos que dan cuenta de las actuaciones o diligencias realizadas
ante los jueces de garantia.

En el desarrollo de sus ideas, Baytelman y Duce (2004a) se preguntan: ;Qué
constituye una declaracion previa? Ello, porque lo primero que es necesario despejar,
antes de revisar los usos que tienen las declaraciones previas en juicio, es saber en
qué consiste una declaracion previa. Para estos autores, una declaracion previa es
cualquier exteriorizacion del fuero interno de una persona realizada con anterioridad
y que consten en alglin soporte, cualquiera que éste sea. Asi, las declaraciones previas
pueden haber sido hechas en cualquier momento o ante cualquier instancia, publica o
privada: durante una audiencia judicial anterior al juicio, en la etapa de investigacion
ante la policia o el Ministerio Publico, una declaracién de impuestos, un cuestionario
municipal, una carta a una tia lejana del testigo, etc. Todas estas manifestaciones son,
técnicamente, declaraciones previas. Estas pueden estar registradas en papel —como
el acta de la audiencia (en Chile) o del interrogatorio del fiscal, pero también los pen-
samientos que el testigo escribid en el boleto del autobis— o bien de cualquier otra
manera, como los pensamientos que tallo en la banca de la plaza.

Por supuesto, no es inocuo, desde el punto de vista de nuestras posibilidades de
probar la existencia de dichas declaraciones y su contenido, cual de estas versiones
hayan adoptado, pero esa es otra cuestion: técnicamente, cualquier exteriorizacion de
voluntad del sujeto, como sea que haya quedado registrada, es una declaracion previa.

No obstante que, en teoria, todo podria ser considerado declaracién previa, el
c6digo chileno hace una limitacion explicita de qué debemos considerar para estos
efectos. Asi, el articulo 332 considera basicamente que se pueden ocupar —para los
efectos de refrescar la memoria o manifestar inconsistencias— las declaraciones pres-
tadas por el acusado o los testigos ante el juez de garantia o ante el Ministerio Publico.
Agrega, ademads, que tratandose de los peritos la declaracion previa por excelencia de
los mismos es el informe pericial que deben redactar en el momento de practicar su
pericia.
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Un problema que se ha planteado en la interpretacion del articulo 332 es si es
posible considerar como declaracion previa, para los efectos de este mismo, la de-
claracion prestada por el acusado o por un testigo ante la policia. No es oportunidad
de detallar el intenso debate que existe sobre la materia, ya que ello nos alejaria de
los objetivos de estos materiales. Con todo, baste mencionar que las posiciones son
basicamente dos. La primera niega la posibilidad que las declaraciones tomadas por
la policia puedan ser usadas para los efectos del articulo 332, invocando precisamente
su redaccion y la norma general contenida en el articulo 334, que contiene una regla
de prohibicion para el uso, como medio de prueba en juicio oral, de los registros de la
policia. Una segunda interpretacion sefala que si podrian ocuparse dichas declaracio-
nes previas, particularmente por el hecho que cuando la policia toma declaracion al
acusado debe hacerlo previa delegacion de funciones (bajo responsabilidad) del fiscal.
En ese contexto, los autores en mencion sostienen que debe interpretarse que las de-
claraciones prestadas por el acusado ante la policia son equivalentes a las tomadas por
los fiscales que estan expresamente permitidas.

Detras de estas interpretaciones normativas existe un intenso debate politico cri-
minal acerca de los valores que se encuentran en juego detras de cada una de esas
opciones. Nos alejariamos (como se sefiala por los autores) de los objetivos de estos
materiales si nos detuviéramos a revisar ese debate. Para lo que nos importa en este
momento, el litigante debe tener presente que eventualmente podria utilizar las decla-
raciones prestadas ante la policia con el objeto de refrescar la memoria o manifestar
inconsistencias, pero para ello debera realizar alglin tipo de ejercicio de argumenta-
cion normativa que le permita fundar dicha posibilidad ante el tribunal oral.

Sobre este punto, el paradigma mexicano se aproxima mas al argentino que al chi-
leno, al no sefialar restricciones ni crear formalizaciones como lo hace la ley chilena.
En efecto, el numeral 376 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales establece
que durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio del acusado, del testigo o del
perito podran leer parte de sus entrevistas, manifestaciones anteriores, documentos
por ellos elaborados o cualquier otro registro de actos en los que hubiera participado,
realizando cualquier tipo de manifestacion, cuando fuera necesario para apoyar la
memoria del respectivo declarante, superar o evidenciar contradicciones, o solicitar
las aclaraciones pertinentes.

Con el mismo propo6sito se podra leer durante la declaracion de un perito parte
del informe que ¢l hubiere elaborado. Este segundo parrafo del mencionado precepto
376 del Codigo mexicano hace correspondencia con lo que sefiala Duce (2013), al
mencionar que el informe es equivalente a una “declaracion previa” del perito, que en
consecuencia en la logica de sistemas acusatorios podria ser utilizado legitimamente
para dos fines: refrescar la memoria del perito y manifestar inconsistencias relevantes
entre las declaraciones actuales con el informe.
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2. ;Por qué se utilizan?

El juicio es el escenario de la prueba. Entre el juicio y la investigacion suele trans-
currir mucho tiempo. Y el tiempo hace su efecto. El articulo 20, apartado A, fraccion
IIT constitucional, define normativamente al juicio como escenario procesal para la
produccioén probatoria, cuando establece que para los efectos de la sentencia solo
se consideraran como prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la audiencia
de juicio. La ley establecera las excepciones y los requisitos para admitir en juicio
la prueba anticipada, que por su naturaleza requiera desahogo previo. De lo anterior
surgen necesidades a atender cuando el declarante: 1. Dice no me acuerdo; 2. Se
contradice respecto a su declaracion anterior; y 3. Adiciona informacién respecto a
su declaracion anterior. ;Como satisfacer esa necesidad? Se satisface con el uso de
declaraciones anteriores. No obstante, no debemos olvidar que no sustituye la decla-
racion de la persona en juicio.

Para ir a juicio, la preparacion es fundamental. En el caso de los peritos, Romero
Guerra (2014) considera que, una vez que ya tenemos al perito —sea que lo hayamos
seleccionado 0 no—, lo siguiente sera prepararlo. Esta parte es muy importante y debe
ser realizada con precision y una vision estratégica. Lo primero es distinguir clara-
mente a qué va el perito a juicio; esto dependera de nuestra teoria del caso. Debemos
tener muy claro el objetivo del desahogo de la prueba pericial para no desviarnos
durante el examen directo.

Es primordial reunirse con el perito y determinar de qué va a hablar y, sobre todo,
de qué no va a hablar. Un error que puede cometerse en la audiencia de juicio oral
es que el o la perito hablen de mas sobre el caso, el peritaje, su experiencia, etcétera.
Esto puede distraer la atencion del 6rgano jurisdiccional o confundirlo. Como lo dice
la autora en comento, yo mismo ya lo habia sefialado en diverso texto (Gutiérrez,
2013), al mencionar que las fallas en la memoria son resultado natural y directo de la
falta de preparacion (sin que sea dable confundir preparacion con aleccionamiento)
del 6rgano de prueba.

Hay que delimitar el tema a través de una practica de preguntas y respuestas. En
esta misma se podra observar si con este perito en particular es conveniente utilizar
preguntas abiertas o cerradas, si se le debe ayudar en términos de concentracion o
nerviosismo, o si necesitara apoyo para refrescar su memoria. No debemos olvidar,
como nos dicen Blanco, Decap, Moreno y Rojas (2005), que las declaraciones pres-
tadas por el acusado, la victima, los peritos o los testigos, ante el fiscal o el juez de
garantia, no constituyen prueba para los efectos del juicio, no pueden incorporarse
como documentos y sélo pueden utilizarse para el refrescamiento de la memoria de
quien se encuentra prestando declaracion o para evidenciar contradicciones en que ha
incurrido en la declaracion que acaba de prestar durante el juicio.
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El siguiente cuadro permite graficar los objetivos del uso de las declaraciones ante-
riores:

Con declarante
propio
1. Apoyar
memoria
Con declarante
no propio
Uso de
decla-
; Con declarante _
raclo- ~ . Para superarlas
nes — | Ppara | ‘ propio
nt 2. Gestionar las
a. © contradicciones !
riores Con declarante | — | pyry evidenciarlas
no propio
r Con declarante Para solicitar
K ropio — aclaraciones
3. Trabajar prop rtinent
L con _ pertinentes
informacion Con declarante
nueva no propio Para realizar
- - contradiccion
por omision

3. ;Como se utilizan?

La misma Lorenzo (2014) manifiesta que, si se ha decidido utilizar la declaracion
previa, lo primero que el litigante debera hacer en el examen al testigo sera generar
la base, establecer la existencia de tal declaracion previa. En ese sentido debera pre-
guntarle directamente al testigo si recuerda haber prestado una declaracion anterior,
si recuerda haber hablado del caso anteriormente, si alguien lo entrevisto previamente
al juicio, en definitiva, cualquier formula que considere apropiada para que el testigo
responda que si ha dado una declaracion anterior sobre el caso.

De acuerdo a cada utilidad que se le dé a la declaracion anterior (apoyo de memo-
ria, gestion de contradicciones, trabajo con informacion nueva), se consideran diver-
sos aspectos para realizar el ejercicio.



Jorge Arturo Gutiérrez Mufioz

Los aspectos a considerar son los siguientes:

1. Cuando se apoya la memoria.
1.1. Con declarante propio.

1.

PR Mmoo a0 o

Declarante propio: no me acuerdo.
Legitimar declaracion anterior.

Puente.

Tribunal (apoyo de memoria).
Contraparte.

Reconocimiento de declaracion previa.
Lectura (voz baja).

Preguntar.

Fin.

1.2. Con declarante de la contraparte.

@ e o o

Declarante de la contraparte: no me acuerdo.

Legitimar la declaracion anterior.
Tribunal (apoyo de memoria).
Contraparte.

Reconocimiento de declaracion previa.
Lectura (voz alta).

Fin del ejercicio.

2. Cuando se gestionan contradicciones.
2.1. Con declarante propio: para superar.

PR oo a0 o

Legitimar la declaracion anterior.
Tribunal (superar la contradiccion).
Contraparte.

Reconocimiento de la declaracion previa.
Lectura (voz baja).

Preguntar. Contenido previo.

Solicitar explicacion.

Fin del ejercicio.

2.2. Con declarante de la contraparte: para evidenciar.

@ e o o

Confirmar la informacion actual.
Legitimar la declaracion anterior.
Tribunal (evidenciar la contradiccion).
Contraparte.

Reconocimiento de la declaracion previa.
Lectura (voz alta).

Fin del ejercicio.

255
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3. Cuando se trabaja con informacion nueva.
3.1. Con declarante propio: para solicitar aclaracion pertinente.
a. Nueva informacion en el juicio.
b. Legitimar la declaracion anterior.
c. Preguntar sobre el registro de informacion en la declaracion

previa.

i. No registrada: pedir justificacion.

il. Si registrada o “no s€” o “no me acuerdo”.
e  Tribunal (aclaracion pertinente).
e  Contraparte.
e Reconocimiento.
e Lectura.
e Justificacion.
e  Fin del ejercicio.

3.2. Con declarante de la contraparte: para realizar contradiccion por omision.
a. Nueva informacion en el juicio.
b. Confirmar la informacion en el juicio.
c. Legitimar la declaracion anterior.
d. Preguntar sobre el registro de informacion en la declaracion

previa.

i.  No registrada: fin del ejercicio.

il. Si registrada o “no sé€”, o “no me acuerdo”.
e  Tribunal (contradiccion por omision).
e  Contraparte.
e Reconocimiento.
e Lectura.
e  Fin del ejercicio.

Sobre la utilizacion de declaraciones anteriores, Baytelman y Duce (2004a) con-
sideran que desde el punto de vista del litigante, el uso de las declaraciones previas
presenta tres desafios importantes. El primero se refiere al desarrollo de un proce-
dimiento que le permita al litigante anticipar a los jueces que se pretende utilizar la
declaracion para el fin legitimo de refrescar la memoria, y evitar asi objeciones de la
contraparte en este primer nivel de admisibilidad; el segundo problema tiene que ver
con acreditar suficientemente la declaracion previa, a manera de evitar objeciones
a este segundo nivel de admisibilidad. Estas primeras dos cuestiones son mas bien
procesales (problemas de admisibilidad). La tercera cuestion tiene que ver con darle
un uso efectivo a la declaracion previa, esto es, refrescar efectivamente la memoria
y hacerlo con el menor costo posible. Estas dificultades hacen conveniente que el
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litigante internalice un procedimiento estandar para su utilizacion cada vez que se
enfrente a una situacion en la que sea necesario refrescar la memoria de un testigo.
De esta forma, el litigante se evita tener que pensar como y qué debe hacer en el caso
concreto, perdiendo valiosos segundos en el juicio oral y, probablemente, perdiendo
el punto y oportunidad en la que era urgente intervenir.

4. ;Cudndo se utilizan?

Sobre el momento de llevar a cabo la utilizacion de declaraciones anteriores, en la
practica se ha discutido al respecto. Para Blanco, Decap, Moreno y Rojas (2005) la
duda consiste en dilucidar si es posible utilizar la declaracién anterior una vez que
el testigo haya terminado de prestar declaracion, o si acaso se refiere en el momento
siguiente en que se ha constatado el olvido o la contradiccion.

El sentido de esta disposicion es otorgar una herramienta a los litigantes para
trabajar durante la declaracion de un testigo o perito, por lo que para que resulte util
necesariamente se debe utilizar una vez que se ha constatado el olvido o se ha eviden-
ciado la contradiccion. Interpretar de otra manera el articulo implica no entender el
sentido del mismo, puesto que si se tuviese que esperar hasta el final de la declaracion,
se veria dificil la reconduccion del testigo hasta el punto impreciso. Es mas funcional
al sistema y facilita la recepcion de los mensajes que se pretenden transmitir que se
aproveche la técnica en el momento mismo en que se produce el olvido o se evidencia
la contradiccion.

Como los autores en comento, comparto el criterio con base en el cual las decla-
raciones no tienen por qué ofrecerse en la audiencia intermedia, sino que se debe lle-
var directamente la declaracion para ser utilizada durante el juicio por cada litigante.
Lo anterior, porque las declaraciones que sirven para los propositos del numeral 376
Adjetivo, no son medios de prueba, y en consecuencia no tienen susceptibilidad de
ser admitidos. Basta la admision del medio de prueba (testigo o perito), para estar en
aptitud de utilizar cualquier declaracion por ellos otorgada, con independencia de su
forma de registro.

(Cuales son las declaraciones de testigos o peritos que sirven para los efectos
del apoyo de memoria? En relacion con esta materia se ha levantado un interesante
debate, del que parece necesario hacerse cargo. Se discute si se puede utilizar la de-
claracion prestada ante la policia. En opinion de los autores aludidos, el legislador
opto por excluir esa posibilidad al no mencionar expresamente a la policia, en parte
para proteger al imputado (eliminando cualquier atisbo de “tentacion” en la policia
por alcanzar una “confesion” del sujeto). Desde luego, ha de considerarse la triste
historia de abusos policiales registrados, de manera que no son partidarios de ampliar
la posibilidad de hacer referencia a estas declaraciones en el momento de refrescar la
memoria de un acusado que declara en el juicio oral.
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Tratandose de testigos, en cambio, tal prohibicion carece de todo sentido. No hay
en juego alli un tema de proteccion de garantias constitucionales a favor del imputado,
ni el riesgo de excesos policiales en bisqueda de alguna confesion. Lo que si hay es
una evidente utilidad practica del eficiente aprovechamiento de los recursos publicos
en la persecucion del delito, al racionalizar la actividad investigativa evitando dupli-
cidad de tareas entre la policia y los fiscales adjuntos en la obtencion de declaraciones
de dichos testigos.

Sobre el control del uso de declaraciones anteriores, los litigantes son los encarga-
dos de introducir la informacion necesaria para que el tribunal adquiera su conviccion,
la que expresara en la sentencia. Esto significa que son los litigantes los encarga-
dos de controlar la incorporacion de informacion al juicio y, por lo mismo, son ellos
los que deben efectuar esta labor a propoésito de una declaracion anterior, objetando
lo que corresponda. La declaracion anterior no es medio de prueba, sino el testigo
que se encuentra prestando la declaracion. El tribunal nada tiene que hacer viendo la
mencionada declaracion, por cierto, menos aun puede comenzar a leerla, porque ello
significaria el reemplazo del testimonio actual del testigo por esa declaracion anterior.

En algin curso de capacitacion hemos tenido oportunidad de escuchar una inter-
pretacion que indicaba que la declaracion debia ser leida en voz alta por el litigante, de
manera que todos pudieran escucharla. Como lo dicen los autores en comento (2005),
es erroneo, en la medida en que ninguna regla se refiere a este punto de manera tan
restringida. Contintian, al manifestar que, cuando el articulo 332 del Codigo de Chile
(numeral 376 de nuestro Codigo Nacional) sefiala “podran leer “, no esta diciendo
que esa lectura deba hacerse en voz alta y por alguien en particular. Solo dice que se
autoriza a que se efectie la accion de dar lectura al documento en donde consta la
declaracion anterior. Quién lo lee, como lo lee y lo que lee es una decision estratégica
del litigante, con base en los niveles de riesgo que quiera asumir y la eficacia que
pretenda otorgar.

Asi, si se trata del examen directo, lo habitual es que el litigante persiga que su
testigo recuerde alguna informacion que ha olvidado, por lo que le pedira que lea para
si el parrafo que seleccione el litigante y luego le repetira la pregunta efectuada (o le
consultara si, habiendo leido la declaracion anterior, recuerda mejor). Por el contrario,
si estamos en el contracxamen, se perseguira dejar en evidencia la contradiccion o
inconsistencia, por lo que el litigante le pedira al testigo que lea en voz alta.

Baytelman y Duce (2004a) consideran que una memoria privilegiada que le per-
mite al testigo acordarse de todos los detalles, incluso de los mas insignificantes,
puede atentar contra su credibilidad, pues suele resultar inverosimil que una persona,
especialmente en las condiciones en que los delitos se cometen, recuerde hasta los
mas infimos detalles sobre los hechos ocurridos. En este sentido, los detalles pueden
ser considerados un arma de doble filo. El litigante debe tener en cuenta ambos extre-



Jorge Arturo Gutiérrez Mufioz 259

mos y su estrategia debera conseguir un equilibrio entre ellos, de manera de asentar la
credibilidad del testigo. Asi, si éste en efecto recuerda abundantes detalles acerca de
los sucesos, el abogado debera desplegar un esfuerzo por explicar por qué la memoria
sobreabundante resulta, en este caso, creible.

Los referidos autores (Baytelman y Duce, 2004a) consideran que las preguntas
cerradas también pueden ser empleadas para refrescar la memoria y para interrogar
testigos poco aptos, como aquellos que son muy jovenes, timidos o los que se confun-
den con preguntas abiertas.

En el contexto de un sistema oral acusatorio, en opinion de Baytelman y Duce
(2004a), a las declaraciones previas al juicio oral se les puede dar un uso legitimo y
efectivo. Al respecto, consideran que tienen dos objetivos basicos; (a) refrescar la me-
moria del testigo o perito y (b) evidenciar inconsistencias del testigo o perito.

En ambos casos, la declaracion previa no se utiliza con el objeto de sustituir la
declaracion actual del testigo, sino que con el fin de contribuir a que la declaracion
actual sea completa o con el objeto de entregarles elementos al tribunal para pesar la
credibilidad de los testigos o peritos. En consecuencia, en ambos casos las declaracio-
nes previas no constituyen prueba en el juicio. La prueba sigue siendo la declaracion
que en el mismo presenta el testigo o perito.

En consecuencia, la primera idea que los doctrinarios destacan es que la informa-
cién que comparece al juicio puede ser inadmisible en tanto prueba, pero admisible
para otros usos, tales como refrescar la memoria del testigo o demostrar inconsisten-
cia con declaraciones previas. La diferencia que existe en que una declaracion sea
utilizable como prueba o sélo para los efectos del art. 332 no es en absoluto baladi:
solo si es admisible como prueba podra ser utilizada para acreditar la o las proposi-
ciones facticas que contiene; si, en cambio, la declaracion es utilizada para los efectos
del articulo 332, la prueba sigue siendo el testimonio, con el impacto en credibilidad
—cualquiera que sea su grado— que haya sufrido a resultas de la declaracion previa.

Antes de entrar al analisis de estos usos de las declaraciones previas, parece ne-
cesario mencionar un tercer uso de las declaraciones previas. Este tercer uso puede
parecer obvio, pero es indispensable para la litigacion en juicios orales. Las decla-
raciones previas siempre constituyen el material de trabajo basico que permite a los
litigantes preparar el examen directo y el contraexamen de testigos y peritos. Este es
el uso comun de tales declaraciones y, como resulta 16gico, no encuentra regulacion
normativa en ningun cddigo. En este sentido, una de las principales justificaciones de
los sistemas de registro de las actividades de investigacion en las etapas preliminares
en los sistemas acusatorios tiene que ver precisamente con permitir, tanto a la parte
que registra como a la contraparte, tener material de trabajo sobre el cual preparar sus
actividades de litigacion en el juicio.
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5. ;Qué efectos produce su utilizacion?

De inicio, el uso de declaraciones previas implica desventajas. Por ello, deben utilizar-
se cuando el abogado lo considere estrictamente necesario. La 16gica de las desven-
tajas, para Leticia Lorenzo (2014) estriba en que la informacion que es introducida,
luego de haber sido leia por el testigo, tiene un impacto mucho menor al que genera
una informacién que es incorporada en forma espontanea a través de la respuesta a
una pregunta realizada por el litigante.

Por lo anterior, como lo dice la autora en mencion, hay que limitar el uso de las
declaraciones previas a lo estrictamente necesario: s6lo a los casos en que resulta
esencial que ese testigo incorpore esa informacion y habiendo intentado todos los
medios, no queda mas remedio que recurrir a la declaracion previa.

Si en lugar de utilizarse de forma restringida, el litigante hace un uso abusivo de
¢l, trayendo la declaracion (o declaraciones) anterior cada vez que el testigo duda o
varia un poco su respuesta original, estara generandose un problema de dificil resolu-
cion, ya que el tribunal tomara en consideracion esa actividad a la hora de valorar la
credibilidad del testigo y no sera en forma positiva, precisamente.

En la misma ténica se pronuncian Baytelman y Duce (2004a), al sefialar que hay
que tener cuidado con este uso de las declaraciones previas. No toda duda u olvido
merece ser refrescado, el procedimiento para refrescar memoria tiene siempre algin
impacto negativo en la credibilidad de un testigo (después de todo, es un reconoci-
miento explicito de que el testigo no recuerda el punto con precision, y los jueces
no son ningunos ingenuos: estan viendo que el testigo esta declarando a partir de un
registro escrito que le esta mostrando el abogado). A veces ese impacto es menor y
vale la pena asumirlo por las ganancias que tendra la informacion que obtendremos
del testigo si éste supera las dudas que tiene. Otras veces, en cambio, el impacto nega-
tivo es tan alto que no valdra la pena hacer ningun esfuerzo por refrescar la memoria.

El impacto que en la credibilidad del testigo tiene el uso de declaraciones ante-
riores para apoyar su memoria, gestionar contradicciones o trabajar con informacion
nueva, es directamente proporcional a la razonabilidad que resulte en el olvido, la
inconsistencia o la novedad, con base en la naturaleza de la informacion que se le esta
preguntando, dadas las maximas de la experiencia y el sentido comun.
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IV. Procedimiento abreviado. Deber del juez de tutelar el acuerdo que celebran el
ministerio publico y el acusado

1. Consideraciones previas

El procedimiento abreviado no es un instituto procesal contencioso; sino un
acuerdo de voluntades. Es un mecanismo generador de sentencias, sin juicio, sin prue-
ba, sin debate. La innecesidad del juicio surge por la ausencia de litis. La ausencia de
litis es lo que entera este procedimiento, toda vez que se trata de un allanamiento al
cargo penal. El cargo se compone de los hechos, la evidencia y el derecho invocado
y aplicable. Para reconocerle eficacia al acuerdo de voluntades, previa audiencia a
la victima u ofendido para que se oponga o no, el juez de control debe verificar que
las voluntades que integran el mencionado acuerdo sean capaces; que ademas, esas
voluntades sean libres de vicios como el error o la intimidacion; que el objeto sobre
el cual recae el acuerdo se componga de hechos sustentados en datos de prueba de la
investigacion y que el derecho invocado sea el correcto; para finalmente autorizar el
procedimiento abreviado y arribar a la emision de la sentencia.

El siguiente esquema nos presenta graficamente el procedimiento abreviado como
acuerdo de voluntades sujeto al control judicial.
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EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO

Tercer elemento de existencia:
la autorizacién judicial.
La realiza el juez de control
(de encontrar viable el procedimiento).

Victima u ofendido. Tiene
derecho de audiencia. Puede
oponerse o0 no oponerse.

Segundo elemento de existencia: el objeto.
Lo constituye el cargo penal.

Hechos

Medios de
conviceion

Derecho

Primer elemento de
existencia: el
consentimiento. Primera
voluntad: la oferta o
propuesta. La realiza el
Ministerio Publico.

Es la historia
penal. La
narracion de
conductas
(acciones/omi-
siones)
objetivizadas en
un contexto
circunstancial, y
subjetivizadas
(activay
pasivamente).

Son los datos de
prueba que se
desprenden de
los registros
contenidos en la
carpeta de
investigacion.
El Ministerio
Publico invoca
estos datos en la
peticion del
procedimiento
abreviado.

-Se invoca en la
calificacion
juridica otorgada
en la acusacion.
-Para dotar de
nombre juridico a
los hechos
(nomen iuris
delicti).

-Para establecer
el grado de
intervencion del
acusado.

-Se invoca en la
peticion de la
penay la
reduccion que
solicita, en su
caso.

Primer elemento de
existencia: el
consentimiento.
Segunda voluntad: la
aceptacion. La realiza el
acusado con asesoria de
su defensor.
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Cuando hablamos de sentencia sin juicio, Horvitz y Lopez (2004) son de la opi-
nion que “el derecho al juicio oral es renunciable bajo determinadas condiciones. Esto
sucede, fundamentalmente, cuando el acusado manifiesta su consentimiento con la
aplicacion del procedimiento abreviado”.

Por su parte, sobre la innecesidad de la prueba, Leticia Lorenzo (2014) estima que
“por la naturaleza del procedimiento no es necesario fundamentar sobre la prueba, ya
que se trata de un mecanismo simplificado, fundado principalmente en la admision de
culpabilidad, por tanto, se dara la enunciacion de los elementos probatorios reunidos
durante la investigacion, sin necesidad de producirlos en audiencia (de producirlas,
la audiencia se convertiria en una audiencia de juicio, lo cual elimina la calidad de
“abreviado” al procedimiento”.

Cafferata Nores (2012) sostiene que existe una tendencia para preservar el juicio
comun, oral y publico, con tribunal colegiado, para aquellos casos que, por su com-
plejidad o importancia, realmente justifiquen el compromiso de recursos humanos y
materiales que su desarrollo importa. Si asi no ocurriera, se propone recurrir a mode-
los de juicio simplificados, o abreviados por acuerdo de partes, o a cargo de tribunales
unipersonales.

Para Alex Carocca (2005), el procedimiento abreviado tiene lugar cuando se pro-
duce un acuerdo entre el fiscal del caso y el imputado, en virtud del cual este ultimo
acepta los hechos descritos por el primero y los antecedentes de la investigacion reco-
pilados por aquél, todo lo cual se presenta al juez de garantia quien debe pronunciar
su sentencia definitiva, sin que pueda exceder la pena solicitada por el fiscal, aunque
si podria rechazar la solicitud de aplicacion de este procedimiento por estimar que no
se ajusta en cualquier aspecto a la ley.

En el derecho norteamericano, el plea bargaining es el parangén del procedi-
miento abreviado. Con base en una explicacion que del plea bargaining se realizd
en Colombia (USAID, 2003), se advierte que la figura consiste en concesiones que
el fiscal hace a cambio de la aceptacion de responsabilidad del imputado, aceptacion
que significa la renuncia al juicio. Las concesiones pueden consistir en la imposicion
de una condena leve por el hecho efectivamente cometido o bien en la imputacion de
menos cargos o un cargo menor que el efectivamente cometido, o una combinacion
de ambos. El beneficio para el imputado es una pena menor que la que obtendria si
el jurado lo declarara culpable, pues la decision de ir a juicio aumenta la pena en un
porcentaje promedio que hace unos afios era de 40 por ciento.

2. El arribo al procedimiento abreviado

En palabras de Carlos Natarén Nandayapa y Beatriz Ramirez Saavedra (2011), la
decision de acudir a un procedimiento (juicio, en palabras de los autores; lo que no
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se comparte, por el caracter no contencioso del procedimiento) abreviado es una de
las mas dificiles que enfrenta un litigante en materia penal, ya que necesariamente
implica una condena para su cliente, aunque a cambio se obtiene una disminucion sig-
nificativa de la sancion probable. La decision final que debe corresponder al acusado
tiene que estar fundada en una valoracion precisa de las posibilidades reales de éxito
si se llega a la audiencia de juicio oral.

Sobre la existencia y arribo al procedimiento abreviado existen posturas en con-
tra, como las de Juan Bustos y Hernan Hormazabal (1997), quienes anotan que en el
procedimiento penal también es constatable una tendencia que bajo el amparo de la
blsqueda de la eficacia y el exceso de carga de los tribunales, en Gltimo término ha
venido a significar una pérdida de garantias para el inculpado.

En esta linea cabe inscribir las Gltimas reformas procedimentales introduciendo
procedimientos llamados abreviados y dentro de ellos la posibilidad en la practica de
llegar a acuerdos. Estos procedimientos chocan frontalmente con principios garantis-
tas basicos, como la oralidad y publicidad del proceso en tanto que se realizan con
prudencia y discrecion y también con el principio de legalidad, cuando la decision no
estd decidida conforme al derecho penal material sino por la valoracion oportunista
del estado del procedimiento, sin perjuicio de que el que se niegue a cooperar se pueda
ver expuesto a un tratamiento mas duro, con lo que se veria lesionado el principio de
igualdad.

Como ocurre en los casos colombiano (articulos 351, 352, 356 - 5 y 367, inc.
3°, del Cddigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004) y costarricense (articulos
373 — 375 del Codigo Procesal Penal, Ley No. 7594), desde el inicio del sistema
penal acusatorio en nuestro pais no se han tenido limitaciones para la apertura del
procedimiento abreviado, por cuanto hace al tipo de delito que puede sustanciarse y
resolverse a través del mismo. Lo anterior no se aprecia, a nivel de ejemplo, en paises
como Chile, Argentina o Reptiblica Dominicana, en donde el legislador si definid
limitaciones para poder abrir el procedimiento, con base en los limites maximos de la
pena prevista para el delito de que se trate.

Ahora bien, en el rubro de lo que en México se han denominado “formas de
terminacion anticipada” (donde solo encontramos el procedimiento abreviado, ante
la supresion del procedimiento simplificado, que preveia el dictamen de octubre de
2013 —lo que explica el plural empleado en el capitulo—). Tan solo Chile (Codigo
Procesal Penal, Ley 19696, arts. 388 a 399, y 406 a 415) considera el procedimiento
simplificado (respecto de los hechos constitutivos de simple delito para los cuales el
Ministerio Publico requiriere la imposicion de una pena que no excediere de presidio
o reclusion menores en su grado minimo), monitorio (en relacion a faltas respecto de
las cuales el fiscal pidiere s6lo pena de multa —art. 392—) y abreviado (se aplica para
conocer y fallar, los hechos respecto de los cuales el fiscal requiriere la imposicion
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de una pena privativa de libertad no superior a cinco afios de presidio o reclusion
menores en su grado maximo, o bien cualesquiera otras penas de distinta naturaleza,
cualquiera que fuere su entidad o monto, ya fueren ellas Gnicas, conjuntas o alterna-
tivas —art. 406—).

Por su parte, Reptblica Dominicana (Bautista, 2001) cuenta con procedimientos
abreviados de acuerdo pleno o parcial. El primer capitulo del abreviado se denomina
“acuerdo pleno” (arts. 363 a 365); el segundo capitulo tiene por nombre “acuerdo par-
cial” (arts. 366 a 368). Hay acuerdo pleno cuando el Ministerio Ptblico y el imputado
acuerdan que este tltimo admitira la culpabilidad y que el primero fijara el monto tope
de la pena. Los casos de acuerdo pleno son conocidos y resueltos por el juez de ins-
truccion. Es posible hacer uso de este procedimiento cuando se retinen las condiciones
establecidas por el articulo 363, que son: 1. Que se trate de un hecho punible que tenga
prevista una pena maxima igual o inferior a cinco afios , 0 una sancion no privativa de
libertad; 2. Que el imputado admite el hecho que se le atribuye y consiente la aplica-
cion de este procedimiento, acuerda sobre el monto y tipo de pena sobre los intereses
civiles; 3. Que el defensor acredite, con su firma, que el imputado ha prestado su
consentimiento de modo voluntario e inteligente sobre todos los puntos de acuerdo.
En los casos que haya mas de un imputado el procedimiento puede aplicarse a todo o
alguno de ellos. Todo procedimiento penal abreviado, mediante acuerdo pleno, puede
verificarse a solicitud del Ministerio Publico, en cualquier momento previo a que se
ordene la apertura de juicio. El acuerdo parcial opera de manera distinta, pues s6lo
abarca el juicio sobre la culpabilidad y aplica en todos los casos en que las partes lle-
guen a un acuerdo exclusivamente sobre los hechos y solicitan un juicio sobre la pena.
El acuerdo parcial puede verificarse en cualquier caso y no sélo en los previstos por el
numeral 1 del articulo 363. Por ello es posible aceptarlo en casos cuya pena maxima
sea mayor de cincos afos. La solicitud es ponderada por el juez o tribunal de juicio; la
misma contiene el ofrecimiento de prueba. El juicio se sustenta de conformidad a las
reglas de la division del juicio (articulos 348 al 353). Concluida la audiencia, el tribu-
nal declara la culpabilidad o absolucion del imputado y fija el dia en que se conocera
el debate sobre la pena.

Ahora bien, en el caso argentino, de conformidad con el inciso 1 del numeral 431
bis, de Codigo Procesal Penal, Ley 23.984, si el ministerio fiscal, en la oportunidad
prevista en el articulo 346, estimare suficiente la imposicion de una pena privativa
de libertad inferior a seis afios, o de una no privativa de libertad atn procedente en
forma conjunta con aquélla, podra solicitar, al formular el requerimiento de elevacion
a juicio, que se proceda segun este capitulo. En tal caso, debera concretar expreso
pedido de pena.

De conformidad con el articulo 202 del Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales, la audiencia en la que se ventile el arribo al procedimiento abreviado puede ser
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la misma audiencia inicial (una vez dictado el auto de vinculacién a proceso), una
audiencia incidental ex professo generada para ello (que puede realizarse en la fase
complementaria de la etapa de investigacion o en la fase escrita de la etapa interme-
dia), o en la misma audiencia intermedia.

Como lo sefialan Blanco, Decap, Moreno y Rojas (2005), en el caso chileno, al
abordar la oportunidad para celebrar el procedimiento abreviado, algunos sostienen
que dado el tenor literal de los articulos 406 y 407 del Cddigo de aquel pais, los que
discurren sobre la idea que la investigacion esta concluida, s6lo seria procedente plan-
tear esta posibilidad, sea por escrito en la acusacion o mediante solicitud verbal en la
audiencia de preparacion del juicio oral, estando vedado a los intervinientes plantearlo
en otro momento, como seria en la Audiencia de Formalizacion de la Investigacion’.
Como lo indican: “Creemos en todo caso que el desincentivo para utilizar este proce-
dimiento en la etapa de formalizacion no dice relacion con la discusion sefalada, sino
con el hecho que si el fiscal opta por este procedimiento y luego fracasa, dado que el
tribunal no acoge que los hechos se conozcan en virtud de ese procedimiento, el fiscal
ya no puede reanudar su investigacion y recopilar mayores antecedentes con vista a un
futuro juicio oral, pues para plantear la posibilidad de ir a este procedimiento se debe
decretar el cierre de la investigacion” (Blanco, et al., 2005: 132).

Si la solicitud fuere formulada verbalmente en la misma audiencia, la ley faculta
al fiscal y al querellante, si lo hubiere, para proceder a modificar los términos de su
acusacion y la solicitud de pena, con el propdsito de permitir la aplicacion del pro-
cedimiento abreviado. Resulta recomendable que el fiscal formule su planteamiento
de manera verbal en la audiencia, y como consecuencia de la aceptacion del mismo,
modifique su acusacion; y no que lo haga en el escrito de acusacion, conformando ésta
a los términos del abreviado, pues en este ultimo caso, si fracasa la negociacion, el
fiscal no podra modificar los términos de su acusacion.

No obstante, los doctrinarios en cita (Blanco, 2005) son de la opiniéon que una
lectura tan rigida del Cédigo atenta contra la flexibilidad buscada por los autores del
nuevo sistema, en especial en la fase de investigacion, donde se ha autorizado que el
sentido original de una audiencia pueda ser transformado en otros objetivos, segtin lo
revelen los intereses de las partes. A través del elemento 16gico-sistematico de inter-
pretacion judicial es perfectamente posible llegar a sugerir que las partes pueden so-
licitar en cualquier momento de la investigacion que se proceda en conformidad a las
reglas del procedimiento abreviado. Incluso si esta peticion se plantea en la audiencia
de formalizacion de la investigacion, mediante la solicitud de juicio inmediato, ha
de transformarse el objetivo de la audiencia en la consecuente preparacion del juicio
oral, debiendo el fiscal acusar verbalmente y solicitar la aplicacion del procedimiento
abreviado, si asi lo ha acordado previamente con el imputado. No comparten esta
opinion otros autores, para quienes debe primar el tenor literal del articulo 407 y
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porque consideran que debe existir una investigacion agotada que permita al tribunal
pronunciarse sobre la solicitud.

En nuestro pais, dentro del marco de la reforma constitucional en materia de
seguridad y justicia penal, al abordar la fraccion VII, del apartado A, del numeral 20
de nuestra Carta Magna (fundamento constitucional del procedimiento abreviado),
se dijo que, “no obstante se pretende que el desarrollo y la culminacion del proceso
sean lo mas abreviado posible, dicha circunstancia por si, tiene como consecuencia
la aceptacion llana de la responsabilidad del acusado —para obtener una sentencia
benévola—, lo que contraviene la garantia del debido proceso, ya que dicha confesion
debera ser corroborada por los otros medios de conviceion” (SCIN, 2008).

El incentivo para arribar al procedimiento abreviado debe ser objetivo y evidente.
Sin embargo, en nuestro pais lo anterior no ha sido siempre una constante. Alcalde y
Lebovits (2015) sefialan que el procedimiento abreviado ha sido usado ampliamente
en las entidades federativas donde ya se implemento el sistema acusatorio; no obstan-
te, muchas veces los beneficios otorgados al imputado a cambio de renunciar a su de-
recho a juicio oral son muy reducidos, lo que nos hace cuestionar la labor de asesoria
de los defensores en estos casos. Sobre este topico, Fairén Guillén (1992) sostiene que
en lo que toca a los procesos abreviados, sera preciso cuidar de que no prescindan de
garantias indispensables, en aras de la celeridad.

Garcia Ramirez (2000) no comparte la idea de negociar para concluir el proceso
a través de un procedimiento como el abreviado. Sobre ello, opina que es conveniente
abrir la posibilidad de procesos abreviados, que se funden en supuestos objetivos:
por ejemplo, la relativa facilidad de obtener pruebas suficientes o la levedad de las
sanciones previstas por la ley para el delito del que se trate. Nada de esto supone las
penosas negociaciones de las que habla: no se “negocia” la responsabilidad penal ni se
modifica la sancidn; no existe allanamiento. So6lo se acelera el proceso precisamente
porque es objetivamente posible despacharlo con mayor rapidez.

En la misma tonica se encuentra el Centro de Estudios de Justicia de las Amé-
ricas (CEJA, 2008), al senalar que la amplia utilizacion de la prision preventiva por
periodos prolongados sumada al uso extensivo del juicio (sic) abreviado acordado
con el caso ya elevado a juicio, en algunos casos con ¢l debate en un horizonte lejano
o inclusive en otros en las visperas del mismo, ha funcionado en la provincia como
un coctel explosivo que resulta claramente violatorio de derechos fundamentales de
los imputados. Con razén se ha sostenido, inclusive por los mismos operadores del
sistema, que funciona de manera extorsiva.

Distinto piensa Marcelo Castafieda Paz (2000), cuando considera que es de des-
tacar que a partir de la introduccion de la probation (suspension del proceso a prueba,
o suspension condicional del proceso) y el juicio (sic) penal abreviado, le cabe al
Ministerio Publico Fiscal un rol mas que importante, para que estos nuevos institutos
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puedan entrar en funcionamiento, tal como alguna vez se les sofi6. Aapunta que la
ecuanimidad de los jueces serd, en definitiva, la que avale la “negociacion” entre fiscal
y defensor al homologar el convenio. He aqui, entonces, donde debe operar el ver-
dadero cambio de mentalidad que producen no sélo estos institutos sino todo nuestro
derecho positivo, que va transformandose dia a dia. Como sefiala Hernandez Suarez
(2013) al mencionar que el procedimiento abreviado es todo un proceso de analisis
de la defensa y el imputado, es un estire y encoje de las diferentes circunstancias que
rodean el proceso, como por ejemplo, la pena a imponer, los testigos que vendrian a
declarar, la forma en que se produjo la detencion y las posibilidades de salir airoso en
el proceso. Algunos criticos de este procedimiento a veces ignoran que el imputado
es un ser racional, inteligente y que también tiene derecho hacer uso de la defensa
material. Nadie mas que ¢l sabe en las circunstancias en las que se encuentra y por
ello, entre los males a los que se enfrenta tiene la posibilidad de buscar el que menos
lo afecte, y ello también se le debe respetar.

En el caso mexicano, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, en la sesion celebrada el 9 de abril de 2014, por mayoria de cuatro votos resolvid
el amparo directo en revision numero 4491/2013. El recurso de revision fue promo-
vido por el representante legal de una empresa, tercero interesado en el juicio de
amparo. Se impugno la sentencia emitida por el Segundo Tribunal Colegiado del Se-
gundo Circuito, del 31 de octubre de 2013. En la sentencia de amparo se concedio la
proteccion constitucional al quejoso. De esta forma, el Tribunal Colegiado revoco la
sentencia emitida por la Segunda Sala Colegiada Penal de Texcoco, en la que el acu-
sado fue condenado por la comision del delito de robo calificado cometido en agravio
de la persona moral referida. En la sentencia resuelta por la Primera Sala se analizo la
interpretacion que realizo el Tribunal Colegiado sobre el articulo 20, apartado A, de
la Constitucion Federal (Amparo directo en revision 4491/2013). El amparo directo
en revision se resolvid en el sentido de confirmar la sentencia recurrida y conceder
el amparo al quejoso, al determinar que la interpretacion realizada por el Tribunal
Colegiado fue correcta.

En la sentencia aprobada por la mayoria se afirmé que el Tribunal Colegiado co-
rrectamente resolvio que del articulo 20 de la Constitucion Federal, interpretado con
los articulos 383, primer parrafo; 384, primer parrafo; y 385 del Cdédigo de Procedi-
mientos Penales del Estado de México se desprende que aun tratandose del procedi-
miento especial abreviado (como se ha dicho, los c6digos mexicanos previos al Codi-
go Nacional de Procedimientos Penales ubicaron al procedimiento abreviado dentro
de los llamados procedimientos especiales) el juez esta obligado a apreciar libremente
los elementos aportados por el Ministerio Publico, para otorgarles el valor que estime
prudente. Para la mayoria de los integrantes de la Primera Sala, el Ministerio Ptblico
debe demostrar la existencia del delito y la responsabilidad penal del imputado para



Jorge Arturo Gutiérrez Mufioz 269

justificar su solicitud de condena en un procedimiento abreviado. En la sentencia se
destaco que el proceso penal se rige por los principios de publicidad, contradiccion,
continuidad e inmediacion; los cuales se deben observar con independencia del resul-
tado del fallo (amparo directo en revision 4491/2013). A partir de estos argumentos,
en la sentencia de mayoria se afirmé que la carga de la prueba corresponde a la parte
acusadora y que el juez debe valorar las pruebas de forma libre y 16gica. De manera
que es el Ministerio Publico quien tiene la obligacion de acreditar plenamente el delito
y la culpabilidad del acusado, mientras que el analisis de valoracion de las pruebas
corresponde al juez. Asi, se sostuvo que aunque el imputado admita su participacion
en la comision del delito, ello no excluye la obligacion del Ministerio Publico de
presentar pruebas suficientes y tampoco implica que el juez necesariamente tenga que
condenar al imputado. También se precisé que el fin de la reforma penal es cumplir
con los objetivos del sistema penal acusatorio. Sobre esta premisa se determind que
el Tribunal Colegiado realizé una correcta interpretacion constitucional, porque en
el procedimiento especial abreviado el juez tiene la obligacion de apreciar y valorar
libremente las pruebas que presente el Ministerio Publico, pues solo de esta manera
puede dictar sentencia. Para la mayoria de los integrantes de la Primera Sala el hecho
de que el imputado acepte el procedimiento especial abreviado no significa que el juez
tenga la obligacion de declarar procedentes las pretensiones del Ministerio Piblico,
pues el debido proceso que debe observarse en el sistema procesal penal acusatorio
implica reconocer el derecho a la libertad del acusado, que deriva del principio de
presuncion de inocencia (amparo directo en revision 4491/2013).

Al respecto, el ministro Jos¢ Ramén Cossio Diaz formuld voto particular. El di-
senso lo fundd en una concepcidn distinta sobre el procedimiento abreviado. Sobre el
mismo, el ministro estimoé que el procedimiento abreviado se instaurd precisamente
para privilegiar el acuerdo entre las partes y evitar la instruccion innecesaria de un
juicio oral, donde se desahoguen pruebas para demostrar hechos que las partes no
tienen interés en cuestionar, pues lo unico que tiene relevancia es la determinacion
de las penas que pueden imponerse. Cossio Diaz considera que el acuerdo entre las
partes naturalmente excluye, por ser innecesario, el desahogo de pruebas, debido a
que la admision de la culpabilidad (de conformidad con la norma mexiquense; no asi
en el ambito nacional, toda vez que, con base en el articulo 20, apartado A, fraccion
VII, parte final, de la Constitucion Federal, y el numeral 201, fraccion 111, inciso d
del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, al acusado se le exige admision de
responsabilidad) releva al juez de la acreditacion tradicional de los hechos probados
(amparo directo en revision 4491/2013).

Por tanto, para el disidente, aceptar como valida una interpretacion como la que
realizo el Tribunal Colegiado recurrido conduce a desconocer la naturaleza del pro-
cedimiento especial abreviado y, lo que es mas grave, pretende que se valoren como
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si fueran pruebas elementos que no lo son, en virtud de que no se han desahogado en
juicio bajo los principios de contradiccion e inmediacion; de ahi que apenas alcance
el rango de dato de prueba por tratarse de un antecedente de la investigacion. Es por
ello que el problema de la interpretacion adoptada por la mayoria es que parte de
una premisa erronea y, con ello, genera una equivoca concepcion de la naturaleza y
finalidad que tiene el procedimiento especial abreviado. En este sentido, la mayoria
parten de la idea de que el procedimiento abreviado es parte del sistema procesal
penal acusatorio de reciente incorporacion al orden juridico. Por tanto, concluye que
se rige por los mismos principios procesales del debido proceso que son observables
para el procedimiento penal ordinario de juicio oral. Cossio considera que, la anterior
aseveracion es totalmente errénea. A pesar de que el procedimiento abreviado se haya
incorporado en el contexto de implementacion legislativa del sistema procesal penal
acusatorio, ello no significa que tenga la misma naturaleza juridica y deba regirse por
las mismas reglas del procedimiento penal ordinario de juicio oral. La analogia entre
ambos procedimientos, realizada en la sentencia de mayoria, termina por sobrepo-
ner los elementos procedimentales que rigen al juicio oral ordinario sobre el especial
abreviado. Lo trascendental de esta decision es que anula el objetivo del procedimien-
to especial y genera un obstaculo para que sea utilizado como herramienta para la
terminacion anticipada de la controversia juridico penal (amparo directo en revision
4491/2013). El ministro Cossio estima que la aceptacion de culpabilidad por parte del
acusado en el procedimiento especial abreviado no es gratuita, sino que deriva de un
juicio de ponderacion de los elementos de defensa con los que se cuenta para hacer
frente a la acusacion. Entonces, ante un grado 6ptimo de probabilidad de que el juicio
oral concluya con el dictado de una sentencia condenatoria, con la asesoria de su de-
fensor, el acusado decide declararse culpable, mediante la admision de la acusacion y
de que se tengan por demostrados los hechos en que esta se sustenta, con la finalidad
de que sea procedente el mecanismo anticipado de conclusion del proceso, a cambio
de tener un procedimiento breve y con la posibilidad de obtener sanciones de menor
intensidad (amparo directo en revision 4491/2013).

Desde la perspectiva del elaborador del voto disidente, la posicion del juzgador en
el procedimiento abreviado no es otra que figurar como un ente intermedio, que funge
como drgano de control para que se respete el debido proceso y no se vulneren los de-
rechos procesales de las partes. En esta posicion, al juzgador le corresponde verificar
que efectivamente se actualicen las condiciones presupuestales para la procedencia
de la resolucién anticipada de la controversia. Asi, sin poder incurrir en un juicio de
valoracion probatoria, porque los datos de prueba no tienen el caracter de prueba des-
ahogada en juicio, si debera revisar la congruencia, trascendencia y pertinencia de los
elementos resefiados por el Ministerio Piblico para sustentar la acusacion (Amparo
directo en revision 4491/2013).
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Contrario a la postura anterior, Zamora Pierce (2015) es de la opinion que el
juicio oral y el procedimiento abreviado son, en su esencia, iguales. Ambos son pro-
cedimientos penales en los que entran en conflicto la pretension sancionatoria del
Estado con la pretension defensiva del imputado. En ambos hay pruebas y alegatos
de las partes. En ambos un juez valora las pruebas y pronuncia sentencia que resuelve
el conflicto. La diferencia fundamental estriba en que el procedimiento abreviado, tal
como lo indica su nombre, acorta, reduce su duracion en virtud, como dice el articulo
20, apartado A, fraccion VII de la Constitucion de que “el imputado reconoce ante
la autoridad judicial, voluntariamente y con conocimiento de las consecuencias, su
participacion en el delito...” Este reconocimiento ahorra al Estado tiempo y dinero,
razon por la cual “la ley establecera los beneficios que se podran otorgar al inculpado
cuando acepte su responsabilidad”.

Del mismo modo, el mencionado autor se erige como detractor de la existencia
de un convenio existente entre el acusador y el acusado. Sobre este punto, manifiesta
que el supuesto convenio no aparece mencionado en la Constitucion, ni en el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales. Sefiala que el concepto mismo de negociacion
entre el Ministerio Publico y el inculpado es un absurdo. La negociacion sélo puede
darse entre iguales. El Leviatan no negocia con sus subditos, les impone su voluntad
(Zamora Pierce, 2015). Insiste en que antes de copiar la institucion del plea bargaining
bueno seria estudiar los resultados que ha tenido en su pais de origen. Indica que el
Ministerio Ptblico, en primer lugar, encuentra en el plea bargaining el camino para
deshacerse de la sobrecarga de trabajo y evitar el riesgo de perder un caso. El juez,
igualmente, encuentra en este procedimiento la forma de eliminar trabajo de manera
rapida, efectiva y sin riesgo de que su resolucion sea revocada en apelacion (Zamora
Pierce, 2015).

Este autor considera que el plea bargaining protege la reputacion del Ministerio
Publico y del juez y da legitimidad a todo el sistema en la medida en que el publico
piensa que el resultado se ajusta a la verdad, puesto que las partes lo han aceptado. Al
admitir culpa, el acusado elimina toda duda acerca de ésta. Por su naturaleza, el plea
bargaining oculta todos los errores de hecho y de derecho (Zamora Pierce, 2015).

Para el autor en cita, el triunfo del plea bargaining se explica porque favorece los
intereses de todas las partes en el juicio. Bueno, de casi todas. Se nos ha olvidado —
dice— hablar del acusado. Este se enfrenta, simultaneamente, a un Ministerio Ptblico
que exige que se declare culpable, a un defensor que afirma que, en efecto, eso es lo
que mas le conviene y a un juez que dice: si usted no se declara culpable seré severo al
condenar (Zamora Pierce, 2015). Considero que esta opinion es desatinada porque el
discurso del juez que sentencia no resulta aplicable, habida cuenta que en caso de tran-
sitar al juicio, sera un tribunal distinto quien conozca y resuelva; ademas, sin sustento
estadistico, parte de una postura desleal y utilitarista de las partes, particularmente
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del defensor, sobre todo si es publico. Asimismo, indica que el plea bargaining ha
tenido fuertes criticas. Los conservadores afirman que favorece a los criminales. Los
liberales critican que condenan inconscientemente, por rutina (Zamora Pierce, 2015).
Considera que la primera y mas poderosa objecion a la practica del plea bargaining
es que contradice completamente la presuncion de inocencia. Si los acusados se pre-
sumen inocentes /cual es la 16gica de penalizarlos por ejercer el derecho al juicio?
Es perfectamente aceptable que un acusado renuncie voluntariamente a un derecho
fundamental (como el derecho a la presuncion de inocencia hasta que el proceso ha
sido rigurosamente puesto a prueba) pero cuestion diferente es inducirlo a hacerlo a
través de amenazas y penas (Zamora Pierce, 2015). De ahi que, en palabras de Casta-
flo Vallejo (2013), podria clasificarse a la justicia penal negociada como una especie
del Derecho Penal premial, dirigida a la compensacion punitiva en los procedimientos
abreviados por negociacion o por allanamiento de los cargos.

3. Conclusion

Como lo informa el titulo de este capitulo, al juez le corresponde tutelar el acuerdo
que celebren el Ministerio Ptblico y el acusado. No se pasan por alto las conside-
raciones de los diversos autores que se erigen como detractores del procedimiento
abreviado, los argumentos que vierten son salvables por completo, a través de la tutela
jurisdiccional atinada y rigurosa en la examinacion de los elementos necesarios para
autorizar el acuerdo de voluntades.

En el procedimiento abreviado, la maxima expresion de la jurisdiccion estriba
en la verificacion concienzuda de la viabilidad del consentimiento y objeto base del
acuerdo. Que las voluntades integrantes del primero, sean capaces y libres de vicios;
que en el segundo, sea viable en los hechos, en los elementos de conviccion que lo
soporten y en el correcto derecho invocado en la acusacion (tanto en la calificacion de
los hechos, como en la peticion de las consecuencias juridicas respectivas —incluida
la reduccion de éstas, en su caso—). Lo anterior podra enterar al juez que el asunto en
concreto amerita ser autorizado para evitar el juicio y arribar al procedimiento abre-
viado, sin violaciones al debido proceso.

El derecho de libertad del acusado tiene un papel protagonico ante el ejercicio de
un ius optandi informado y estratégico. La base de la decision de aceptar una oferta
ministerial de esta indole debe ser el analisis de los niveles de riesgo que el acusado
esta dispuesto a asumir, al tenor de las expectativas probatorias de su contraparte pro-
cesal, de tal manera que le permitan saber en honestidad, las posibilidades de su éxito
en juicio. Eliminar la posibilidad de ello, y ocluir el procedimiento penal, para culmi-
narlo solamente sobre la logica de la mejor evidencia y del mejor argumento, resulta
por mucho limitativo de una adecuada resolucion del conflicto que el procedimiento
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abreviado ofrece a través de actividad de las partes, técnica y éticamente correctas. He
ahi donde debe centrarse la principal labor del juez.
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CAPITULOV
ACUERDOS REPARATORIOS,
SUSPENSION CONDICIONAL DEL
PROCESO, PROCEDIMIENTO
ABREVIADO Y APELACION

Maria Isabel Reyes Servin

1. Mecanismos alternativos de solucion de controversias y adopcion de acuerdos
reparatorios

1. Introduccion

El 18 de junio de 2008 tuvo verificativo la reforma constitucional que sirvi6 de susten-
to o cimiento para que el sistema de justicia penal hasta entonces existente, transitara a
uno de corte acusatorio adversarial. Ademas, dicha reforma introdujo figuras juridicas
de gran relevancia, entre las que destaca el bloque de alternatividad (Olvera, 2011)
al que alude Olvera Lopez; esto es, salidas validas o nuevos caminos de solucion, a
través de los cuales es posible encausar todos aquellos asuntos que podrian encontrar
mejor desembocadura que en juicio.

Las razones torales o medulares que dieron paso a este bloque de alternatividad
se hicieron consistir, fundamentalmente, en la ineficacia del sistema de administracion
de justicia vigente en aquel momento, donde a la victima u ofendido se le colocaba
en un papel secundario, no obstante ser quien habia resentido un dafio en su esfera de
derechos. Dentro de este bloque de alternatividad encontramos a los acuerdos repara-
torios, que como solucion alterna al procedimiento, son adoptados a través de los me-

280



Maria Isabel Reyes Servin 281

canismos alternativos de solucion de controversias, a que alude el articulo 17, parrafo
cuarto, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Es por ello, que en el presente articulo analizaremos qué es la justicia restaura-
tiva, la naturaleza, los tipos y el alcance de los mecanismos alternativos de solucion
de controversias, los acuerdos reparatorios como solucion alterna al procedimiento y,
finalmente, el papel que desempefia el juez de control en estos acuerdos reparatorios.

2. Justicia restaurativa

La justicia restaurativa, cuyo desarrollo se remonta a 1970, es considerada una nueva
manera de concebir la justicia penal, pues lejos de concentrarse en la retribucion y el
castigo al delincuente representa una respuesta evolucionada al crimen, que respeta la
dignidad y la equidad de cada persona, construyendo comprension y promoviendo la
armonia social, a través de un proceso de sanacion de las victimas (Domingo, 2008).

Este nuevo modelo de justicia tiene como propdsito principal reconstruir los la-
70s rotos a proposito de la comision de la conducta delictiva por parte del ofensor, en
donde participaran la victima u ofendido, el imputado y la comunidad, pues estamos
en presencia de un modelo integral, identificado por la Organizacion de las Naciones
Unidas como “cualquier proceso en que la victima, el ofensor, y cuando sea adecuado,
cualquier otro individuo o miembro de la comunidad afectado por un delito, partici-
pan en conjunto y activamente en la resolucion de los asuntos derivados del delito,
generalmente con la ayuda de un facilitador” (ONU, 2016).

Es por ello que el prototipo restaurativo no debe ser entendido como una sim-
ple metodologia alterna para solucionar conflictos que involucran a la victima y al
ofensor, sino como un proceso que se dirige a incluir a todas las personas que tengan
interés en un agravio en particular, ya que de esta manera es posible identificar y aten-
der de forma colectiva los dafios, necesidades y obligaciones derivados de la ofensa
y tiene como proposito sanar y enmendar dichos dafios de la mejor manera posible.

Asi, por lo que hace a la victima del delito, la justicia restaurativa logra una parti-
cipacion directa de ésta en la solucion del conflicto y en las consecuencias del ilicito;
en lo atinente al ofensor, permite que reconozca su responsabilidad en el delito, en-
tienda los efectos sufridos por la victima y/o la comunidad, restituya o repare el dafio
causado, aunado a que lo exime de ingresar a un establecimiento penitenciario, con lo
que se evitan las consecuencias nocivas y discriminatorias que acarrea la prision; por
lo que ve a la comunidad, permite que ésta participe en la construccion de soluciones
que satisfagan tanto las necesidades de la victima como del ofensor, lo cual contribuye
a cimentar una cultura de paz, concordia, orden y seguridad; y finalmente, el impacto
que tiene para el Estado se materializa en la utilizacion eficiente del sistema de justicia
penal, ya que este concentrara sus esfuerzos y recursos limitados en los delitos mas
graves y, por consiguiente, disminuira y se evitara el rezago judicial.
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Dentro del sistema juridico mexicano, el articulo 17, parrafo cuarto, de la Consti-
tucion Federal constituye el fundamento de la justicia restaurativa, pues dicho nume-
ral establece que las leyes regularan mecanismos alternativos de solucion de contro-
versias, en adelante MASC, que en materia penal lo haran respecto de su aplicacion,
aseguraran la reparacion del dafio y estableceran los casos en los que se requerira
supervision judicial.

En ese sentido, la inclusion en el articulo 17 constitucional de los MASC, como
figuras propias del prototipo restaurativo obedecié a diversos fines, entre los que en-
contramos la agilizacion del desempefio de los tribunales, con lo cual se favorecera
a la comunidad debido a la rapidez en la solucion de conflictos, la disminucion de
costos para los involucrados y el sistema de justicia, el descongestionamiento de los
tribunales y la satisfaccion o garantia del interés de la victima o del ofendido.

Lo anterior se desprende incluso del Dictamen de las Comisiones Unidas de Pun-
tos Constitucionales y de Justicia, de 11 de diciembre de 2007, en el que se asento:

“... en el texto que se propone del articulo 17 se establecen los
mecanismos alternativos de solucién de controversias que son una
garantia de la poblacion para el acceso a una justicia pronta y expedita.
Estos mecanismos alternos a los procesos jurisdiccionales para la
solucion de controversias, entre otros la mediacion, conciliacion y
arbitraje, permitiran en primer lugar cambiar al paradigma de la justicia
restaurativa, propiciaran una participacion mas activa de la poblacion
para encontrar otras formas de relacionarse entre si, donde se privilegie
la responsabilidad personal, el respeto al otro y la utilizacion de la
negociacion y la comunicacion para el desarrollo colectivo; también
serviran para que las victimas obtengan de forma mas rapida la
reparacion del dano”. (Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales
y de Justicia y Derechos Humanos de la LIX Legislaturas, 2016).

No obstante, la aplicacion y la implementacion de los MASC requiere un cambio
que va mas alla de modificaciones juridicas, organizacionales o administrativas; nos
estamos refiriendo aqui a un cambio de cultura, tanto de los operadores juridicos como
de las partes integrantes del conflicto; pues se abrira paso a un modelo que otorgue
prioridad a la busqueda de la solucion de la contienda en lugar de la aplicacion de una
pena, ello con el fin de lograr una reconstruccion del tejido social y hacer eficiente la
imparticion de justicia (Marquez, 2007).
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3. Mecanismos alternativos de solucion de controversias y su regulacion en la
LNMASC

Una vez delimitado que el articulo 17 constitucional constituye la base o cimiento de
la justicia restaurativa, materializada a través de mecanismos alternativos que permi-
tiran o constituiran el cauce de salidas validas a la par del proceso, realizaremos al
analisis particular de tales mecanismos.

a) Concepto

Los MASC, como su nombre lo indica, son propuestas alternas a un procedi-
miento jurisdiccional para resolver una controversia. El acogerse a esta via, en modo
alguno implica una renuncia al acceso a la justicia; por el contrario, es un mecanismo
diverso para acceder a ella.

La doctrina clasifica a los MASC en dos grandes tipos:

1. Autocompositivos, en los que los involucrados son quienes dan solucion al
conflicto y,

2. Heterocompositivos, caracterizados porque la solucion de los conflictos es
dada por un tercero ajeno e imparcial (Diaz, 2013).

Entre los procedimientos autocompositivos encontramos la negociacion, la conci-
liacion y la mediacion; en tanto que en los heterocompositivos destaca el arbitraje; sin
embargo, es en los primeramente nombrados donde existen mayores posibilidades de
que la solucion satisfaga a los implicados en el asunto, debido a que existe un acerca-
miento entre las partes y son quienes deciden la solucion (Diaz, 2013).

b) Principios y recomendaciones de la Organizacion de Naciones Unidas en su uso
y aplicacion

Doctrinalmente se ha identificado que los principios rectores de los MASC son
los siguientes:

1. Voluntariedad, la cual implica que la participacion ¢ intervencion de las
partes sea por decision propia, gozando ademas del derecho de abandonar
el proceso en el momento que asi lo determinen.

2. Confidencialidad, se refiere a que toda informacion del proceso restaura-
tivo sera estrictamente secreto y reservado, pues debera asegurarse la pri-
vacidad de las discusiones que tengan lugar dentro de aquél, con lo que
sera posible que las partes puedan hablar libremente acerca de los hechos
y plantear sus necesidades en un ambiente de confianza y respeto mutuo.
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3. Imparcialidad, consiste en la obligacion de objetividad por parte del faci-
litador para contribuir a una solucion satisfactoria para los involucrados.

4. Neutralidad, intimamente relacionada con la imparcialidad, ya que el faci-
litador debe proceder con probidad y respeto a las reglas éticas aplicables.

5. Equidad, ya que el facilitador debe asegurar que el acuerdo al que se arribe
no provoque un desequilibrio o desproporcion en perjuicio de una de las
partes involucradas (Diaz, 2016).

De los principios precitados, el articulo 4° de la LNMSC adopta los de voluntarie-
dad, confidencialidad, imparcialidad y equidad; y anade los siguientes:

1. Flexibilidad y simplicidad, entendida como la carencia de toda forma es-
tricta y de formalismos innecesarios, donde sobresalga el uso de lenguaje
sencillo que propicie un entorno idéneo para la manifestacion de las pro-
puestas de los intervinientes y la resolucion por consenso de la controversia
Y,

2. Honestidad, en la que los intervinientes y el facilitador deberan conducir su
participacion con apego a la verdad (CNPP, Art. 4).

El uso o aplicacion de los MASC que a la postre concluiran en procesos restau-
rativos, ha sido objeto de analisis y recomendaciones por parte de la Organizacion
de las Naciones Unidas (Principios Basicos de las Naciones Unidas Sobre el Uso de
Programas de Justicia Restaurativa en Materia Penal), recomendaciones que de algiin
modo encuentran correlacion en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales y la
LNMSC, ya que estos mecanismos alternativos:

1. Pueden utilizarse en cualquier etapa del sistema de justicia penal (LNMSC,
art. 6), salvo las excepciones dispuestas en la legislacion nacional.

2. Losacuerdos generados deben ser voluntarios y contener unicamente obli-
gaciones razonables y proporcionales (LNMSC, art. 4). En este sentido,
las diferencias que provoquen desbalances de poder asi como diferencias
culturales entre las partes, deben tenerse en consideracion en la conduccion
del proceso y,

3. Laintervencion del ofensor no debera usarse como evidencia de admision
de culpa en el procedimiento penal (LNMSC, art. 31).

¢) Regulacion en la LNMASC:
Con independencia de que en las propuestas alternas al procedimiento jurisdic-

cional, la voluntad ¢ intervencion de las partes sean fundamentales para hacer uso de
ellas, el Estado juega un rol en los siguientes términos:
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1. Ofrecer el marco legal dentro del cual se desarrollen los procesos
restaurativos;

2. Decidir qué casos pueden ser encausados por éstos;

3. Supervisar la legalidad de los procesos y

4. Velar por el cumplimiento de los acuerdos.

Es por ello que, el 29 de diciembre de 2014 se publicod en el Diario Oficial de
la Federacion el Decreto por el que se expide la Ley Nacional de Mecanismos Al-
ternativos de Solucion de Controversias en Materia Penal, aplicable para los hechos
delictivos competencia de los 6rdenes federal y local, en el que se plantean MASC en
materia penal que conduzcan a las soluciones alternas previstas en el Codigo Nacional
de Procedimientos Penales. Dichos mecanismos son los siguientes:

1. Lamediacion, donde los intervinientes en el libre ejercicio de su autonomia
buscan, construyen y proponen opciones de salida a la controversia, con
el fin de alcanzar la solucion de ésta y donde el facilitador propiciara la
comunicacion y el entendimiento de los intervinientes.

2. La conciliacion, que comparte las caracteristicas de la mediacion, con la
diferencia de que en este mecanismo el facilitador, ademas de propiciar
la comunicacion entre los intervinientes, podra, sobre la base de criterios
objetivos, presentar alternativas de solucion diversas.

3. Lajunta restaurativa, en la cual la victima u ofendido, el imputado y, en su
caso, la comunidad afectada, buscan, construyen y proponen opciones de
solucién a la controversia, con el objeto de lograr un acuerdo que atienda
las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas, asi como la
reintegracion de la victima u ofendido y del imputado a la comunidad, asi
como la recomposicion del tejido social.

En lo relativo a la tramitacion de los MASC, (LNMSC, arts. 10, 11, 12 y 40), es
necesario que el inculpado lo solicite, sea de forma verbal o escrita; sin embargo, una
vez recibida la denuncia o querella, el Ministerio Publico orientara al denunciante
o querellante sobre la existencia y alcance de los MASC, e incluso el propio Fiscal
podra derivar el asunto al 6rgano adscrito a las procuradurias o fiscalias, cuando la
victima u ofendido esté de acuerdo con solicitar el inicio del método alterno. Incluso
si el imputado ya fue vinculado al proceso, el juez de control derivara el asunto al or-
gano respectivo si el imputado y la victima u ofendido estan de acuerdo en solicitar el
inicio del MASC vy se satisfacen ademas los requisitos de oportunidad y procedencia.

Por lo que hace a los 6rganos o instituciones especializadas en MASC, el articulo

40 de la ley relativa, en lo que interesa, establece:
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“Articulo40. LaProcuraduria General de laRepublicay las procuradurias
o fiscalias estatales deberan contar con organos especializados en
mecanismos alternativos de resolucion de controversias. El Poder
Judicial Federal y los poderes judiciales estatales podran contar con
dichos organos.

[L.]

Del articulo transcrito se desprende que la Procuraduria General de la Republica
es la Gnica institucion obligada a contar con drganos especializados en mecanismos
alternativos de solucidon de controversias; obligacién que ha sido asumida por dicha
institucion, quien incluso, el 15 de enero de 2016 publico en el Diario Oficial de la
Federacién el Acuerdo A/001/16 por el que se crea el Organo Administrativo Descon-
centrado Especializado en Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias en
Materia Penal, como la instancia responsable de la aplicacion de los principios, bases,
requisitos y condiciones de los MASC en materia penal, el cual contara con facilitado-
res certificados, personal profesional de las disciplinas necesarias para el cumplimien-
to del objeto del acuerdo, profesionales en derecho, asi como personal administrativo
necesario para realizar labores de apoyo (Acuerdo A/001/16, 2016).

En contrapartida y debido a que el propio articulo 40 de la LNMSC establece
como facultad, y no como obligacion del poder judicial federal y local, la creacion de
organos especializados en MASC, en el ambito federal, la Unidad para la Implemen-
tacion de la Reforma Penal someti6 al Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, el
punto de acuerdo relativo a la evaluacion sobre la conveniencia de que el Poder Judi-
cial de la Federacion contara con un o6rgano especializado en MASC, en el marco de
la implementacion del nuevo sistema de justicia penal.

Dicho acuerdo fue adoptado por unanimidad de seis votos en sesion ordinaria de
27 de mayo de 2015 y se concluyd que, debido a la naturaleza de los delitos federa-
les, hasta ese momento no resultaba necesario que el Poder Judicial de la Federacion
contara con un 6rgano especializado en MASC, ya que a la fecha de la discusion (casi
seis meses después de la implementacion de la reforma penal), aun no se registraba
en sede judicial, una sola peticion en el sentido de tramitar alguno de los mecanismos
alternativos que prevé la LNMSC, lo que hacia evidente su poca incidencia, se insiste,
a nivel federal; pero ello no impedia que a futuro, por el nimero de solicitudes for-
muladas, el nimero y tipo de delitos, asi como las deficiencias que pudieran presentar
los 6rganos adscritos a la Procuraduria General de la Republica, se reconsiderara la
necesidad de crear dicho 6rgano especializado.
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4. Los acuerdos reparatorios como solucion alterna al procedimiento

Entendemos por soluciones alternas todas aquellas instituciones o procedimientos que
ponen fin al conflicto sin necesidad de llegar a juicio, por voluntad de uno o mas de
los sujetos involucrados, y supeditadas o no a la supervision de un tercero (Azzoli-
ni, 2014). Son una forma diferente de responder al proceso penal, que pretende ser
de mayor calidad que una pena convencional privativa de la libertad por su caracter
resocializador.

La instauracion del uso de soluciones alternas pretende evitar el ejercicio de la
jurisdiccion con la intencidn de llevar a término la controversia y comprende meca-
nismos con objetivos diferentes: de seleccion de casos, de simplificacion procesal y de
solucion de conflictos sociales sobre la base de una alternativa a la persecucion penal
tradicional y a la aplicacion de una pena como consecuencia de ella (Zarate, 2001).

El articulo 184 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales sefiala como for-
mas de solucion alterna del procedimiento, los acuerdos reparatorios y la suspension
condicional del proceso. En el presente trabajo unicamente nos dedicaremos al estu-
dio de los primeros nombrados, ya que los MASC a que hemos hechos alusion a lo
largo del presente estudio son las herramientas o instrumentos previstos por el legis-
lador para concretizarlos.

En opinion de Carocca Pérez, se entiende por acuerdos reparatorios:

“Una salida alternativa que procede cuando se investigan hechos
presuntamente delictivos que afecten bienes juridicos disponibles de
caracter patrimonial, de lesiones menos graves o cuasidelitos, y se
conviene directamente entre la victima y el imputado el pago de una
indemnizacion econdémica o de otro tipo que, al ser aprobada por el juez
de garantia, extingue la responsabilidad penal” (Carocca, 2000).

Para Mario Duce, los acuerdos reparatorios son descritos como:

“Una salida alternativa al proceso penal en virtud de la cual se puede
extinguir la accion penal tratandose de cierta categoria de delitos, cuando
existe entre la victima y el imputado un acuerdo de reparacion prestado
en forma libre y voluntaria y este acuerdo es, ademas, aprobado por el
juez de garantia a cargo del respectivo caso” (Duce, 2000).

Y finalmente, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, los define como
aquéllos celebrados entre la victima u ofendido y el imputado que, una vez aprobados



288 CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

por el Ministerio Publico o el juez de control y cumplidos en sus términos, tienen
como efecto la conclusion del proceso (CNPP, art. 186).

a) Requisitos de procedencia

El articulo 187 del Coédigo Nacional de Procedimientos Penales prevé que los acuer-
dos reparatorios unicamente procederan en los siguientes casos: a) tratandose de deli-
tos que se persiguen por querella, requisito equivalente de parte ofendida o que admi-
tan perdon de la victima o el ofendido; b) delitos culposos; y, ¢) delitos patrimoniales
cometidos sin violencia sobre las personas.

En ese propio numeral, el legislador previé como restriccion o limitacion para
la procedencia de esta solucion alterna: (1) que el imputado hubiera celebrado otros
acuerdos con anterioridad, por hechos que correspondan a los mismos delitos dolosos;
(2) cuando se trate de delitos de violencia familiar o sus equivalentes en las Entidades
federativas; y (3) en caso de que el imputado haya incumplido previamente un acuer-
do reparatorio, salvo que haya sido absuelto.

Para verificar la eventual actualizacion de estas limitaciones, tanto el Ministerio
Publico como el juez de control tienen la obligacion de consultar el registro relativo al
cumplimiento de las salidas alternas o de terminacion anticipada del proceso.

b) Oportunidad para su celebracion

El momento procesal para solicitar los acuerdos reparatorios es muy amplio, ya que
podra verificarse desde la presentacion de la denuncia o querella, y hasta antes de que
sea emitido el auto de apertura a juicio oral; en caso de que se haya dictado auto de
vinculacion a proceso, el juez de control, a peticion de las partes, tiene la potestad de
suspender el proceso penal hasta por treinta dias para que aquellas puedan concretar
el acuerdo reparatorio.

Ademas, la invitacion a que las partes suscriban acuerdos reparatorios en los ca-
sos que procedan podra verificarse desde la primera intervencion del Ministerio Publi-
co o del juez de control, quienes deberan explicar a aquéllas los efectos del acuerdo.

¢) Tipos de acuerdos reparatorios y aprobacion de los mismos

En atencion al plazo para su cumplimiento, los acuerdos reparatorios pueden ser de
cumplimiento inmediato o diferido, pero si en este ultimo caso no se sefiala un plazo
especifico, debe entenderse que es de un afio.

Los acuerdos reparatorios deben ser aprobados por el Ministerio Publico en la
etapa de investigacion inicial, y por el juez de control en la de investigacion com-
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plementaria; en ambos casos se verificara que las obligaciones que contraen las par-
tes no resulten notoriamente desproporcionadas, que los intervinientes estuvieron en
condiciones de igualdad para negociar y que no hayan actuado bajo condiciones de
intimidacion, amenaza o coaccion.

Sin embargo, en el primer supuesto, las partes podran solicitar control judicial
dentro del plazo de cinco dias siguientes a aquel en que se haya aprobado el acuerdo
respectivo, por estimar que el mecanismo alternativo no se desarrollé conforme a las
disposiciones relativas, de tal suerte que, si el juez de control determina validas las
pretensiones de las partes, podra declarar como no celebrado el acuerdo reparatorio o
en su caso, aprobar la modificacion acordada entre los intervinientes.

5. El rol del juez de control en los acuerdos reparatorios

El analisis de las disposiciones que regulan los acuerdos reparatorios en el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales pone de manifiesto que son dos rubros funda-
mentales donde se advierte la intervencion del juez de control: en lo atinente a la
invitacion a la celebracion, asi como en lo relativo a la aprobacion y/o modificacion
de dicha solucion alterna.

La primera hipdtesis encuentra sustento en el articulo 189 del Codigo Nacional
de Procedimientos Penales, en el sentido que desde su primera intervencion, el juez
de control podra invitar a los interesados a que suscriban acuerdos reparatorios en los
casos en que procedan y debera explicar los efectos del acuerdo a las partes.

Ahora bien, uno de los planteamientos que mas ha generado debate sobre este
topico, radica en establecer si la omision del drgano jurisdiccional de invitar a las
partes procesales a celebrar acuerdos reparatorios, implica una violacion procesal que
trascienda al resultado del fallo, pues incluso, asi fue sostenido en la tesis aislada con
namero de registro 2004377, sustentada por el otrora Cuarto Tribunal Colegiado del
Decimoctavo Circuito, de rubro siguiente: “ACUERDOS REPARATORIOS. LA OMISION DEL
JUEZ DE CONTROL DE CUMPLIR DESDE SU PRIMERA INTERVENCION CON SU OBLIGACION
DE EXHORTAR A LAS PARTES A CELEBRARLOS Y EXPLICAR LOS EFECTOS Y MECANISMOS
DE MEDIACION Y CONCILIACION DISPONIBLES, VIOLA DERECHOS HUMANOS CON TRAS-
CENDENCIA AL FALLO RECURRIDO, QUE ORIGINA LA REPOSICION DEL PROCEDIMIENTO
(NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN EL ESTADO DE MORELOS)”.

En el amparo en revision del que derivo la tesis de jurisprudencia, se expuso
como razon toral la siguiente: “...si por medio de la invitacion del juez, las partes
dialogan y convienen en actos reparatorios, que como se dijo, conllevan la suspension
del procedimiento penal, y con ello eventualmente a la extincion de la accidon puni-
tiva; es innegable que soslayar la obligacion de darles a conocer tal posibilidad, su
trascendencia y efectos es violatoria de derechos en tanto que obliga al imputado y a
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la victima u ofendido del delito, a la continuacion de un procedimiento penal que, si
lo desean, puede culminar mediante la celebracion de actos conciliatorios”.

Dicho precedente constituye un criterio orientador para los 6rganos jurisdiccio-
nales de inferior jerarquia, pues aun cuando el Tribunal Colegiado de Circuito inter-
pretod el articulo 207 del Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Morelos,
su contenido es esencialmente similar al del articulo 189 del Coédigo Nacional de
Procedimientos Penales.

Respetuosamente estimamos que la omision del juez de control de invitar a las
partes procesales a suscribir un acuerdo reparatorio en los casos en que proceda y de
explicarles los efectos que trac aparejados, no se erige en una violacion al procedi-
miento que trascienda al resultado del fallo, pues si bien es cierto que esta solucion
alterna como prototipo de justicia restaurativa: busca una solucion adecuada, eficaz y
rapida al conflicto, procura que las partes lleguen a un acuerdo de manera voluntaria,
y privilegia la reparacion a la victima, también lo es que la facultad indicada no se
traduce en una obligacion para el 6rgano jurisdiccional, ya que:

a) Se trata de un procedimiento alternativo para resolver conflictos y no de un
mecanismo de defensa del imputado; por tanto, no existe obligacion de agotarlo.

b) Una de las caracteristicas fundamentales de los MASC que conducen a las sali-
das alternas, es la voluntariedad, la cual implica que la participacion e intervencion de
las partes sea por decision propia, quienes gozan ademas, del derecho de abandonar el
proceso en el momento que asi lo determinen.

¢) Si las partes consideran que resulta benéfico a sus intereses celebrar un acuerdo
reparatorio, aun cuando el juez de control no hubiere hecho la invitacion relativa des-
de su primera intervencion, aquellas seguiran contando con la posibilidad de acogerse
a esta solucion alterna, hasta antes de la emision del auto de apertura a juicio oral.

d) El derecho de defensa en modo alguno se ve trastocado, ya que si las partes no
coinciden o convergen en arribar a la solucion alterna, el imputado tendra la facultad
de llegar a juicio oral, en la que habra pronunciamiento a la postre sobre elementos del
delito y responsabilidad penal.

Por otro lado, el segundo rubro donde se materializa la intervencion del juez de
control en esta solucion alterna es en lo atinente a la aprobacion o modificacion del
acuerdo reparatorio, pues en términos de lo dispuesto en el articulo 190, Gltimo parra-
fo, del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, se debera verificar que las obli-
gaciones que contraen las partes no resulten notoriamente desproporcionadas, que los
intervinientes hayan estado en condiciones de igualdad para negociar y, finalmente,
que no hayan actuado bajo condiciones de intimidacion, amenaza o coaccion.

En efecto, uno de los roles mas importantes que esta llamado a cumplir el juez
de control en materia de acuerdos reparatorios consistira en garantizar o salvaguardar
los derechos de los intervinientes en esta solucion alterna del conflicto, es decir, del
imputado y la victima u ofendido.
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En ese sentido, la funcidn cautelar que corresponde al juez de control envuelve la
de velar o vigilar por una parte, que las obligaciones contraidas entre los intervinientes
no resulten notoriamente desproporcionadas, esto es, que no haya un desequilibrio o
desbalance entre lo solicitado y lo aceptado por la victima u ofendido y el imputado;
sin embargo, habra de tenerse especial cuidado en el momento de verificar la pro-
porcionalidad de las obligaciones contraidas, dado que aquellas fueron adoptadas en
presencia de un tercero imparcial, como lo es un facilitador, a través de un MASC.

Asimismo, el drgano jurisdiccional debera verificar que las partes se hayan en-
contrado en situaciones de igualdad en el momento de la negociacion, esto es, que los
intervinientes actiien en una relativa paridad de condiciones y que ninguno se hubiera
encontrado en una posicion de inferioridad, tal como desbalances de poder o diferen-
cias culturales, a las que aluden los Principios Basicos de las Naciones Unidas Sobre
el Uso de Programas de Justicia Restaurativa en Materia Penal.

Finalmente, el juez de control debera constatar que las partes no hayan actuado
bajo condiciones de intimidacién, amenaza o coaccion; es decir, que la voluntad otor-
gada sea libre, adoptada con conocimiento de los derechos que les asisten, sin pre-
siones de ninglin tipo y con comprension plena de las consecuencias de su decision.

6. Conclusiones

Los acuerdos reparatorios constituyen la figura por excelencia para el uso de los
MASC a los que alude el articulo 17, parrafo cuarto, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. Dentro de este proceso de implementacion de los me-
canismos alternativos han surgido desafios diversos, que van desde lograr un cambio
de cultura tanto en operadores juridicos como en la sociedad, que permita fomentar el
uso de los mismos, hasta la creacion de drganos especializados en la materia. El tra-
bajo ahora consiste en atender y superar estas limitaciones, pues gran parte del éxito
de los acuerdos reparatorios dependera de la adecuada instrumentacion de los MASC.
Ademas, de suma trascendencia resultara el papel del juez de control en el desa-
rrollo de esta solucidn alterna, ya que su funcion cautelar, previo a la aprobacion del
acuerdo reparatorio, consistira en vigilar que el procedimiento de negociacion o con-
senso se haya llevado a cabo en igualdad de condiciones y resulte benéfico y propor-
cional para los intervinientes; reafirmandose asi su caracter de garante de derechos.
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1. La suspension condicional del proceso ante ausencia de victima u ofendido
determinado

1. Introduccion

La reforma penal de 18 de junio de 2008 introdujo un cambio de suma importancia
en la forma de concebir y aplicar el sistema penal, pues se instituyeron los cimientos
de un modelo de justicia restaurativa que pretende transformar la manera en la que
los delitos y los sujetos activos de conductas antijuridicas son tratados por nuestro
sistema de imparticion de justicia.

Una de las innovaciones mas importantes fue la incorporacion de salidas alternas
de solucion de conflictos, las cuales permiten una notable o significativa eficiencia en
el sistema de administracion de justicia. De los medios contemplados en la reforma
constitucional y en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, cobra relevancia
la suspension condicional del proceso; por lo que en el presente trabajo analizaremos
este mecanismo de despresurizacion del sistema ante la ausencia de victima u ofen-
dido determinado.

Para ello estudiaremos brevemente la reforma constitucional aludida y la razon
de ser de los mecanismos alternativos de solucion de controversias que conducen
a las salidas alternas; esto nos permitirda comprender en qué consiste la suspension
condicional del proceso, el supuesto de ausencia de victima u ofendido determinado,
y las razones por las que pensamos que es totalmente viable o procedente dicha salida
alterna en el supuesto planteado.

2. La reforma constitucional de 18 de Junio de 2008: bases de la justicia restaurativa

La reforma de 18 de junio de 2008 se erigié en una modificacion de gran calado a la
Carta Magna, y tal vez en una de las mas trascendentes en materia de seguridad y jus-
ticia, ya que se apuntalaron las bases constitucionales en las que descansa el sistema
procesal penal acusatorio.

Si bien la necesidad de realizar una reforma en materia de seguridad publica y
procuracion de justicia era un tema de constante preocupacion, ello se encumbro a
partir del 29 de marzo de 2004, cuando el entonces presidente de México, Vicente Fox
Quesada, presento ante el Senado de la Republica una iniciativa de ley que contenia
una reforma estructural al sistema de justicia penal mexicano; sin embargo, al ser
cuestionada por diversos sectores, dicha iniciativa no prospero.

Posteriormente y sobre la misma materia, el 9 de marzo de 2007 el presidente Fe-
lipe Calderon Hinojosa present6 al Senado de la Republica una iniciativa para refor-
mar diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Ademas de esta propuesta, la Camara de Diputados recibi6 otras 10 iniciativas que
planteaban una reforma al sistema de justicia; sin embargo, debido a las coincidencias
entre éstas, las comisiones dictaminadoras las analizaron en conjunto y redactaron un
solo texto que integro las que se estimaron viables.

Una vez agotado el proceso legislativo correspondiente se cristalizd la aludida
reforma de 2008, que impacto entre otros, en los articulos 17 y 20 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que constituy6 el cimiento constitucional
de la justicia restaurativa en nuestro pais y, por tanto, la base para la diversificacion de
rutas en la solucion de conflictos, tales como las salidas alternas o las formas de ter-
minacién anticipada del proceso, que tienen como principal objetivo lograr resultados
justos sobre una base de reparacion, previo a pensar en retribucion.

De manera particularisima, el articulo 17 constitucional, parrafo cuarto, estable-
cié que las leyes regularian mecanismos alternativos de solucion de controversias y
que en la materia penal, lo harian respecto de su aplicacion, amén de que se aseguraria
la reparacion del dafo y se establecerian los casos en que se requeriria de supervision
judicial.

Ahora bien, del analisis de las diversas iniciativas de ley (Iniciativa de reforma,
diciembre 2006, marzo 2007) que dieron paso finalmente a la reforma constitucional
que se estudia en el presente trabajo se desprende que las razones o consideraciones
que originaron la modificacion del articulo 17 constitucional y que a su vez incorpord
la figura de mecanismos alternativos de solucion de controversias (MASC), fueron
entre otras, las siguientes:

a) Se agilizaria el desempefio de los tribunales, ademas que la instancia penal
seria la ultima a la que se recurriria, beneficiandose con esto la comunidad
por la mayor rapidez de la solucion en los conflictos sociales. Con esto se
experimentarian diversas ventajas: disminucion de costos, tanto para el sis-
tema de justicia como para los involucrados; descongestionamiento de los
tribunales; desahogo del sistema penitenciario; instauracion en cualquier
etapa del procedimiento; satisfaccion o garantia del interés de la victima
o del ofendido; supervision judicial y explicacion de los alcances de todos
los acuerdos para evitar que se convirtiesen en fuentes y abuso de los mas
desprotegidos.

b) Los MASC resultaban en muchas ocasiones mas apropiados para los fi-
nes 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 restitucion y no de la represion.

¢) La existencia de los MASC conseguiria que el Estado centrara sus capa-
cidades institucionales en la investigacion y la persecucion de los delitos
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que dafiaban la estructura social, el orden y la paz publicos, ademas que
despresurizaria el sistema judicial y lograria una justicia pronta, completa ¢
imparcial en breve término, lo que abonaria a la satisfaccion de la sociedad
y de las victimas.

d) Los MASC implicaban la adopcion de la justicia restaurativa sobre la re-
presiva, a efecto de que la capacidad del Estado en la investigacion, perse-
cucion y sancion de los delitos se centrara en lo que realmente afectaba a
la sociedad mexicana.

De lo expuesto advertimos diversos valores subyacentes a la modificacion del
articulo 17 constitucional, entre los que destacan el abrir paso a una cultura que prio-
rice en la medida de lo posible, la biisqueda de una solucion para el conflicto social
generado por la comision de un delito, sobre la aplicacion de una pena para el autor de
una conducta ilicita; dicho en otras palabras, una salida que a la vez que restituya al
agraviado en el goce de sus derechos, reconstruya el tejido social y haga mas eficiente
y expedita la imparticion de justicia.

Es por eso que el articulo 17 constitucional se encuentra estrecha e indisoluble-
mente ligado con el numeral 20, apartado A, fraccion I de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, y el diverso articulo 2° del Coédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales, donde el legislador puso de manifiesto que el fin del proceso penal
era integral, ya que, a diferencia del sistema tradicional, donde lo Ginico importante era
sancionar al delincuente y encontrar la verdad historica, el sistema penal acusatorio
busca esclarecer los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede
impune, que los dafos causados por el delito se reparen y la resolucion del conflicto.

Ahora bien, la presencia de la justicia restaurativa dentro del sistema juridico
mexicano no implica que la justicia retributiva se encuentre desterrada; por el contra-
rio, ambas confluyen paralelamente, con la particularidad de que el régimen de repara-
ciones ha tomado un nuevo rumbo, pues se busca una justicia basada en la resolucion
del conflicto, en la voluntad informada y en la reparacion de los derechos y contextos
sociales que se vieron afectados con motivo de la comision de un delito; y asi se deja
como ultima ratio a los regimenes penales que se justifican sobre la base de la prueba,
el reproche y la retribucion como figura de prevencion del delito.

Bajo esa tdnica, hablar de justicia restaurativa, a través de las diversas rutas pre-
vistas en ley, tales como las salidas alternas o las formas de terminacion anticipada del
proceso, es hablar de un modelo integral que toma en cuenta a la victima y al infractor,
pero también a la comunidad y al propio Estado, o como lo diria Howard Zehr, padre
de la justicia restaurativa, es un proceso dirigido a involucrar, dentro de lo posible,
a todos los que tengan interés en una ofensa en particular, para identificar y atender
colectivamente los dafios, necesidades y obligaciones derivados de dicha ofensa, con
el propdsito de sanar y enmendar dichos dafios de la mejor manera posible.
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Asi, desde el angulo de la victima del delito se logra una participacion directa en
la solucion del conflicto y las consecuencias del ilicito, recibir respuestas a sus pre-
guntas sobre el hecho y el delincuente, expresar el impacto del delito sufrido, obtener
restitucion o reparacion, restaurar cuando sea posible o adecuado la relacion con el
delincuente y cerrar el circulo de lo vivido.

La justicia restaurativa también toma en cuenta que con su actuar los ofensores
dafan a las victimas, a la comunidad y a si mismos; es por eso que los procedimientos
de tal naturaleza permitiran por un lado: que el infractor reconozca su responsabilidad
en el delito y entienda los efectos sufridos por la victima y/o la comunidad; exprese
sus emociones por la ofensa; restituya o repare el dafo causado y restaure su relacion
con la victima cuando sea adecuado o posible.

Por otro lado, permitira que el infractor no ingrese a un establecimiento peni-
tenciario a propo6sito de la conducta cometida, sino que permanezca con su familia y
continue sus actividades laborales, sociales y profesionales, amén de que se evitara su
estigmatizacion, marcandole indeleblemente de manera negativa; esto es, evitara los
efectos dafiosos colaterales a un proceso penal y a la eventual imposicion de una pena
privativa de libertad.

En lo atinente a la participacion de la comunidad, la justicia restaurativa permite
que ésta participe en la construccion de soluciones que satisfagan tanto las necesida-
des de la victima como del ofensor y cimentar una cultura de paz, concordia, orden y
seguridad; con ello, es posible la creacion de procesos de prevencion, al participar en
la deteccion de causas que llevaron a la comision del delito.

Por tanto, como lo refiere Buenrostro Baez, una comunidad comprometida a des-
activar los conflictos cuando recién surgen, y a la cual se le dota de los medios para
hacerlo, se convierte en principio, en una aliada insustituible para reducir y abatir
ciertas expresiones del fenomeno criminal; y si ademas, se le da espacio efectivo en
determinadas instituciones juridicas contempladas en el procedimiento penal, se con-
vierte en actora de la democratizacion de la justicia penal (Buenrostro, 2016).

Finalmente, el impacto que tiene la instauracion de mecanismos de justicia res-
taurativa para el Estado es fundamental, pues su aplicacion permitira el descongestio-
namiento de los tribunales, la utilizacion eficiente del sistema de justicia penal y con-
centrar sus esfuerzos y recursos limitados en los delitos mas graves, contribuyendo
asi a reducir la poblacion de las carceles, aliviar el hacinamiento y por consiguiente,
disminuir los costos de mantenimiento y evitar el rezago judicial.

Dados los alcances e implicaciones que trae aparejada la justicia restaurativa den-
tro del nuevo sistema procesal penal acusatorio, es facil advertir que el éxito o fracaso
de ésta, impactara finalmente en el éxito o fracaso del proceso penal acusatorio.
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3. La suspension condicional como salida alterna del procedimiento

Como se expuso en el apartado que precede, una de las notas distintivas del nuevo sis-
tema de justicia penal es la oferta de soluciones frente a un conflicto de tal naturaleza;
una especie de esta clase esta constituida por las salidas alternas.

A decir de Azzolini Bincaz y Nettel Diaz, dentro del concepto salidas alternas al
juicio en sentido amplio se engloban todas aquellas instituciones o procedimientos
que ponen fin al conflicto sin necesidad de llegar a juicio, por voluntad de uno o mas
de los sujetos involucrados, y supeditadas o no a la supervision de un tercero (Azzo-
lini, 2014).

Por su parte, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales sefala que son for-
mas de solucion alterna del procedimiento, tanto el acuerdo reparatorio como la sus-
pension condicional del proceso, en adelante SCP. El articulo 191 del propio Codigo
Nacional establece que por suspension condicional del proceso se entiende:

“... el planteamiento formulado por el Ministerio Publico o por el
imputado, el cual contendra un plan detallado sobre el pago de la
reparacion del dafio y el sometimiento del imputado a una o varias
condiciones referidas en la propia legislacion adjetiva, que garanticen
una efectiva tutela de los derechos de la victima u ofendido y que en
caso de cumplirse, pueda dar lugar a la extincion de la accion penal”
(CNPP, art. 191).

En el articulo 192 podemos ver que los sujetos legitimados para solicitar esta
salida alterna son el imputado o el Ministerio Piiblico con anuencia de aquél, siempre
que se haya dictado auto de vinculacion a proceso cuya media aritmética de la pena de
prisioén no exceda de cinco afios, no exista oposicion fundada de la victima u ofendido,
y hayan transcurrido dos afios desde el cumplimiento o cinco afios desde el incumpli-
miento de una suspension condicional anterior, salvo cuando el imputado haya sido
absuelto en el procedimiento respectivo. Esta salida puede autorizarse desde el auto
de vinculacién a proceso y hasta antes de acordarse la apertura a juicio oral.

Es necesario destacar que el papel que juega la voluntad del imputado para so-
meterse a esta salida alterna es de vital importancia. La razén de ser radica, como
lo sostiene Horvitz Lennon, en que este medio alternativo constituye una respuesta
de caracter sancionatorio, impuesto a una persona que no ha sido todavia declarada
culpable con todas las garantias del debido proceso (Horvitz, 2003). Por tanto, el con-
sentimiento del imputado, como tnico fundamento de legitimacion para esta reaccion
del Estado adquiere esencial importancia, pues se requiere que haya sido prestado de
modo libre, consciente e informado de sus efectos y de la renuncia de garantias que
ella implica.
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Una vez que se recibe la solicitud de SCP el juez citara a una audiencia, donde
luego de escuchar a las partes aprobara el plan de reparacion del dafio propuesto, fi-
jara las condiciones y el plazo por el que se suspende el proceso, el cual no podra ser
inferior a seis meses ni superior a tres afios; sin embargo, podra ser ampliado hasta
por dos afios mas.

El efecto de la aprobacion de esta salida alterna sera precisamente la suspension
del proceso, de las medidas cautelares impuestas, asi como la interrupcion de los pla-
zos para la prescripcion de la accion penal.

Cumplido el plan de reparacion del dafio y transcurrido el plazo de la suspension
condicional del proceso, se extinguira la accion penal, por tanto, el juez de control
debera decretar de oficio o a peticion de parte el sobreseimiento, salvo que la SCP
se hubiere revocado por incumplimiento injustificado del plan de reparacion, de las
condiciones impuestas, o bien el imputado fuere condenado con posterioridad en sen-
tencia ejecutoriada por delito doloso o culposo, siempre que el proceso suspendido se
refiera a delito de la misma naturaleza.

La suspension condicional de proceso resulta ser, entonces, un mecanismo que
tiene por objeto poner fin anticipadamente a un proceso penal por delitos que no mere-
cen pena privativa de libertad demasiado alta, al no representar un atentado relevante
al interés publico, donde el imputado propone un plan de reparacion del dafio y acepta
someterse al cumplimiento de una o varias condiciones durante cierta temporalidad,
condiciones que si son cumplidas tendra el efecto de extinguir la responsabilidad pe-
nal, en caso contrario, se reanudara la persecucion penal en su contra.

4. Ausencia de victima u ofendido determinado en la suspension condicional

Una de las cuestiones que mayor controversia ha generado respecto de la suspension
condicional del proceso estriba en determinar si esta salida alterna es procedente en
aquellos delitos que carecen de victima u ofendido' determinado, ya que ante esa
ausencia, afirman algunos, no existiria un plan de reparacion de dafio como alude la
legislacion adjetiva y via consecuencia, tampoco se tutelarian de manera efectiva los
derechos de esta parte procesal.

Esta inquictud resulta de la mayor relevancia, pues recordemos que en el ordena-
miento juridico tanto a nivel local como federal, preponderantemente en este tltimo,
existen diversos delitos que por su naturaleza misma carecen de victima u ofendido
determinado.

El articulo 108 del CNPP considera victima del delito al sujeto pasivo que resiente directamente sobre su
persona la afectacion producida por la conducta delictiva; en tanto considera ofendido a la persona fisica
o moral titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro por la accion u omision prevista en la ley
penal como delito.
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El ejemplo mas claro lo encontramos en los delitos de resultado formal, donde la
parte ofendida genérica resulta ser la sociedad, pues el hecho antijuridico violenta los
principios de convivencia y los valores mas importantes para la paz y el desarrollo de
los seres humanos que la integran.

En nuestra estima, la ausencia de victima u ofendido determinado en la comision
de un delito no torna improcedente la suspension condicional del proceso; arribar a
conclusion contraria implicaria desconocer, por un lado, la voluntad del legislador v,
por otra, ir contra la génesis y los postulados de la justicia restaurativa que presenta
ventajas practicas para todos los involucrados en un hecho delictivo.

La primera razon para sostener la procedencia de la SCP en el supuesto planteado
obedece a razones de voluntad legislativa, pues si la intencion del creador de la norma
hubiese sido que esta salida alterna no fuera procedente en delitos donde no exista una
victima u ofendido determinado, asi hubiera quedado plasmado en el Cédigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales.

No obstante, las Unicas restricciones plasmadas por el legislador para efectos de
procedencia de esta salida alterna fueron que la media aritmética de la pena de prision
del delito por el que se haya dictado auto de vinculacion a proceso no exceda de cinco
afios, no existiera oposicion fundada de victima u ofendido y hayan transcurrido dos
afios desde el cumplimiento o cinco afios desde el incumplimiento de una suspension
condicional anterior, salvo que el imputado haya sido absuelto en el procedimiento
respectivo.

Por lo tanto, suponer que la ausencia de victima u ofendido determinado torna
improcedente esta salida alterna seria ir mas alla de lo proyectado o concebido por el
autor de la norma.

En segundo lugar y desde diversa perspectiva, se estima que hacer improcedente
la SCP dada la ausencia de victima u ofendido determinado implicaria desconocer la
génesis, los postulados y las ventajas practicas que para todos los involucrados en un
hecho delictivo acarrea la justicia restaurativa, como enseguida se anota.

Un error en que se incurre al hablar de los requisitos de procedencia de la SCP
consiste en concebir el plan de reparacion del dafio a que alude el articulo 191 del C6-
digo Nacional desde el punto de vista eminentemente material, cuando lo propio de la
justicia restaurativa es que la reparacion vaya mas alla de la compensacién econdmica
del dafo sufrido por la victima.

Si la justicia restaurativa concibe al delito no s6lo como una transgresion a la
norma penal, sino ante todo como un acto que atenta contra las relaciones interperso-
nales, y por tanto, tiende a unir los lazos rotos entre victima, infractor y comunidad,
derivado de la comision del hecho delictuoso, es claro que la reparacion del dafio tiene
una concepeion mas amplia, pues ademas que atiende las necesidades de las victimas
reintegra al infractor, quien se responsabiliza del dafio causado y finalmente consigue
una sociedad mas segura y pacifica; en definitiva, un lugar mejor donde vivir.
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Por tanto, como lo sefala Bovino, el concepto de reparacion no se debe confundir
con el pago de una suma de dinero. La reparacion se debe entender como cualquier
solucion que objetiva o simbolicamente restituya la situacion al estado anterior a la
comision del hecho y satisfaga a la victima, por ejemplo, la devolucién de la cosa
hurtada, una disculpa publica o privada, la reparacién monetaria, el trabajo gratuito,
etcétera (Bovino, 2001).

Bajo esa linea argumentativa, la ampliacion del concepto reparacion del dafio
resulta de vital importancia tratandose de delitos de resultado formal, pues dada su
naturaleza, no resulta factible cuantificar un dafio material, precisamente porque no
existe, pero ello no implica desconocer que se puso en peligro un bien juridico y, por
tanto, que existié un dafio al grupo social que debe ser reparado y es aqui donde cobra
vida el concepto de reparacion simbolica.

Esta concepcion de reparacion del dafio abre, entonces, un espectro de posibilida-
des, no solamente en los delitos que carezcan de victima u ofendido determinado, sino
también en aquellos en que la restitucion sea imposible, ya que el imputado tendra que
hacer una reparacion de naturaleza simbolica con la sociedad en general, como pedir
disculpas o comprometerse a no cometer conductas ilicitas.

Incluso en nuestra estima, la reparacion simbolica podria corresponderse con las
condiciones de hacer o dejar de hacer que se impongan a proposito de la SCP, como
seria participar en programas especiales para la prevencion y el tratamiento de adic-
ciones; aprender una profesion u oficio; prestar servicio social a favor del Estado
o de instituciones de beneficencia publica; u otras diversas, como no portar armas,
abstenerse de consumir drogas y estupefacientes, o de abusar de bebidas alcohélicas,
pues al tiempo que se esta reparando simboélicamente el dafio causado a la sociedad se
ayuda a la prevencion del delito.

Desde esta perspectiva, cualquier forma de reparacion del dafio, y en especial
la simbdlica, reportara visos positivos de que el autor del delito realizara esfuerzos
que expresaran su compromiso de no incurrir en practicas que pudieran generar, a la
postre, una infraccion diversa.

A través de la reparacion simbolica, la sociedad como ofendida directa de delitos
de resultado formal e indirecta de cualquier clase de delito propugnara porque dismi-
nuya el abanico de posibilidades de que el sujeto activo vuelva a cometer un hecho ili-
cito y prevendra que otros integrantes de la sociedad se conviertan en victimas, ya que
se aspira a una sociedad segura y pacifica, que confia en cada uno de sus miembros.

Bajo esta Optica, si la suspension condicional del proceso se postula como una
reaccion estatal diversa al juicio, no mediante la imposicion de una sancioén sino a
través de un plan de reparacion y el sometimiento a un plan de conducta, debe lograrse
que en delitos donde no exista victima u ofendido determinado la sociedad en general
se sienta resarcida de alguna forma de la ofensa que sufrid, lo que podra verificarse a
través de la reparacion simbolica.
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Asi, como lo sefialan algunos autores, el plan de reparacion ve hacia el pasado,
con fines restaurativos (Roxin, 2014); por ello se estima que en los delitos de peligro
el plan puede ser simbolico, con el objeto de que el imputado asuma un compromiso
social y de esta forma la sociedad se sienta resarcida.

En tanto que el plan de conducta que se construye en audiencia a partir de las po-
siciones de las partes ve a futuro; por ello se hace una propuesta y la autoridad judicial
disefia el referido plan de conducta, con fines resocializadores.

Por otra parte, estimamos que limitar la procedencia de la suspension condicional
del proceso a delitos que tengan victimas u ofendidos determinados también implica-
ria desconocer que la justicia restaurativa tiene un enfoque global e integral, donde a
la vez que se pretende la satisfaccion de las necesidades de la victima se permite una
posicion activa del infractor, quien con su actuar rompi6 los lazos existentes con los
miembros de la comunidad, pero a su vez desea hacerse responsable de lo sucedido
frente a la sociedad.

Aunado a lo expuesto, si la procedencia de la SCP dependiera de una determina-
cion concreta de victima u ofendido del delito, se colocaria al infractor en un papel de
desventaja, ya que por ese solo hecho, aun cuando la media aritmética de la pena de
prision del delito por el que se dictd vinculacion a proceso no excediera de cinco afios,
se le constrefiiria a continuar un proceso con todos los efectos nocivos que acarrea, asi
como a la eventual imposicion de una pena privativa de libertad.

Por tanto, coincidimos con Virginia Domingo de la Fuente en que existen y deben
buscarse diferentes herramientas y procesos restaurativos adaptados a cada caso y a
cada circunstancia, que aunque no sea el encuentro ideal victima, infractor y/o comu-
nidad, si sera restaurativa en mayor o menor medida y si cumplira con las expectativas
de la victima (Domingo), el ofendido y el infractor, quien tomara conciencia de que el
delito si causa dafios a otros seres humanos, generando asi empatia en ellos y un paso
importante para su reinsercion.

Finalmente, el tltimo aspecto que se toma en consideracion para negar que la
SCP unicamente es procedente en tratandose de aquellos delitos donde existe victima
u ofendido determinado encuentra su fundamento en la funcion y fines que persiguen
las salidas alternas.

Recordemos que a diferencia del sistema inquisitivo, donde el juicio fue conce-
bido como la tnica via para resolver el conflicto, la justicia restaurativa a través de la
diversificacion de rutas, como las salidas alternas y las formas de terminacion antici-
pada, busca que los procesos sean mas efectivos y tengan una solucion agil y rapida
donde se involucre a todas las partes intervinientes; concentrar los procesos judiciales
en aquellos casos que revistan mayor gravedad; descongestionar y hacer eficiente el
uso de recursos en el sistema de justicia penal, y con ello disminuir los costos y des-
ahogar el sistema penitenciario.
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En ese sentido, la comprension cabal de los fundamentos y fines de la justicia
restaurativa, constituye la base para aseverar la procedencia de la SCP en delitos que
carezcan de victima u ofendido determinado, ya que el sistema pretende que el juicio
propiamente dicho, tenga lugar unica y exclusivamente en los casos mas delicados y
graves, esto es, en aquellos que mayor dafio generan a la victima o a la sociedad.

5. Conclusiones

La manera en la que se encuentra concebido el sistema acusatorio a partir de la refor-
ma de 18 de junio de 2008 exige un cambio profundo de cultura juridica que tiene que
ver con la representacion del objeto mismo del proceso penal, ya que dicha reforma
constituy6 la base para la incorporacion de la justicia restaurativa a nuestro sistema
juridico, materializada en figuras tales como las salidas alternas del proceso.

Si asumimos que estas figuras de justicia restaurativa se erigen en herramientas
ofertadas a quienes transgreden la norma, basadas en la resolucion del conflicto, en
la voluntad informada y en la reparacion de los derechos y contextos sociales que se
vieron afectados con motivo de la comision de un delito, es claro que la suspension
condicional del proceso resultara procedente aun en aquellos casos donde no exista
una victima u ofendido determinado, ya que: (1) el legislador no limito la procedencia
de esta figura en estos supuestos; (2) el requisito atinente a la reparacion del dafio po-
dra satisfacerse de manera simbdlica; (3) se permitira una posicion activa del infrac-
tor, quien luego de fracturar el tejido social desea hacerse responsable de lo sucedido
frente a la comunidad; y (4) los procesos seran efectivos y agiles, en la medida que se
dejara como ultima ratio a los regimenes penales que se justifican sobre la base del
reproche, logrando asi la despresurizacion del sistema y el abaratamiento de los costos
de organizacion y procesamiento del sistema penal.

1. El procedimiento abreviado y la factibilidad de la absolucion
1. Introduccion

Entre los puntos torales de la reforma constitucional al sistema de justicia penal, ve-
rificada el 18 de junio de 2008, se encuentra el relativo a la incorporacion del proce-
dimiento abreviado como forma anticipada de terminacion del proceso, caracterizado
por permitir llevar los asuntos a término de forma acelerada y sin necesidad de llegar
a juicio oral.

En el presente articulo nos ocuparemos de exponer el modelo de justicia en el
que tiene cabida el procedimiento abreviado, la regulacion constitucional y legal de
esta forma de terminacion anticipada del proceso; los presupuestos de admisibilidad
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y autorizacion de éste, poniendo especial énfasis en la suficiencia de los medios de
conviccion para corroborar la imputacion, asi como en el consentimiento prestado
por el imputado; para que, una vez conocidos tales presupuestos, demos respuesta al
cuestionamiento respecto a la posibilidad de absolucion en un procedimiento de tal
naturaleza.

2. Modelo diferenciado de justicia penal

El procedimiento abreviado se instaura a partir de un nuevo paradigma de derecho
procesal penal, dado que la tradicion europea continental heredada por los paises la-
tinoamericanos, asumi6 que el juicio era la Ginica via para solucionar el conflicto y
dejaron fuera cualquier otra alternativa de solucion.

Sin embargo, el sistema procesal penal acusatorio trajo aparejada una diversifica-
cion de rutas al juicio, pues aun cuando este sigue existiendo, se vera eliminado por
via de soluciones alternas o atemperado a través del procedimiento abreviado, donde
concurriran negociaciones o pactos entre el fiscal y el imputado.

Si bien coincidimos con Maximo Langer en que los mecanismos de terminacion
anticipada del proceso penal por via del consenso no constituyen un rasgo esencial de
un sistema de corte acusatorio (Langer, 2001), lo cierto es que la introduccion de esta
forma de terminacién anticipada del proceso, cuyo origen como mecanismo de nego-
ciacion se encuentra en el modelo procesal penal de tradicién anglosajona, contribuye
a un verdadero cambio de paradigma en la forma en que pensamos y concebimos el
proceso penal.

Es asi que, frente al modelo clasico, surge un modelo diferenciado de justicia
penal, que establece como uno de sus objetivos principales la busqueda de soluciones
mas rapidas y menos costosas, donde intervengan los participantes en el conflicto y
que permita transitar de una dimension vertical a una horizontal.

En efecto, estas vias de soluciones consensuadas del conflicto se encuentran di-
rigidas a descongestionar el sistema de justicia penal, debido a la gran cantidad de
procesos y a la extendida duracion de los mismos, o como lo refiere Maier, a “buscar
alglin respiro para la sobresaturacion de casos que ingresan al sistema, de una se-
leccidon mas racional de asuntos procesados y de un mejor aprovechamiento de los
recursos humanos y materiales con los que cuenta el poder judicial”.

Es precisamente la disposicion o renuncia a un juicio oral y publico por parte del
acusado, la manera en que esta forma de terminacioén anticipada del proceso coad-
yuva o contribuye a la despresurizacion del sistema penal, ya que es imposible que
cualquier sistema en el mundo tenga la capacidad econémica para llevar todos los
procesos a juicio.

Sin embargo, debido a que este modelo de abreviacion del procedimiento tiene
propositos pragmaticos, utilitarios y eficientistas, relacionados con la solucion ace-
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lerada de los conflictos, para que su operacion resulte efectiva es necesario que los
operadores se ajusten a los limites constitucionales, sin violarlos ni expresa ni impli-
citamente.

3. Regulacion constitucional y legal del procedimiento abreviado

El procedimiento abreviado encuentra fundamento constitucional, en el articulo 20,
apartado A, fraccion VII de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
del que se desprende lo siguiente:

“Art. 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los
principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e
inmediacion.

A. De los principios generales:

VII. Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista
oposicion del inculpado, se podra decretar su terminacion anticipada
en los supuestos y bajo las modalidades que determine la ley. Si el
imputado reconoce ante la autoridad judicial, voluntariamente y con
conocimiento de las consecuencias, su participacion en el delito y
existen medios de conviccion suficientes para corroborar la imputacion,
el juez citara a audiencia de sentencia. La ley establecera los beneficios
que se podran otorgar al inculpado cuando acepte su responsabilidad”.

Por su parte, las diversas iniciativas? que dieron vida al Codigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales fueron coincidentes en establecer que reconocer a nivel constitu-
cional el procedimiento abreviado respondia a la necesidad de contar con una via ex-
pedita y sencilla de resolver el conflicto penal a través del adelgazamiento del tramite
y de los costos y demoras en los mismos.

Esta forma de terminacion anticipada del proceso procede bajo los supuestos y
modalidades establecidas en los articulos 202 a 207 del Codigo Nacional de Procedi-
mientos Penales, el cual se resume en los siguientes términos.

2 Para ahondar al respecto, se puede consultar el Cuaderno de Apoyo de la Reforma Constitucional en
Materia de Justicia Penal y Seguridad Publica, expedido por la Camara de Diputados, publicado en junio
de 2008, disponible en http://www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/archivo/SAD-07-08.pdf (fecha de con-
sulta mayo de 2016), asi como la Iniciativa con proyecto de decreto por la que se expide el Cédigo Unico
de Procedimientos Penales, disponible en: http://www.senado.gob.mx/comisiones/justicia/docs/Iniciativa/
Iniciativa_Sen_Escudero.pdf (fecha de consulta mayo de 2016, p. 104.)
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Legitimacion y oportunidad
Solamente el fiscal podra solicitar el procedimiento abreviado, una vez que
se haya dictado auto de vinculacidon a proceso y antes de la emision del
auto de apertura a juicio; pero si en el momento de la solicitud ya existiere
acusacion escrita, el Ministerio Publico podra modificarla oralmente en la
audiencia celebrada al efecto, donde ademas se solicitara la reduccion de
las penas respectivas.
Admisibilidad del procedimiento abreviado
Para que el juez de control admita la solicitud de procedimiento abreviado
formulada por el Ministerio Publico verificard que concurran medios de
conviccién que corroboren la imputacion, en términos del articulo 20,
Apartado A, fraccion VII de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en la inteligencia que seran medios de conviccion, los datos
de prueba que se desprendan de los registros contenidos en la carpeta de
investigacion.
Requisitos para autorizar el procedimiento abreviado
El legislador establecio tres requisitos para la autorizacion de esta forma de
terminacion anticipada del proceso, a saber:
1. Que lo haya solicitado el Ministerio Publico, formulando la
acusacion y exponiendo los datos de prueba que la sustentan.
2. Que la victima u ofendido no presente oposicion fundada.
3. Que el imputado:
a) Reconozca estar debidamente enterado del derecho a un
juicio oral y alcances del procedimiento abreviado,
b) Renuncie expresamente al juicio oral,
c) Acepte la aplicacion del procedimiento abreviado,
d) Admita su responsabilidad en el delito que se le imputa, y
e) Acepte ser juzgado con los datos de pruebas expuestos
por el fiscal.
Tramite del procedimiento abreviado
Una vez que el Ministerio Publico formul¢ la solicitud del procedimiento
abreviado y expuso en audiencia la acusacion con los datos de prueba
respectivos, el juez de control, previo a resolver sobre la autorizacion de
esta forma de terminacion anticipada del proceso, se pronunciara sobre:
1. Laoposicion que hubiere expresado la victima u ofendido,
2. El cumplimiento de los requisitos atinentes al imputado y
3. La constatacion respecto de los elementos de conviccion que
sustenten la acusacion, los cuales se requiere que se encuentren
debidamente integrados en la carpeta de investigacion.
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Luego que el juez de control haya autorizado el procedimiento abreviado escu-
chara los alegatos de las partes; enseguida emitira el fallo en la misma audiencia, en el
entendido que no podra imponerse una pena distinta o de mayor alcance a la que fue
solicitada por el Ministerio Publico y aceptada por el acusado; finalmente, dentro del
plazo de 48 horas tendra verificativo la lectura y explicacion publica de la sentencia.

4. Presupuestos de admisibilidad y autorizacion del procedimiento abreviado

Al hablar del procedimiento abreviado resulta de vital importancia distinguir o dife-
renciar los presupuestos de admisibilidad y de autorizacion de esta forma de termina-
cion anticipada del proceso.

a) Admisibilidad

El presupuesto de admisibilidad del procedimiento abreviado encuentra sustento tanto
en la Constitucion Federal como en el articulo 203 del Codigo Nacional de Procedi-
mientos Penales y, esencialmente, consiste en que concurran medios de conviccion
que corroboren la imputacion.

Debe destacarse que, a diferencia de la legislacion procesal de la materia, la frac-
cion VII, del apartado A, del articulo 20 constitucional habla de la suficiencia de los
medios de conviccidn que corroboren la imputacion; por tanto, resulta menester pre-
guntarnos en qué consiste o como debemos entender esta suficiencia.

En nuestra estima, la suficiencia de medios probatorios que corroboren la imputa-
cion debe entenderse desde el punto de vista cualitativo, ya que sera lo que permitira
al juez de control ponderar la razonabilidad de que el caso se juzgue via procedimien-
to abreviado, ante el mérito de los datos de prueba que se desprendan de los registros
contenidos en la carpeta de investigacion. Dicho en palabras de Falcone Salas, la
suficiencia de antecedentes de investigacion se entiende satisfecha, cuando el juez
comprueba que existe correlacion entre los hechos y los antecedentes que les sirven
de fundamento (Falcone, 2005).

Por tanto, si se toma en consideracion que, es en el momento de la exposicion
de la acusacion donde el juez de control toma conocimiento de los datos de prueba
con los que cuenta el fiscal, lo procedente desde nuestro punto de vista sera realizar
un ejercicio de razonabilidad a partir de los medios de conviccion invocados por la
representacion social, para asi, estar en aptitud de determinar su mérito y como conse-
cuencia, la admision de esta forma de terminacion anticipada del proceso.

Se reitera que la suficiencia de medios de conviccion tiene que obedecer a un
criterio cualitativo, pues ni la sola aceptacion de los hechos por parte del imputado ni
la conjuncién de la aceptacion de los hechos con diversos antecedentes que no arrojen
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un estandar de razonabilidad resultaran aptos para admitir esta forma de terminacion
anticipada.

En ese sentido, si el juez de control autorizara el procedimiento abreviado sin
existir medios de conviccion suficientes o razonables que corroboren la imputacion,
con independencia de que exista la aceptacion de los hechos por parte del acusado, se
convertiria en un simple espectador de la transaccion entre las partes, cuya interven-
cion se limitaria a imponer la sancion pactada.

Y en el caso, los propositos utilitarios y eficientistas relacionados con esta solu-
cion acelerada de los conflictos, no pueden estar por encima de limites de razonabili-
dad, ni justifica la transgresion expresa o implicita a estos limites.

Sobre el particular, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
al resolver el amparo directo en revision 1619/2015, en sesion de dieciséis de marzo
de dos mil dieciséis, determind:

“Ahora bien, esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, no pasa inadvertido el hecho de que el articulo 20, apartado A,
fraccion VI, de la Constitucion Federal, establece que se pueda decretar
la terminacion anticipada del proceso penal, si el imputado reconoce su
participacion en el delito y si ‘existen medios de conviccion suficientes
para corroborar la imputacion’. Sin embargo, la locucion “medios de
conviccion suficientes” no puede confundirse, interpretarse o asignarle
como sentido que deba realizarse un ejercicio de valoracion probatoria
por parte del juzgador para tener por demostrada la acusacion formulada
por el Ministerio Publico.

[...]

Asi, la frase ‘existen medios de conviccion suficientes para corroborar
la imputacion’, contenida en el articulo 20, apartado A, fraccion VII,
de la Constitucion Federal, no deberd entenderse como otra cosa
que la obligacion del juzgador de revisar la congruencia, idoneidad,
pertinencia y suficiencia de los medios de conviccion resefiados por
el Ministerio Publico para sustentar la acusacion, como uno de los
requisitos previos a la admision de la forma de terminacion anticipada
del proceso penal acusatorio. De manera que en caso de existir una
inconsistencia sustancial de estos datos de prueba, el juzgador podra
rechazar la tramitacion del procedimiento abreviado al no cumplirse
con los requisitos necesarios para su apertura, lo cual depende de la
eficacia y coherencia en la formulacion de la acusacion, y no de la
valoracion de los elementos de conviccion para efectos de acreditar los
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elementos del delito atribuido y la responsabilidad penal del inculpado
en su comision”.

De lo expuesto se desprende que la suficiencia de los medios de conviccion como
presupuesto para admitir el procedimiento abreviado, implica un aspecto de razo-
nabilidad o sustento l6gico, pero sin llegar al extremo de realizar una valoracion de
los medios de conviccion; de tal suerte que, si los hechos expuestos por la fiscalia y
aceptados por el imputado no guardan coherencia o razonabilidad con los datos de
prueba relativos, el juez de control se encontrara facultado para no admitir esta forma
de terminacion anticipada del proceso.

b) Autorizacion

Como quedd de manifiesto en las lineas que anteceden, los presupuestos que debe
observar el juez de control para autorizar el procedimiento abreviado se encuentran
relacionados con:

e Elfiscal, quien sera el legitimado para solicitarlo y debera formular la acu-
sacion relativa,

e La victima, quien se encuentra facultada para presentar oposicion fundada,
siempre que no se encuentre debidamente garantizada la reparacion del
dafio; y

e El propio imputado, quien debe manifestar su consentimiento respecto de
diversos aspectos.

Debido a la importancia y trascendencia del consentimiento del imputado, reali-
zaremos el analisis de este topico.

Desde nuestra perspectiva, el consentimiento otorgado por el imputado dentro
de la forma de terminacion anticipada en estudio, se bifurca en dos grandes rubros:
el consentimiento sobre el aspecto procedimental y el diverso sobre el mérito del
proceso.

El consentimiento sobre el aspecto procedimental implicara que el imputado dis-
ponga del derecho que tiene a un juicio oral, renuncie al mismo y acepte el tramite
de una forma abreviada o simplificada del proceso, caracterizado por la ausencia de
contradiccion y debate.

Aunado a lo anterior, el consentimiento del imputado también versara sobre el
mérito del proceso, esto es, acerca de los hechos que forman parte de la acusacion, a
partir de los datos de prueba recabados por el fiscal en la etapa de investigacion, con
independencia de que aquellos no se hayan desahogado en juicio oral, pues se acepta
que esos datos de prueba resultaron suficientes para corroborar la imputacion.
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No dejamos de lado que el requisito a que alude el articulo 201, fraccion 111, in-
ciso d), del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, relativo a que el imputado
debe admitir su responsabilidad en el delito que se le imputa, ha sido interpretado por
algunos autores en el sentido que el consentimiento sobre el mérito del proceso no
solo incluye el mérito factico, sino también juridico (Del Rio, 2008).

Desde nuestro punto de vista, y en oposicion a la interpretacion resefiada, el im-
putado no puede aceptar la clasificacion juridica expuesta por la fiscalia en el escrito
de acusacion porque no se tiene disponibilidad sobre ello, ya que, atento al principio
iura novit curia basta expresar los hechos en que se funda un proceso, para que el
juez fije, invoque y aplique la norma que resolvera la cuestion de hecho sometida a
su consideracion.

Se sostiene lo anterior, pues el rol del juez frente al procedimiento abreviado con-
siste no solamente en ponderar si se actualizaron los presupuestos para admitir y au-
torizar esta forma de terminacion anticipada, sino cualquier otra de fondo relacionada
con cuestiones de derecho propiamente dichas. De estimar lo contrario, se cercenaria
la labor jurisdiccional, ya que el juez de control se limitaria a constatar el acuerdo y
dictar sentencia de conformidad con lo pactado o rechazado.

Es decir, la negociacion entre las partes no puede abarcar la aplicacion de las
normas de derecho, sino unicamente la aceptacion de la comision de un hecho deter-
minado.?

Por otra parte, como lo destaco la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion al resolver el amparo directo en revision 1619/2015, la aceptacion de los
hechos por parte del imputado en el procedimiento abreviado no es gratuita, sino que
deriva de un juicio de ponderacién de los elementos de defensa con los que se cuenta
para hacer frente a la acusacion. Entonces, ante un grado 6ptimo de probabilidad de
que el juicio oral concluya con el dictado de una sentencia condenatoria, el imputado
con la asesoria de su defensor, decide voluntariamente admitir los hechos en que se
sustenta la acusacion, con la finalidad de que sea procedente el mecanismo anticipado
de conclusion del proceso, a cambio de tener un procedimiento breve y con la posibi-
lidad de obtener sanciones de menor intensidad.

En ese sentido, la relevancia del consentimiento del imputado para la autorizacion
del procedimiento abreviado deriva, fundamentalmente, de la aceptacion de los he-
chos o circunstancias facticas que se atribuyen por parte de la fiscalia en su escrito de
acusacion, a partir de los datos de prueba con que cuenta la propia institucion minis-
terial, y eso implica, en contrapartida, la renuncia a un juicio oral en el que las partes
puedan ejercer la contradiccion; donde ademas, el Ministerio Publico tiene la carga de

3 Asi fue sustentado por el juez Elias Gerardo Cepeda Morado, en el “Congreso Nacional relativo al Nuevo
Sistema de Justicia Penal desde la Optica del Juicio de Amparo: Interaccion de Sistemas para una adecua-

n

da Implementacion”, el cual se llevo a cabo los dias 22 y 23 de octubre de 2015, en la Ciudad de México.
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probar la culpabilidad del acusado mas alla de toda duda razonable, y los medios de
conviccion seran materia de valoracion por el juzgador.

Por tanto, es la trascendencia juridica que conlleva, lo que evidencia la importan-
cia de que el imputado otorgue su consentimiento de manera voluntaria, informada y
libre, esto es, exento de cualquier tipo de presion o coaccion y con plena comprension
de los hechos por los que lo acusa la representacion social, lo cual implica la debida
ilustracion sobre su renuncia a un juicio y, por tanto, la imposibilidad de debatir lo
consensado o negociado; ya que, se reitera, el procedimiento abreviado excluye la
posibilidad de juicio, debido a que las partes convienen en tener los hechos como
probados, a partir de los datos con que cuenta el fiscal, los cuales, dada su naturaleza
desformalizada, no pueden valorarse acorde a los estandares de la prueba propiamente
dicha.

Dado que la legitimidad de este procedimiento se centra en la expresion de vo-
luntad del imputado que los acepta, es menester por tanto, como lo indica Sdez Martin
(2016), que el juez adopte las medidas para asegurarse de que esa voluntad es libre,
con conocimiento de las opciones y derechos que tiene, asi como de las consecuencias
de su decision. En este sentido, es importante que el imputado conozca su derecho a
exigir que el proceso termine en un juicio oral, en el que el juez debera apreciar los
hechos a través de la prueba que debera oir y vera directamente sin mediacion. Debe,
ademas, asegurarse de que el imputado conoce la imputacion y los antecedentes que
la justifican, que conoce las consecuencias que se pueden derivar de la aceptacion del
procedimiento especial; esto es, la alta probabilidad de que el proceso termine con una
sentencia condenatoria.

5. ¢Es factible la absolucion en el procedimiento abreviado?

Si partimos de la premisa que el procedimiento abreviado es una forma de solucion
acelerada del procedimiento que tiene como presupuesto la existencia de medios de
conviccioén suficientes que corroboren la imputacion, asi como el consentimiento del
imputado, tanto en lo relativo a la tramitacion de esta forma apresurada de conclusion
del procedimiento, como en lo atinente a las circunstancias facticas sobre las que dis-
curra la acusacion, resulta pertinente plantearse si bajo ese esquema existe posibilidad
del dictado de una sentencia absolutoria.

En nuestra estima si es posible que el procedimiento abreviado concluya con una
sentencia absolutoria, pero Unica y exclusivamente por razones de derecho o de ca-
lificacion juridica (Falcone, 2005), no asi por insuficiencia probatoria que no generd
conviccion bastante para condenar.

Hemos dicho que el presupuesto de admisibilidad de esta forma de terminacioén
anticipada del proceso esencialmente consiste en que concurran medios de conviccion
suficientes que corroboren la imputacion, y que esa suficiencia implica un aspecto de
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razonabilidad o sustento logico, pero sin llegar al extremo de realizar una valoracion
de los mismos por parte del juez de control.

Pues bien, es precisamente esta razonabilidad o sustento logico entre los datos
de prueba, concatenada con la aceptacion de los hechos por parte del imputado, lo
que nos permitira acoger la posibilidad de que el juez de control emita una sentencia
absolutoria en un procedimiento abreviado, Gnica y exclusivamente por cuestiones de
derecho, no asi por cuestiones de insuficiencia probatoria.

Es asi, ya que si la admision del procedimiento abreviado se encuentra condicio-
nada a la suficiencia de antecedentes de investigacion, esto es, a la correlacion entre
los hechos y los antecedentes que les sirven de fundamento, resulta manifiesto que,
ante una solicitud de esta forma anticipada de terminacion del proceso, en la cual
el juez de control estime que, de la narrativa del fiscal no se desprenden medios de
conviccioén suficientes que corroboren la imputacion, lo juridicamente procedente sera
el rechazo o no admision del procedimiento abreviado y la continuacion del procedi-
miento ordinario.

Dicho en otras palabras, si para la admision del procedimiento abreviado resulta
inexorable que el juez de control encuentre razonabilidad o correspondencia entre
los hechos atribuidos y los datos de prueba expuestos por el fiscal, resultaria una
contradiccion que, con posterioridad a la admision de esta forma de terminacion anti-
cipada del proceso, se emitiera un fallo absolutorio por insuficiencia probatoria, maxi-
me cuando a aquella declaracion de suficiencia se eslabono la propia aceptacion del
imputado sobre los hechos que conforman la acusacion y los datos que la sustentan.

Pero en contrapartida, debido a que el juez de control es el encargado de declarar
el derecho y por tanto el imputado no tiene disponibilidad sobre ello, si podra existir
una absolucién por cuestiones de derecho, ya que el hecho expuesto por el fiscal y
aceptado por el imputado a partir de los datos de prueba referenciados puede ser apre-
ciado juridicamente diferente por parte del 6érgano jurisdiccional.

En ese sentido, es claro que el tnico topico sobre el que el juez podria discrepar
ante la tramitacion de un procedimiento abreviado, seria el relativo a la clasificacion
juridica expuesta por la fiscalia, lo cual se actualizaria con la existencia de atipicidad,
cuando medien causas de justificacion, inculpabilidad o bien cualquier otra condicion
objetiva que apareje la extincion de la accion penal, por ejemplo, la prescripcion de la
accion o la existencia de cosa juzgada.

La factibilidad de que pueda dictarse una sentencia absolutoria en el procedimien-
to abreviado ha sido abordada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion en el amparo directo en revision 4491/2013 y el diverso 1619/2015.

En el primer precedente, el maximo tribunal del pais analizo si habia resultado
correcto el analisis e interpretacion de los articulos 20, apartado A, fracciones I, V,
VII, VIII y X, de la Constitucion Politica Estados Unidos Mexicanos, y 383, primer
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parrafo, 384, primer parrafo y 385 del Codigo de Procedimientos Penales del Estado
de México,* verificada por el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Se-
gundo Circuito, y concluyd que el estandar de prueba para la condena no se trataba
de una conviccion intima, sino de aquélla que podia ser justificada a partir de los
elementos facticos que el Ministerio Publico lograra probar; y ademas, debido a que
en el procedimiento abreviado resultaba plenamente aplicable el principio consistente
en que la carga de la prueba correspondia a la parte acusadora, el fiscal tenia la obliga-
cion de aportar las pruebas suficientes que permitieran determinar al juzgador (previa
valoracion) la existencia del delito atribuido al procesado, pues este tinicamente habia
aceptado su participacion en el delito con sus consecuencias inherentes; pero ello no
se traducia en que el juzgador inexorablemente debiera emitir una sentencia conde-
natoria, ya que para dictar una sentencia de tal naturaleza debia estar demostrada la
culpabilidad del acusado.

Sin embargo, al resolver el amparo directo en revision 1619/2015, la propia Pri-
mera Sala de la Suprema Corte de Justicia ha dado un giro de tuerca al precedente
resefiado y sostuvo que dadas las particularidades del procedimiento abreviado, esto
es, su sustento esencial en el reconocimiento del indiciado en su participacion del
delito, pues acepta la tramitacion del procedimiento especial con conocimiento de
sus consecuencias, no era posible verificar via amparo directo la acreditacion de los
elementos del delito y la responsabilidad del inculpado en su comision.

Asimismo, la Suprema Corte agregd que, debido a que en un procedimiento espe-
cial abreviado no estuvieron a debate, tanto la acreditacion del delito como la respon-
sabilidad del acusado en su comision, ante la aceptacion del imputado de ser juzgado
con base en los medios de conviccion que sustentan la acusacion, dichos elementos no
admiten contradiccion en sede judicial, precisamente porque son resultado del conve-
nio asumido por las partes en un caso en que el acusado y su defensor concluyen que
no tienen forma de revertir los elementos que sustentan la acusacion. De no conside-
rarse asi, de ninguna manera existiria firmeza en lo acordado con el acusado respecto a
la aceptacion de su participacion en el delito, a partir de los datos de prueba recabados
durante la investigacion.

Por lo expuesto y a decir de la Suprema Corte, la posibilidad de que el juzgador
pueda dictar sentencia absolutoria como resultado de un procedimiento abreviado es
posible pero extremadamente limitada, porque la decision no dependera del ejercicio
valorativo de los medios de conviccion en que el Ministerio Publico sustento la acu-
sacion para afirmar el acreditamiento del delito y la demostracion de la culpabilidad

* Debe precisarse que el articulo 393 de la legislacion procesal invocada, a diferencia del Codigo Nacional
de Procedimientos Penales, si hacia referencia de manera expresa a la posibilidad de que el fallo de un
procedimiento abreviado podia ser de condena o de absolucion.
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de la persona sometida al procedimiento, ni de la falta de cumplimiento a los requi-
sitos de procedencia de la propia forma de terminacion anticipada del proceso penal
acusatorio.

Y si bien es cierto que el maximo tribunal del pais no delimitdé ni concretizo
cuales serian aquéllos casos excepcionales en los que resultaria factible una sentencia
de absolucion, de acuerdo con nuestra optica, encuadrarian aquellos casos en los que
exista discrepancia del juez de control en lo atinente a cuestiones de derecho propia-
mente dichas, tales como la existencia de alguna causa de exclusion del delito o de
extincion de la accion penal.

6. Conclusiones

Por regla general y atenta a las caracteristicas y naturaleza del procedimiento abrevia-
do, la determinacion final emitida en esta forma anticipada de terminacion del proceso
sera una sentencia de condena; sin embargo, la posibilidad de absolucion es factible,
aunque Unica y exclusivamente por cuestiones de derecho.

Es asi, pues con independencia de que el imputado haya aceptado los hechos, y
su juzgamiento a partir de los datos de prueba referenciados por la fiscalia, aquél no
puede aceptar la clasificacion juridica expuesta en el escrito de acusacién porque no
se tiene disponibilidad sobre ello, pues atento al principio iura novit curia es al juez
a quien corresponde invocar y aplicar la norma que resolvera la cuestion de hecho
sometida a su consideracion.

IV. Alcances del recurso de apelacion contra sentencias definitivas, previsto en
el articulo 468, fraccion II, del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, en
contraste con el derecho a un recurso efectivo que salvaguarda el articulo 8.2. Inciso
h), de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

1. Introduccion

La implementacion del sistema penal acusatorio trajo consigo cambios sustanciales en
el aspecto recursivo, pues teniendo como base los principios rectores de este sistema
procesal penal, de manera especifica, la inmediacion y contradiccion, el articulo 468,
fraccion 11, del Codigo Nacional de Procedimientos Penales previd un recurso de
apelacion diverso al que tradicionalmente hemos concebido, ya que aun cuando dicho
medio de impugnacion procede contra sentencias definitivas, aparentemente la alzada
tiene vedado el examen de la valoracion de la prueba.

Esa limitacion de la apelacion en estima de algunos autores es contraria a los
estandares internacionales sobre el derecho a un recurso judicial efectivo. Es por ello,
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que el presente trabajo tiene como objetivo desarrollar un analisis alrededor del recur-
so de apelacion; en primer lugar explicaremos el transito de los recursos de mecanis-
mo de control de fallo a garantia del debido proceso, a continuacién analizaremos cual
es el estandar de recurso judicial efectivo determinado en el sistema interamericano de
derechos humanos, enseguida expondremos la manera en la que se encuentra regulado
el recurso de apelacion en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales y finalmente
realizaremos una confronta entre el articulo 468, fraccion 11, de la legislacion adjetiva
con los estandares internacionales, para determinar si la regulacion del medio de im-
pugnacion en estudio es acorde con tales parametros.

2. Transicion de los recursos: de mecanismo de control del fallo a garantia del debido
proceso

Historicamente, como lo sefiala Alberto Binder (2000), la idea de control del fallo
se ha manifestado a través de dos mecanismos principales: la apelacion, que permite
el dictado integral de una nueva resolucion por un 6érgano judicial jerarquicamente
superior con respecto al que dictd aquella determinacion que se estima injusta y la
casacion, que implica un control sobre la aplicacion del derecho y las condiciones de
legitimidad del fallo, esto es, sobre los escenarios ligados con las garantias judiciales,
pero no sobre las cuestiones de hecho.

Las caracteristicas inherentes a tales medios de impugnacion hacen patente que
la apelacion se identifica o relaciona con sistemas procesales inquisitivos, donde el
recurso es la regla y, por tanto, un funcionario judicial de mas alto rango que el que
dict6 la sentencia primigenia puede dictar un nuevo fallo de manera integral.

En contrapartida, la casacion ha estado historicamente ligada a los sistemas de
corte acusatorio, donde la sentencia resulta cosa juzgada y es excepcional la presencia
de recursos; pero, de tener vida los medios de impugnacion, el tribunal revisor no
tiene posibilidad de analizar la valoracion de la prueba ni de hacer pronunciamiento
alguno sobre los hechos percibidos por los tribunales inferiores.

Esta limitacion encuentra su razén de ser en el origen mismo de la casacion, pues
no debe olvidarse que tal medio de impugnacion nunca nacio6 ni fue concebido como
un derecho de los justiciables; sino que, por el contrario, su mision era controlar a los
jueces e impedir que éstos emitieran o pronunciaran resoluciones contrarias a la ley,
esto es, la funcion de la casacion estribaba basicamente en asegurar el cumplimiento
y la aplicacion estricta de la norma.

De lo anterior se desprende que los recursos, antes que una garantia de justicia
procesal, eran considerados un mecanismo de control burocratico, ya sea para el su-
perior jerarquico que previamente habia delegado su poder de juzgar en funcionarios
inferiores, ya sea para asegurarse de que el poder judicial no desvirtuara lo establecido
por el poder legislativo.
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Fue con el advenimiento de la modernidad y desde el discurso de las garantias,
fruto de las corrientes de pensamiento iluminista, cuando comenz6 a surgir la idea de
recurso como parte integrante del debido proceso.

En el sistema juridico mexicano el derecho a que una sentencia sea recurrida o
sometida ante un tribunal superior encuentra sustento en el articulo 14 constitucional,
que tutela el debido proceso. A este respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (Amparo directo 4506/2013) ha reconocido que, ademas de
las formalidades esenciales del procedimiento, son garantias adicionales del debido
proceso:

a. La aplicacion preferente y posterior de la ley permisiva o favorable, en
relacion con la restrictiva o desfavorable.
La presuncion de inocencia.
El derecho de defensa.
El derecho a un proceso publico sin dilaciones justificadas.
El derecho a ofrecer y controvertir prucbas que se alleguen contra el
imputado y,
f.  El derecho a impugnar la sentencia condenatoria.

opo

Estas garantias son consideradas necesarias para asegurar la defensa adecuada,
previo al acto definitivo de privacion de libertad o derechos. Ademas, la propia Su-
prema Corte sefialé que en términos del articulo 17 constitucional, la existencia de
medios de impugnacidn acarrea de manera paralela el acceso a una justicia completa
¢ imparcial.

Por otro lado, este derecho al recurso, como parte integrante del debido proceso,
debe ser interpretado en consonancia con lo establecido en diversos instrumentos in-
ternacionales de observancia obligatoria para el Estado mexicano, tales como ¢l Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en sus articulos 14.5 y 8.2, inciso h), respectivamente.

Si bien de los preceptos convencionales mencionados no queda duda alguna que
la posibilidad de recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior es un derecho del
justiciable, resulta de suma trascendencia desentrafiar cual es el contenido de ese de-
recho. La mayoria de los autores contemporaneos coinciden en establecer que el de-
recho a recurrir el fallo implica la posibilidad de revisar el contenido integro de una
sentencia, lo cual asegura un completo y efectivo acceso a la justicia.

Para Alberto Binder (2000), el derecho de recurrir ante un juez o tribunal superior
implica un mecanismo de control real sobre el fallo, ya que se lleva a cabo por parte
de funcionario diverso del que lo dict6 y dotado del poder de examinar la determina-
cién anterior, de tal suerte que la revision no es meramente declarativa, sino que tiene
efectos sustanciales. Por consiguiente, el otorgamiento de la facultad de impugnar
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debe ser amplio, tanto en lo que respecta a las personas a quienes se les reconoce esa
facultad, cuanto en lo referente a las resoluciones judiciales que pueden ser recurridas.

En palabras de Sergio Garcia Ramirez, el derecho a recurrir el fallo ante un juez
o tribunal superior integra el debido proceso legal, el cual debe permitir al superior
entrar en el fondo de la controversia de forma efectiva, examinar los hechos aducidos,
las defensas propuestas, las pruebas recibidas, la valoracion de éstas, las normas invo-
cadas y la aplicacion de ellas; inclusive, en aspectos tales como la individualizacion
de la pena o medida, el bien juridico afectado, la culpabilidad del agente y los otros
datos que concurren al ejercicio de la individualizacion (ColDH, 2004).

En el mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, como
organo que supervisa la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, determiné el contenido de tal derecho. De manera particular, en el caso Domuko-
vsky vs. Georgia (1998), el Comité observo que, de conformidad con la informacion
que derivaba el asunto planteado, los autores no pudieron apelar el fallo condenatorio
ni la pena, porque la ley preveia tinicamente una revision judicial que, aparentemente
se realizaba sin una audiencia publica y versaba solo sobre cuestiones de derecho. Por
tanto, en estima del Comité, esa clase de revision no reunia los requisitos previstos
en el parrafo 5 del articulo 4 del Pacto, en que se requeria una evaluacion plena de las
pruebas y de las incidencias del juicio.

3. Estandar recursivo fijado en el ambito interamericano de derechos humanos

Como se anticipo, el derecho a recurrir el fallo o a la doble instancia encuentra susten-
to en el ambito interamericano en el articulo 8.2, inciso h) de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, el cual establece que durante el proceso toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior. El
contenido de éste ha sido desarrollado de manera importante por los 6rganos del sis-
tema interamericano de derechos humanos.

Para explicar lo anterior revisaremos diversos casos en los que los 6rganos del
sistema interamericano han desarrollado los elementos considerados de suma impor-
tancia para considerar eficaz un recurso.

En el primero de ellos, el de Abella y otros vs. Argentina (CIDH, 1997), el 18 de
noviembre de 1997 la Comision Interamericana de Derechos Humanos adujo que un
aspecto esencial derivado del debido proceso, era el derecho a que un tribunal superior
examinara o reexaminara la legalidad de toda sentencia jurisdiccional que resultara en
un gravamen irreparable a una persona, o cuando ese gravamen afectara los derechos
o libertades fundamentales, como era la libertad personal.

La Comision sefal6 que el recurso a que aludia el articulo 8.2, inciso h) del Pacto
de San José permitia al inculpado proteger sus derechos mediante una nueva oportu-
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nidad para ejercer su defensa, pues tenia como objeto otorgar la posibilidad a la per-
sona afectada por un fallo desfavorable, de impugnar la sentencia y lograr un nuevo
examen de la cuestion, esto es, controlar el fallo como resultado racional de un juicio
justo conforme a la ley, a los preceptos de garantia y de la aplicacion correcta de la
ley penal.

La correccién del fallo —en estima del o6rgano interamericano— debia ser tanto
formal como material. Desde un punto de vista formal, implica su procedencia contra
toda sentencia de primera instancia, con la finalidad de examinar la aplicacion indebi-
da, la falta de aplicacion o errénea interpretacion de normas de derecho que determi-
nen la parte resolutiva de la sentencia. Por su parte, la revision material se relaciona
con la interpretacion de las normas procesales que hubieran influido en la decision de
la causa, cuando hayan producido nulidad insaneable o provocado indefension, asi
como la interpretacion de las normas referentes a la valoracion de las pruebas, siempre
que hayan conducido a una equivocada aplicacion o la no aplicacion de las mismas.

Posteriormente, en el Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perti (ColIDH, 1999), la
Corte Interamericana de Derechos Humanos adujo que el derecho a recurrir el fallo
consagrado por la Convencidn no se satisface con la mera existencia de un érgano de
grado superior al que juzgd y condenod al inculpado, ante el que éste tenga o pueda
tener acceso. Por tanto, para que haya una verdadera revision de la sentencia, en el
sentido requerido por la Convencion, es preciso que el tribunal superior reuna las ca-
racteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer el caso concreto, dado que
el proceso penal es uno solo a través de sus diversas etapas, tanto la correspondiente
a la primera instancia como las relativas a instancias ulteriores.

Asimismo, en el Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (ColDH, 2004) el 6rgano
jurisdiccional interamericano analizé si el recurso de casacion, como recurso extraor-
dinario procedente dentro del sistema juridico costarricense contra una sentencia con-
denatoria emitida dentro de un proceso penal era acorde con el derecho previsto en el
articulo 8.2, inciso h) del Pacto de San José.

La Corte Interamericana expuso que el derecho de recurrir el fallo era una garan-
tia primordial que se debia respetar en el marco del debido proceso legal, en aras de
permitir que una sentencia adversa pudiera ser revisada por un juez o tribunal distinto
y de superior jerarquia organica, ya que se buscaba proteger el derecho de defensa, al
otorgar durante el proceso, la posibilidad de interponer un recurso para evitar que que-
dase firme una decision adoptada con vicios y que contenia errores que ocasionaran
un perjuicio indebido a los intereses de una persona.

Ademas, de acuerdo con el objeto y fin de la Convencién Americana, el recurso
que contempla el articulo 8.2, inciso h) de dicho tratado debia ser un recurso ordinario
eficaz, mediante el cual un juez o tribunal superior procurase la correccion de deci-
siones jurisdiccionales contrarias a derecho y si bien los Estados tenian un margen de
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apreciacion para regular el ejercicio de ese recurso, no podian establecer restricciones
o requisitos que infringieran la esencia misma del derecho de recurrir el fallo.

En ese sentido, independientemente de la denominacion que se les diere a los
recursos existentes para recurrir el fallo, lo importante es que el recurso garantizase
un examen integral de la decision recurrida. Por tanto, concluy6 el 6rgano interame-
ricano, el recurso de casacion previsto en el ordenamiento juridico costarricense no
satisfizo el requisito de ser un medio de impugnacién amplio que permitiera al tribu-
nal superior realizar un analisis integral de las cuestiones debatidas y analizadas por
el tribunal inferior.

Finalmente, en el caso mas reciente fallado sobre el topico, esto es, el Caso Norin
Catriman y otros (dirigentes, miembros y activistas del pueblo indigena Mapuche)
vs. Chile (ColDH, 2014), la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al analizar
el recurso de nulidad previsto en la legislacion chilena como tnico medio de im-
pugnacion para invalidar el juicio oral y la sentencia definitiva, expuso que, dada su
regulacion, en ninguna parte de la sentencia desestimatoria de los recursos de nulidad,
emitida dentro del proceso penal instaurado contra los sefiores Norin Catriman y Pi-
chun Paillalao, se constatd que la instancia revisora hubiere hecho un examen de los
hechos del caso, ni de las consideraciones juridicas sobre tipicidad para verificar las
afirmaciones en que se habia basado la sentencia recurrida.

Por tanto, a través del medio de impugnacion hecho valer no se realizé un analisis
de fondo para concluir que la sentencia condenatoria cumplia con las exigencias le-
gales para tener probados los hechos ni sobre las razones de derecho que sustentaron
la calificacion juridica de los mismos; ya que la simple descripcion de los argumentos
ofrecidos por el tribunal inferior, sin que el tribunal superior que resolvié expusiera
un razonamiento propio que soportara logicamente la parte resolutiva de su decision,
implico que el recurso no era eficaz.

Al referirse a la sentencia que desestimoé los recursos de nulidad interpuestos en
el proceso penal instaurado contra los sefiores Florencio Jaime Marileo Saravia, Juan
Patricio Marileo Saravia, José Benicio Huenchunao Marifian, Juan Ciriaco Millacheo
Lican y Patricia Roxana Troncoso Robles el tribunal interamericano expuso que el Es-
tado chileno viold en perjuicio de las victimas, el derecho previsto en el articulo 8.2,
inciso h) de la Convencion Americana, ya que la Corte de Apelaciones de Temuco no
realiz6 un examen integral de la decision recurrida. Esto, debido a que dicho tribunal
no analizé todas las cuestiones facticas, probatorias y juridicas impugnadas en que
se basaba la sentencia condenatoria y, el derecho a recurrir una determinacion debia
asegurar que el fallo de condena proporcionara una fundamentacion clara, completa y
logica, en la cual, ademas de realizarse una descripcion del contenido de los medios
de prueba, expusiera su apreciacion de los mismos y se indicaran las razones por las
cuales los mismos resultaban no confiables e idoneos para acreditar los elementos de
la responsabilidad penal y, por lo tanto, desvirtuar la presuncion de inocencia.
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El analisis de los casos contenciosos a que hemos hecho referencia pone de mani-
fiesto que el recurso a que alude el articulo 8.2, inciso h) de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, debe satisfacer los siguientes requisitos:

a.

b.

Ordinario, que pueda ser instaurado antes de que la sentencia adquiriera la
calidad de cosa juzgada.

Accesible, ya que su presentacion no debe requerir mayores complejidades
que tornen ilusorio el derecho relativo.

Eficaz, pues no basta con la existencia formal del recurso, sino que éste
debe permitir que se obtengan resultados o respuestas al fin para el cual
fue concebido.

Integral, ya que el medio de impugnacion debe asegurar la posibilidad de un
examen total o completo de la decision recurrida; esto es, se debe permitir
que se analicen las cuestiones facticas, probatorias y juridicas en que se
basa la sentencia impugnada. Lo anterior en virtud de que, en la actividad
jurisdiccional existe una interdependencia entre las determinaciones facticas
y la aplicacion del derecho, de forma tal que, una errénea determinacion de
los hechos implica una indebida aplicacion del derecho.

Alalcance de toda persona condenada, ya que la condena es la manifestacion
del ejercicio del poder punitivo del Estado.

4. Regulacion del recurso de apelacion en el Codigo Nacional de Procedimientos

Penales

Dentro del sistema penal acusatorio el recurso de apelacion esta regulado en los arti-
culos 471 a 484 del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales.

De manera especifica, el articulo 468 de la legislacion adjetiva precisa cuales son
las resoluciones del tribunal de enjuiciamiento que resultan apelables y, tratandose de
las sentencias definitivas, la fraccion II de dicho numeral establece:

“Seran apelables las siguientes resoluciones emitidas por el Tribunal de
enjuiciamiento:

(...)

II. La sentencia definitiva en relacién a aquellas consideraciones
contenidas en la misma, distintas a la valoracion de la prueba siempre
y cuando no comprometan el principio de inmediacion, o bien aquellos
actos que impliquen una violacion grave del debido proceso.” (CNPP,
art. 468).
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Un primer analisis de la regulacion del recurso de apelacion contra sentencias
definitivas conduce a afirmar que la valoracién de la prueba queda vedada de ser
examinada mediante la apelacion; sin embargo, como se vera con posterioridad, dicha
afirmacion no es absoluta.

La razdn de ser de la regulacion del recurso de apelacion en los términos expues-
tos encuentra su justificacion en la naturaleza misma del sistema penal acusatorio,
pues no debe olvidarse que una de las caracteristicas fundamentales de la transicion
del sistema inquisitivo a uno de corte acusatorio es la conversion del método de ex-
pediente al de audiencia.

En efecto, en el sistema penal acusatorio la audiencia, como vehiculo conductor
del proceso y nueva forma o método de produccion de decisiones judiciales, sera el
escenario y eje del desarrollo del procedimiento, el espacio donde se materializan a
plenitud los principios rectores del proceso penal.

En esos principios la inmediacion adquiere gran relevancia, pues ademas de exi-
gir la presencia ininterrumpida de las partes y del 6rgano jurisdiccional, prohibe que
el juez delegue en persona alguna la admision, el desahogo o la valoracion de las
pruebas. Asi, el principio en comento impone que el juzgador valore la prueba y falle
de acuerdo con las impresiones personales que obtenga de los medios probatorios que
desfilen ante él.

En este sentido, la presencia ininterrumpida del juez impide que el derecho a un
juicio oral se burle por la via de reconocer valor en la sentencia a algin medio de
prueba que no haya sido producido durante el contradictorio, pues de nada serviria el
juicio propiamente dicho si en el momento de la sentencia se permitiera al tribunal
fallar sobre la base de prueba que no ha sido rendida ante ¢€l.

En otras palabras, la inmediacion tiene su fundamento en el valor que se reconoce
al juicio oral como instrumento para poner a prueba la confiabilidad de la informacion
que el tribunal recibe; eso exige que toda la prueba que ha de fundar la sentencia se
produzca durante el juicio y que quienes actlian como peritos o testigos estén directa-
mente disponibles ante el tribunal para que las partes tengan oportunidad de someter
a examen y contraexamen sus aseveraciones.

Bajo esa tesitura, la audiencia dentro del sistema penal acusatorio cobra gran im-
portancia, pues a través de ella se depurara la informacién y, como lo sefiala Armenta
Deu (2009), solo lo que ha sido oralmente debatido en el juicio puede ser fundamento
legitimo de la sentencia; el juicio, por tanto, debe ser oral y piblico para que cualquie-
ra pueda verlo y oirlo y asi, los jueces sdlo puedan acceder a la prueba practicada ante
ellos. Por ello, el juez que dicte la sentencia debe haber asistido a la practica de las
pruebas, apreciado las declaraciones y observado directamente los diversos medios de
prueba que se desahoguen en el juicio oral.

De lo anterior se deriva que el principio de inmediacion constituyd uno de los
ejes centrales que tomo en cuenta el legislador para establecer un recurso de apelacion
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restringido contra sentencias definitivas. Por esta razon, en la iniciativa con proyecto
de decreto por la que se expide el Codigo Procesal Penal para la Reptblica Mexicana
presentado por diversos legisladores, entre ellos Arely Gomez Gonzalez (Vid. Proyec-
to de decreto del CPP), se establecio que, debido a que la inmediacioén no es compa-
tible con un sistema de revisiones en el que las decisiones definitivas siempre o casi
siempre son adoptadas por los tribunales superiores, se estableceria una regulacion de
los recursos que permitiera realizar una revision de los aspectos legales que pudieron
haber sido inobservados o aplicados errdbneamente, para que se pudieran anular aque-
llos actos procesales viciosos y, en su caso, repetir el juicio.

5. JInconvencionalidad del articulo 468, fraccion Il del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales?

Una vez que se ha determinado cual es el estandar recursivo fijado por los érganos
del sistema interamericano de derechos humanos a propoésito de la interpretacion del
articulo 8.2, inciso h) de la Convencion Americana de Derechos Humanos, debe dilu-
cidarse si la regulacion del recurso de apelacion prevista en el articulo 468, fraccion 11,
del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, al tratarse de un recurso restringido,
es acorde a los parametros internacionales.

En nuestra estima, aun cuando un primer analisis de la regulacion del recurso de
apelacion contra sentencias definitivas conduce a afirmar que la valoracion de la prue-
ba queda vedada de ser examinada mediante la apelacion, la redaccion de la propia
fraccion 11, del articulo 468 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, permite
sugerir un sistema en el que, a través de la deteccion de violaciones graves al proceso,
se abra la oportunidad de que la apelacion, sin perjuicio de la inmediacidn, otorgue
competencia al tribunal de alzada para que pueda participar de la valoracion y al-
cances de la prueba, via analisis de la infraestructura racional del fallo, logrando asi,
la amplitud o plenitud que requiere un medio de impugnacion para ser considerado
como tal, acorde al estandar interamericano.

En ese sentido, el recurso de apelacion previsto en la legislacion adjetiva debe
ser interpretado y aplicado de tal modo que permita al tribunal de alzada examinar
al maximo de lo posible la validez de la sentencia recurrida. Dicho examen se debe
realizar respetando la inmediacion pero sin sobredimensionarla; ya que la oralidad, la
publicidad, la contradiccion y la propia inmediacion no son suficientes para eliminar
el riesgo del error judicial ni la arbitrariedad. Es asi que, como lo sefiala Enrique Ba-
cigalupo (1994), la formacion de la conviccion judicial es un suceso complejo que se
caracteriza por dos niveles diversos.

El primer nivel consiste en la formacion sobre la base de lo percibido (lo visto y
lo oido) en el juicio oral, de las premisas de las que se debe deducir la valoracion de
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la prueba. Aqui entran en juego las consideraciones del tribunal de instancia acerca de
la veracidad de las declaraciones, la existencia de indicios, el significado de la prueba
testimonial y pericial, asi como el valor de las opiniones de los peritos. En esta fase,
a su vez, existen dos aspectos de consideracion: la percepcion que tiene lugar en el
juicio oral y la motivacion de la interpretacion de la percepcion que tuvo lugar en
dicho juicio.

El segundo nivel se trata de la observancia de las leyes de la 16gica, las maximas
de la experiencia y los conocimientos cientificos de las deducciones. Este nivel cons-
tituye lo que se denomina “infraestructura racional de la formacion de la conviccion”,
donde la deduccion a partir de la prueba no debe ser logicamente contradictoria.

Bajo esa linea de pensamiento, el principio de inmediacion que rige el sistema
acusatorio, solo excluye el control por parte del tribunal de apelacion, aquello que
dependa de la percepcion sensorial de la prueba; pero nada impide el control o escru-
tinio de aquellos aspectos que, mediante la motivacion, tanto de los hechos como de
la prueba, conforman la estructura racional del fallo.

Esta manera de apreciar o concebir el recurso de apelacion previsto en el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales, a través de la posibilidad de una revision integral
de la sentencia, que contemple los enlaces logicos y la argumentacion construida o
utilizada por el juez para arribar a la conclusion definitiva y asi, hacer controlable
la valoracion de la prueba, encuentra su fundamento en la teoria alemana de la
Leistungsfihigkeit, es decir, de la potencialidad o capacidad de rendimiento.

Seglin esta teoria, el tribunal que conoce el recurso tiene un poder en potencia
para revisar y eliminar de la sentencia condenatoria todos aquellos errores cuya com-
probacion no dependa de la inmediacion propia del juicio oral.

Asi, todo error, sea de hecho o de derecho sera materia de recurso; salvo lo per-
cibido Unica y directamente por los jueces orales, siempre y cuando el contenido o la
fiabilidad de lo apreciado en debate no pueda establecerse, incluso, por otros medios
no alcanzados por la inmediacion.

En este sentido se sostuvo la resolucion del caso Casal (CSINA, 2005), en el
que al analizar el recurso de casacion (medio de impugnacion limitado) previsto en
la legislacion de la Republica Argentina, la Corte Suprema de aquel pais expuso que,
al examinar el recurso no interesaba si el condenado al impugnar la sentencia habia
centrado su critica en aspectos facticos o juridicos del fallo ni si se habian calificado
como sustantivos sus motivos de agravio o el hecho de que los agravios hubiesen
podido ser presentados de manera mas eficaz, pues lo decisivo era que el recurrente
hubiese expresado con claridad las razones en las que fundaba su disconformidad de
lo decidido y, ante ello, el acierto o no de la sentencia condenatoria debia ser evaluada
obligatoriamente mediante el esfuerzo maximo posible para fiscalizar la sentencia en
relacion con los agravios, del modo mas extenso y amplio que esté a su alcance. Con



322 CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

este argumento, también dejo en claro que no se trataba de derogar el recurso de ca-
sacion e instaurar una apelacion incompatible con el sistema oral y publico del juicio
penal, sino adaptarlo para que pudiera cumplir con las exigencias estrictas del derecho
del condenado a impugnar ampliamente los errores de todo tipo de sentencia.

De acuerdo con lo anterior, consideramos que cuando a través de un razonamiento
légicamente incorrecto, contrario a las maximas de la experiencia o en contravencion
a principios cientificos, la valoracion de la prueba cimente la existencia o certeza de
los hechos, el tribunal de alzada podra participar de los alcances de los medios de con-
viceion, pues no estara de por medio lo percibido por el 6rgano de instancia a través
de los sentidos, sino la estructura ldgica y racional de la determinacion impugnada.

Por tanto, aun cuando la inmediacion resulta necesaria y efectiva para tener un
conocimiento claro y preciso, tanto de lo que se debate durante la audiencia como
de la manera en que se diga lo debatido, la apreciacion del juzgador no puede ser
caprichosa ni arbitraria, sino que la valoracion libre y logica a que alude el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales encuentra limitaciones, a saber, las reglas de la
logica, las maximas de la experiencia y los principios cientificos.

Luego, si la resolucion emitida por el tribunal de enjuiciamiento encuentra su
motivacion en contravencion a las limitaciones aludidas, esto es reglas de logica,
maximas de experiencia y principios cientificos, el tribunal de apelacion podra pro-
nunciarse sobre el particular, con el efecto de anular en su caso, el juicio y la sentencia
para la realizacion de uno nuevo, o sélo la sentencia para que, en funcién de las cir-
cunstancias del caso se dicte una de reemplazo parcial o total, cumpliendo asi con el
estandar interamericano, atinente a la revision integral del fallo recurrido.

6. Conclusiones

Si bien una primera interpretacion del articulo 468, fraccion 11 del Codigo Nacional
de Procedimientos Penales pareciera cerrar la posibilidad de que el tribunal de alzada,
por via de la apelacion, valore la prueba desahogada en juicio oral, una interpreta-
cion acorde a la redaccion del mismo precepto permite sugerir un sistema en el que,
a través de la deteccion de violaciones graves al proceso, se abra la oportunidad de
que la apelacion, sin perjuicio de la inmediacion, permita que el Ad quem participe
de la valoracion y alcances de la prueba, via analisis de la infraestructura racional del
fallo, satisfaciendo asi el estandar interamericano que precisa analisis de cuestiones
facticas, probatorias y juridicas.



Maria Isabel Reyes Servin 323

V. Referencias bibliogrdficas
1. Libros

ARMENTA DEU, Teresa, 2009, Lecciones de derecho procesal penal, Espafia, Mar-
cial Pons.

AYAN, Manuel N., 2007, Medios de impugnacién en el proceso penal, Argentina,
Alveroni Ediciones.

AZZOLINI BRINCAZ, Alicia, 2015, “Las salidas alternas al juicio en el Codigo Na-
cional de Procedimientos Penales”, en MORENO HERNANDEZ, Moisés y HER-
NANDEZ, Moisés y ONTIVEROS ALONSO, Miguel (coords.), Comentarios al C6-
digo Nacional de Procedimientos Penales, México, UBIIUS.

BACIGALUPO, Enrique, 1994, La impugnacion de los hechos probatorios en la ca-
sacion penal y otros estudios, Argentina, Ad-Hoc.

BARBERA DE RISO, Maria Cristina, 2006, Los recursos penales. Lineamientos, 2*
ed., Argentina, Juridica Mediterranea.

BENAVENTE CHORRES, Hesber, et al., 2014, Codigo Nacional de Procedimientos
Penales comentado, México, Flores Editor.

, 2011, et al., Principios del Proceso Penal en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. Derecho Procesal Penal Aplicado, 2* ed., México,
Flores Editor.

BINDER, Alberto M., 2000, Iniciacion al proceso penal acusatorio (para auxiliares
de justicia), Argentina, Campomanes Libros.

BOVINO, Alberto, 2001, La suspension del procedimiento penal a prueba en el Co-
digo Penal Argentino, Argentina, Editores del Puerto.

, 1998, Problemas del Derecho Procesal Penal Contemporaneo, Argentina,
Editores del Puerto.

CAROCCA P, Alex, 2000, EI Nuevo Proceso Penal, Chile, Editorial Juridica Cono-
sur.

CARREON HERRERA, José Héctor, 2015, “La victima en el proceso penal”, en
Comentarios al Codigo Nacional de Procedimientos Penales, en MORENO HER-
NANDEZ, Moisés, et al. (coords.), México, UBIIUS.

DIAZ MADRIGAL, Ivonne Nohemi, 2013, La mediacién en el sistema de justicia
penal: justicia restaurativa en México y Espaiia, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas.

CHIARA DIAZ, Carlos Alberto y Daniel Horacio Obligado, 2010, La casacién penal,
2% ed., Argentina, Nova Tesis.

CONTRERAS MELARA, José Rogelio, 2015, Métodos alternos de solucion de
controversias y salidas alternas al proceso penal acusatorio, México, Centro de
Estudios sobre la Ensenanza y Aprendizaje del Derecho.



324 CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

DE LA RUA, Fernando, 1994, La casacién penal. El recurso de casacién penal en el
Nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion, Argentina, Ediciones De Palma.
FEDEL, Daniel B, 2009, El recurso de casacion. Doble conforme y garantias consti-
tucionales, Argentina, Cathedra Juridica, 2009.
GORJON GOMEZ, Francisco Javier (coord.), 2013, Mediacién penal y justicia res-
taurativa, México, Tirant lo Blanch.
HUERTA PSIHAS, Elias (2015). “Justicia Alternativa y el Codigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales”, en MORENO HERNANDEZ, Moisés y ONTIVEROS ALON-
SO, Miguel (coords.), Comentarios al Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
México, UBITUS.
HORVITZ LENNON, Maria Inés, et al., 2003, Derecho Procesal Chileno. Tomo I.
Principios, sujetos procesales, medidas cautelares, etapa de investigacion, Chile,
Editorial Juridica de Chile.
LANGER, Maximo (2001). “La dicotomia acusatorio-inquisitivo y la importacion
de mecanismos procesales de la tradicion juridica anglosajona. Algunas reflexiones
a partir del procedimiento abreviado”. EI procedimiento abreviado. Maier, Julio y
Alberto Bovino (comp.), Argentina, Editores del Puerto.
MAIER, Julio B (2001). El procedimiento abreviado, Argentina, Ediciones del Puer-
to,

, Entre la inquisicion y la composicion. Homenaje al Dr. Marino Barbero
Santos: “In memorian”, Arroyo Zapatero, et al., (coords.), Universidad de Castilla-La
Mancha. Espafia.
OLVERA LOPEZ, Juan José, 2011, “Alternatividad y oportunidad en el sistema acu-
satorio”, en El nuevo sistema de justicia penal acusatorio desde la perspectiva cons-
titucional, México, Consejo de la Judicatura Federal, Poder Judicial de la Federacion.

2. Revistas

AZZOLINI BRINCAZ, Alicia y NETTEL DIAZ, Ana Laura, 2014, et al., “Las sali-
das alternas al juicio: Los motivos del constituyente en la reforma de 2008 y los obje-
tivos del proceso penal”, Revista Alegatos, No. 86, enero-abril, México, Universidad
Auténoma Metropolitana.

BARRIENTOS PARDO, Ignacio, 2009, “Recurso efectivo contra la sentencia que
no concede beneficios de la ley”, en Revista de Estudios de la Justicia, No. 11, Chile.
COPONI, Cristian Fernando (2003). “;Juicio Abreviado: el debate como articulo de
lujo?”. Revista de estudios criminais, Brasil, No. 12, diciembre.

DEL RiO FERRETI, Carlos, 2008, “El principio del consenso de las partes en el
proceso penal y enjuiciamiento jurisdiccional: aclaraciones conceptuales necesarias”,
Revista Chilena de Derecho, Chile, No. 1, vol. 33.



Maria Isabel Reyes Servin 325

DOMINGO DE LA FUENTE, Virginia, 2008, “Justicia Restaurativa y Mediacion
Penal de la teoria a la practica,” en Lex Nova, Madrid, No. 23.

FALCONE SALAS, Diego, 2005, “La absolucion en el procedimiento abreviado”.
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, Chile, No.
XXVI, semestre 1.

MARQUEZ CARDENAS, Alvaro E, 2007, “La justicia restaurativa versus la justicia
retributiva en el contexto del sistema procesal de tendencia acusatoria”, en Prolego-
menos. Derechos y Valores, Colombia, vol. X, No. 20, julio-diciembre.

VIDELA BUSTILLOS, Lino, 2010, “Los acuerdos reparatorios a la luz del concepto
de reparacion”, Revista de Estudios de la Justicia, Chile, No. 13.

ZEHR, Howard, 2003). “Justicia Restaurativa. El Concepto. El movimiento que abar-
ca el campo de la justicia penal se enfoca en el dafio y en la responsabilidad”, Justicia.
Revista del Poder Judicial, Managua, Segunda Epoca, Afio 8, No. 29, septiembre.

3. Fuentes electronicas

Amparo directo en revision 4491/2013, Suprema corte de Justicia de la Nacion, dis-
ponible en: http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/Detalle Pub.as-
px?AsuntolD=160125&SinBotonRegresar=1 (fecha de consulta mayo de 2016).
Amparo directo en revision 4506/2013, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
disponible en: http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.
aspx?AsuntolD=160182 (fecha de consulta mayo de 2016).

Amparo directo en revision y diverso 1619/2015, Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, disponible en: http://www?2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/ Re-
sultadosPub.aspx?Tema=&Consecutivo=1619&Anio=2015& TipoAsunto=0&Perte-
necia=0&MinistrolD=0&SecretariolD=0&Material D=0 (fecha de consulta mayo de
2016).

ARGENTI, Natalia, “El Juicio Abreviado: Una Herramienta Eficaz”, disponible en:
http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/20962/Documento _completo.pd-
f?sequence=1 (fecha de consulta mayo de 2016).

BAZZANI MONTOYA, Dario, “Poderes de control del juez en la terminacion antici-
pada del proceso por acuerdo y aceptacion de cargos”, disponible en: https://dialnet.
unirioja.es/descarga/articulo/3319123.pdf (fecha de consulta mayo de 2016).
BUENROSTRO BAEZ, Rosalia, et al., Justicia alternativa y el sistema acusatorio,
Meéxico, Secretaria de Gobernacion disponible en: http://setecc.egobierno.gob.mx/
files/2013/03/Justicia-alternativa-y-el-sistema-acusatorio.-Buenrostro-Baez-Pesquei-
ra-Leal-Soto-Lamadrid.pdf (fecha de consulta mayo de 2016).

CASTANO VALLEJO, Raul, “El sistema penal acusatorio en Colombia y el modelo
de derecho penal premial. Analisis de las sentencias 36.502 de 2011 y 38.285 de 2012



326 CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

de la Corte Suprema de Justicia y la sentencia C-645 de 2012 de la Corte Constitu-
cional”, disponible en: http://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/
article/viewFile/2257/2187 (fecha de consulta mayo de 2016).

CHINCHILLA CALDERON, Rosaura, “Proceso Penal Abreviado y Derecho de la
Constitucion. Analisis del instituto a la luz de la jurisprudencia constitucional”, dis-
ponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r17110.pdf (fecha de consulta mayo de
2016).

CORIGLIANO, Mario E., “Juicio abreviado una imposicion de criterios de oportu-
nidad en el sistema penal”, disponible en: http://www.derechoycambiosocial.com/
revista021/Abreviacion_del proceso penal.pdf (fecha de consulta mayo de 2016).
DIAZ GUDE, Alejandra, “La Mediacion Penal y los Acuerdos Reparatorios: Poten-
cialidades de Aplicacion y Principios Involucrados”, en Ponencia sobre Justicia Res-
taurativa (mediacion penal) 11l Encuentro de Resolucion Pacifica de Conflictos, CEJA
— JSCA, disponible en: http://www.justiciarestaurativa.org/news/la-mediacion-pe-
nal-y-los-acuerdos-reparatorios-potencialidades-de-aplicacion-y-principios-involu-
crados (fecha de consulta mayo de 2016).

DICTAMEN del 11 de diciembre de 2007, “Comisiones Unidas de Puntos Consti-
tucionales y de Justicia y Derechos Humanos de la LIX Legislatura”, disponible en:
http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/60/2007/dic/20071211-VIILhtml (fecha de
consulta mayo de 2016).

DOMINGO DE LA FUENTE, Virginia, “Andlisis de la mediacion y la justicia res-
taurativa como derecho de las victimas ”, disponible en: file:///C:/Users/Roc%C3%A-
DoLeticia/Downloads/Virginia%20Domingo.pdf (fecha de consulta mayo de 2016).
GUTIERREZ PARADA, Oscar, “Formas de terminacion anticipada en el procedi-
miento penal acusatorio”, Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion para la
implementacion del Sistema de Justicia Penal, disponible en: http://setecc.egobierno.
gob.mx/files/2013/03/Formas-de-terminacion-anticipada-en-el-Procedimiento-Pe-
nal-Acusatorio.-Gutierrez-Parada.pdf (fecha de consulta mayo de 2016).

Iniciativa con proyecto de decreto por la que se expide el Codigo Procesal Penal
para la Republica Mexicana, disponible en: http://www.partidoverde.org.mx/pvem/
wp content/uploads/2013/05/INI_Codigo_Procesal Penal.pdf,

Iniciativa con proyecto de decreto por la que se expide el Cédigo Unico de Procedi-
mientos Penales, disponible en: http://www.senado.gob.mx/comisiones/justicia/docs/
Iniciativa/Iniciativa_Sen Escudero.pdf (fecha de consulta mayo de 2016).

MALIER, Julio B., “;Hacia un nuevo sistema de control de las decisiones judiciales?”,
disponible en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/ rev/contex/cont/2/cnt/
cnt3.pdf (fecha de consulta mayo de 2016).

MANRIQUEZ ROSALES, Juan Carlos, “Libertad para convenir salidas alter-
nativas en el sistema acusatorio: Acuerdos reparatorios (art. 241) y Suspension



Maria Isabel Reyes Servin 327

Condicional del procedimiento (art. 237) en el Codigo Procesal Penal de Chile”,
disponible en: http://www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4 uibd.nsf/76COA-
3C2E68081B605257E8C00737A76/$FILE/2060 5 06 libertad para conservar sa-
lidad_alternativas_en_el sistema_acusatorio.pdf (fecha de consulta mayo de 2016.)
Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa, Organizacion de las Naciones
Unidas, disponible en: https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/
Manual_sobre programas_de justicia_restaurativa.pdf (fecha de consulta mayo de
2016).

MARQUEZ CARDENAS, Alvaro E., “La justicia restaurativa versus la justicia re-
tributiva en el contexto del sistema procesal de tendencia acusatoria”, disponible en:
http://www.redalyc.org/pdf/876/87602012.pdf (fecha de consulta mayo de 2016).
NATAREN NANDAYAPA, Carlos F., “Las salidas alternas en el diseiio del nuevo
proceso penal: breves notas desde la experiencia de la reforma en las entidades de la
federacion”, disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/ReformaJudi-
cial/11/rjf/rjf6.pdf (fecha de consulta mayo de 2016).

OCAMPOS GONZALEZ, Gustavo Adolfo, “La suspension condicional del proce-
dimiento”, disponible en: http://www.pj.gov.py/ebook/monografias/nacional/penal/
Gustavo-Ocampos-La-Suspenci%C3%B3n.pdf (fecha de consulta mayo de 2016).
ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Manual sobre programas de jus-
ticia restaurativa. Serie de manuales sobre justicia penal, disponible en: https://www.
unodc.org/documents/justice-and-prison reform/Manual_sobre programas_de_justi-
cia_restaurativa.pdf (fecha de consulta mayo de 2016).

ORTIZ CRUZ, Fernando, “Formas anticipadas de terminacion de los procesos pena-
les”, disponible en: http://www.ijf.cjf.gob.mx/cursosesp/2011/diplojusticiapenal/PO-
NENCIA%20MAGDO%200RTIZ%20FORMAS%20ANTICIPADAS%20DE%20
TERM.%20PROC.%20PENALES%20MAY 0%202011 docx.pdf (fecha de consulta
mayo de 2016).

Principios basicos para la aplicacion de programas de justicia restaurativa en ma-
teria penal, Consejo Economico y Social de Naciones Unidas, disponible en: http://
www.ararteko.net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_1080_1.pdf (fecha de consul-
ta mayo de 2016).

Principios Basicos sobre la utilizacion de Programas de Justicia Restaurativa en
Materia Penal, Consejo Economico y Social de Naciones Unidas, disponible en:
https://www.unodc.org/documents/commissions/CCPCJ/CCPCJ_Sessions/CCPC-
J_11/E-CN15-2002-05-Add1/E-CN15-2002-5-Add1_S.pdf (fecha de consulta mayo
de 2016).

RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, “Aproximacion al estudio de la justicia penal ne-
gociada de los EE.UU.: The plea bargaining process”’, disponible en: http://dspace.
uah.es/dspace/bitstream/handle/10017/4905/Aproximaci%C3%B3n%20al%20Estu-



328 CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

di0%20de%201a%20Justicia%20Penal%20Negociada%20de%2010s%20EE.UU.pd-
f?sequence=1 (fecha de consulta mayo de 2016).

SAEZ MARTIN, José Eduardo, “El papel del juez de control en el sistema acusa-
torio, segiin el Proyecto de Cédigo Procesal Penal Unico para México”, disponible
en: http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/36/Jorge %20Eduardo %20S%-
C3%Alez%20Martin.pdf (fecha de consulta mayo de 2016).

4. Legislacion

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias en Materia
Penal.

Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de Libertad.
Reglas de Tokio.

Acuerdo A/001/16 de la Procuraduria General de la Republica, 15 de enero de 2016.

Punto de Acuerdo del H. Pleno del Consejo dela Judicatura Federal, 22 de mayo de
2015, Consejo de la Judicatura Federal.

5. Sentencias y resoluciones

COMITE DE DERECHOS HUMANOS, 1998, Caso Domukosvky vs Georgia. Co-
municaciéon No. 626/1995, U.N. Doc.CCPR/C/62/D/626/.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CIDH), 1997,
Caso Abella y otros vs Argentina. Disponible en: https://www.cidh.oas.org/annualre-
p/97span/Argentinall.137.htm

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CoIDH), 1999, Caso
Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
mayo. Serie C, No. 52.

, 2004, Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio. Serie C, No. 107.

, 2014, Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activistas del
pueblo indigena Mapuche) vs Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 29 de
mayo. Serie C, No. 279.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION DE ARGENTINA (CSINA),
2005, Caso Matias Eugenio Casal y otros. Recurso de Hecho. Sentencia de 20 de
septiembre. Causa No. 1681.






Cadigo Nacional de Procedimientos Penales, en perspectiva.
Reflexiones desde la judicatura
Se termind de imprimir en el mes de noviembre de 2016;
en Servicios Profesionales en Impresion (SEPRIM),
Amelia Hernandez Ugalde HEUA-730908-AM1
Cda. de Técnicos y Manuales 19-52, Lomas Estrella,
Iztapalapa, C.P. 09880, Tel. 54497754y 54437753
Tiraje 1,700 ejemplares



Esta obra tiene por objeto esclarecer algunos temas relevantes y de controversia
que suscita en la practica la aplicacion del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales, para servir de herramienta para los operadores del sistema y, al mismo
tiempo, realizar aportes académicos serios desde la perspectiva de la judicatura.
Por esta razon, se cuenta con la valiosa colaboracion de cuatro jueces federales
especializados en el nuevo sistema, asi como de un acadéemico destacado, quien
fuera también juez especializado. La pretension esencial de los autores estriba en
transmitir soluciones practicas y asequibles para el sistema acusatorio y oral, espe-
cialmente las que han implementado en su quehacer diario al operar con el Codigo
Nacional, y por las que han zanjado las aparentes deficiencias, contradicciones,
ambigledades o vaguedades que dicho texto normativo refleja en su primera
aproximacion.

Los autores tienen presente que la literalidad del texto sélo representa el
primer acercamiento y punto de contacto para el esclarecimiento de la norma que
subyace a la disposiciéon que se interpreta. Incluso se parte de la base y preferen-
cia de que la inteleccion del Codigo Nacional requiere del uso adicional de gran
variedad de pautas interpretativas, como acontece con criterios sistematicos,
funcionales y de caréacter axiolégico principal, conforme a la ya expuesta estructura
especifica del Codigo. De ahi que, por ejemplo, sea un referente comun el poten-
ciar la pretension legislativa imbibita en nuestra legislacion adjetiva, especialmente
en cuanto a que nuestro procedimiento penal esta orientado a una salvaguarda de
derechos fundamentales, y que su sustento deriva de los principios y caracteristi-
cas inmanentes al sistema acusatorio y oral. De esa manera, las interpretaciones
correctivas, funcionales y a favor de la persona son expuestas y empleadas en los
distintos capitulos de este libro como parametro nuclear en la construccion de las
propuestas de solucion.
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