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

COMENTARIO SOBRE EL CODIGO NACIONAL
DE PROCEDIMIENTOS PENALES DE 2014*

Sergio GARCIA RAMIREZ**

SUMARIO: 1. Antecedentes. 11. Emision del Cédigo Nacional de Procedimientos

Penales (GNPP). 111. Vigencia y aplicacion. IV. Motivos. V. Constitucion y ley

secundaria. V1. Estructura y principios. VII. Defensa. VIIL. Fines del proceso.

IX. Victimas u ofendidos. X. Accion de particulares. X1. Temas penales en la

legislacion procesal. X11. Elementos para el eercicio de la accion. XIII. Com-

petencia. XIV. Prueba. XV. “Negociacion penal”. XVI1. Cambio de acusaciin.
XVII. Medidas cautelares.

I. ANTECEDENTES

No es facil —al menos, no lo es para mi— alojar en el reducido espacio
propio de una resena legislativa, la detallada exposicion que merece un
ordenamiento de extraordinaria complejidad, relevancia y trascendencia
como lo es el nuevo Codigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP),
publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 5 de marzo de 2014. En esta
resefia me limitaré a examinar algunos puntos muy relevantes del ordena-
miento mencionado, destacando aquellos temas que han suscitado mayores
dudas o cuestionamientos y que pudieran ser objeto de un rexamen antes
de que opere plenamente, en todo el pais, la normativa del 5 de marzo. La
resefia debe leerse, pues, en el marco de este proposito y de las limitaciones
que entrana. Solo asi se explicara la ausencia de detalle en el tratamiento
de algunas cuestiones y el énfasis puesto en otras.

Comienzan a surgir, y probablemente se multiplicaran, los estudios mi-
nuciosos y penetrantes que ilustren sobre la naturaleza y las caracteristicas
de este ordenamiento, ademas de que pongan de manifiesto, conforme al
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criterio informado y objetivo de tratadistas, investigadores, catedraticos,
juzgadores, agentes de la procuracion de justicia, abogados postulantes, de-
fensores de derechos humanos, etcétera, los aciertos que indudablemente
contiene y las debilidades que muestra —numerosos, unos y otras—, para
favorecer el desarrollo de aquéllos y la correccion de éstas. Luego llegara la
jurisprudencia a destacar excelencias y “desfacer entuertos”.

Conviene recordar que este Codigo, largamente esperado y laborio-
samente preparado, es el producto de una notable y acertada decisiéon
politico-juridica: emprender el camino de la unificacién penal en nuestro
pais, a través de instrumentos que pongan orden y armonia en este cam-
po. Hemos “padecido”, vale decirlo, las consecuencias de un federalismo
calificado como “extremoso”, que sembrd decenas de codigos penales,
procesales penales, civiles y procesales civiles, cuyo conjunto ofrece un
panorama abigarrado, por decir lo menos, que no favorece ni a la justicia
ni a la seguridad juridica.

El lo. de diciembre de 2012, el Ejecutivo federal planteé correcciones
que animaron la esperanza de juristas y justiciables. Propuso la unifica-
cion legislativa penal, que nunca hemos tenido: esta normativa sigui6 la
suerte de nuestra organizacion politica a partir de la Constitucion de 1824
y floreci6 en los empefos codificadores emprendidos apenas al término de
los anos sesenta del siglo XIX. Siempre hubo, pues, codigos penales y
de procedimientos para la Federacion y/o el Distrito Federal y para cada
estado de la Republica. Dispersion donde debiera haber unidad. Foros de
imaginacion y conveniencia.

En los tltimos meses se ha caminado hacia adelante en la unificacion
legislativa del enjuiciamiento penal —gobernado por la reforma consti-
tucional de 2008, con luces y sombras— y se halla pendiente, por aho-
ra, esa misma unificaciéon en otro ambito donde resulta verdaderamente
indispensable: el régimen penal sustantivo. En este caso se ha suscitado
cierto debate que favorece la unificacion, si se atiende a criterios técnicos
y juridicos, pero tropieza con argumentos de orden esencialmente politico
—débilmente apoyados en razonamientos juridicos— que han demorado
la unificacién penal sustantiva.

D. R.© 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nm. 141, pp. 1167-1190



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

EL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES DE 2014 1169

II. EMISION DEL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS
PENALES (CNPP)

Los tropiezos y frustraciones, las demoras y contradicciones que traje-
ron consigo el rezago federal en acoger el procedimiento penal dispuesto
por la reforma de 2008 y la aplicacion, estado por estado —inclusive el
Distrito Federal—, de esa reforma, propici6 finalmente el giro adoptado
en 2013 por la fraccion XXI del articulo 73 de la ley suprema. Esta puso en
manos del Congreso de la Union la facultad de legislar para toda la Re-
publica en materia de procedimiento penal, asi como de ejecucion penal y
alternativas al proceso de esta especialidad. Es asi que se abri6 el camino
para la emisién de la normativa procesal, dejando de lado, como antes
sefialé, el codigo penal nacional o Gnico, reclamado por los juristas desde
hace varias décadas y solicitado en diversos trabajos y comunicaciones por
la Academia Mexicana de Ciencias Penales.

Con base en aquella clausula constitucional reformada se dispuso la
preparacion y expedicion del Codigo Nacional de Procedimientos Penales
que aqui comento. Creo que el proyecto pudo tomar mas tiempo y susci-
tar mas amplias deliberaciones, pero el hecho es que ahora contamos con
un nuevo ordenamiento que algunas entidades federativas comienzan a
aplicar en ejercicio de las previsiones transitorias que ofrece dicho Cédigo.

Para precisar el contexto en el que aparece esta normativa, tobmese
en cuenta la existencia de anteproyectos o proyectos elaborados antes de
que las iniciativas finales lograran un dictamen comun y éste obtuviera
la aprobacién del Congreso. Asi, la Conferencia Nacional de Tribunales
Superiores de Justicia (Conatrib) promovi6 la elaboracion de un antepro-
yecto, que tuvo amplia circulacion. Otro tanto hizo la Secretaria a cargo
de la implementacién de la reforma constitucional de 2008 (SETEC). En
igual sentido, aunque con menos difusion, surgieron aportaciones de di-
versos legisladores, especialistas y 6rganos del gobierno de la Reptblica.
Los legisladores escucharon opiniones que, en su concepto, parecieron
suficientes para adelantar el siguiente paso: la emision del Codigo.

También conviene tomar en cuenta, para la ponderacion integral de
los esfuerzos de reordenacion del enjuiciamiento penal mexicano, que an-
tes de la reforma constitucional de 2008, alguna entidad federativa llevo
adelante su propia reforma procesal —que luego debi6 enmendar en nu-
merosas ocasiones— y que otras emprendieron el mismo camino. La ma-
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yoria de las entidades optd por aguardar algunos anos. Otro tanto ocurri6
en la Federacion, que pudo ser “punta de lanza” para poner en movimien-
to las novedades constitucionales.

Prevalecieron, pues, el desinterés, el temor o la cautela. En todo caso,
esta situacion fue reconocida, analizada y corregida por el Constituyente
Permanente, que resolvi6é poner término a las indecisiones y establecer el
orden indispensable en medio de las formulas aisladas y diversas, a través
de la centralizacion de la facultad legislativa en materia procesal penal.
Este hecho fue ampliamente expuesto en los trabajos conducentes a la
enmienda de la fraccién XXI del articulo 73 constitucional, a la que antes
me referi.

III. VIGENCIA Y APLICACION

El ordenamiento comentado dispone su plena vigencia de manera
gradual, bajo un régimen de declaratorias de la Federacion y los estados,
respectivamente, dentro de un plazo que no excedera del 18 de junio de
2016 (articulo segundo transitorio). La eleccion de esta fecha no es arbi-
traria: corresponde a la prevista por los preceptos transitorios de la refor-
ma constitucional de 2008 a fin de establecer la entera aplicacién nacional
del sistema procesal estatuido entonces por la ley suprema.

Corresponde a la Federacién, a los estados y al Distrito Federal, des-
tinatarios inmediatos de sendas obligaciones establecidas por el Codigo,
apreciar la posibilidad de que éste entre en vigor en cada jurisdicciéon
y formular la declaratoria correspondiente. Esto supone —o debiera su-
poner—, por supuesto, que cada entidad y la propia Federacion habran
adoptado todas las medidas, numerosas, complejas y profundas, que per-
mitan asegurar que ha llegado el tiempo para que el ordenamiento se
aplique con buenas probabilidades de acierto. El plazo previsto permite
actuar con ponderacién, razonablemente, con la vista cifrada en un futu-
ro cercano, pero no angustioso. Pudiera serlo, sin embargo, si no se llevan
adelante las medidas preparatorias indispensables.

Aquellas medidas entrafan acciones de diverso caracter: formacion
de personal para la nueva procuraciéon y administracion de justicia, re-
novacién de planes y programas en escuelas y facultades de derecho, “re-
construccion” verdadera de la policia a cargo de la investigacion penal
(sobre todo ahora, cuando se le atribuyen facultades y deberes de gran
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alcance, a menudo determinantes de la suerte del procedimiento y de los
derechos de particulares, como se puede ver en el articulo 132); recursos
financieros adecuados, disposicion de instalaciones para el despliegue del
aparato procesal acusatorio, y asi sucesivamente.

Algunos preceptos transitorios del decreto que expide el Codigo pre-
vienen ciertas diligencias de implementacion y preparacion (articulos 7o.
y 90.). Se trata, evidentemente —hay que insistir en ello—, de una pre-
caucion indispensable, que debieran advertir las entidades que con mayor
entusiasmo y premura estan disponiendo la aplicacién del novedoso orde-
namiento a pocos dias —o semanas o meses— de su publicacion.

IV. MOTIVOS

Un gran Codigo —grande por su materia, trascendencia y ampli-
tud— como el que ahora examinamos requeriria una acuciosa, detallada,
persuasiva exposicion de motivos. Los cambios que ofrece con respecto
a los codigos que sustituira no son menores. Se ha dicho que la reforma
procesal penal de 2008, instrumentada por la actual secundaria de 2014,
implica la mas relevante novedad en este ambito a lo largo de dos siglos.
Una novedad de tal calibre requeriria motivacion publica correspondien-
te a su magnitud y jerarquia. De ahi la necesidad de manifestar cuidado-
samente los motivos que lo fundan, como se ha hecho en otros casos. Sin
embargo, no ha ocurrido asi.

Hacen las veces de exposicion de motivos ciertos textos ilustrativos,
que quizas no colman la necesidad de informaciéon. Uno de ellos, el pri-
mero, es una especie de introduccién que expone, en pocos y breves pa-
rrafos, algunos extremos destacados de la nueva legislacion: objetivo,
naturaleza, funcién, principios, interpretacion, competencia, actos pro-
cesales, sujetos, etcétera. Tiene cierto caracter didactico y pone énfasis en
puntos muy relevantes.

Después de esta introduccién llegan, bajo el rubro de “Exposicion de
motivos”, tres documentos interesantes que recogen cuestiones centrales
de igual nimero de iniciativas presentadas por senadores pertenecientes a
diversos partidos politicos. Estas iniciativas fueron resumidas en concepto
de “motivos”, de manera puramente descriptiva y somera, sin critica ni
exposicion de las deliberaciones y pareceres internos del Congreso y ex-
ternos a éste. Por supuesto, aquéllos se pueden consultar en documentos
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parlamentarios publicos. Quizas la intencion a la que sirve este método
expositivo es destacar la coincidencia de opiniones de las “fuerzas politi-
cas” que concurrieron a la amplia aprobacion del Codigo. No es un orde-
namiento de mayorias, sino de consenso.

V. CONSTITUCION Y LEY SECUNDARIA

Evidentemente, el Codigo Nacional pretende plegarse, con fidelidad,
a las estipulaciones constitucionales de 2008. Lo hace sistematicamente.
Hay puntos en que mejora la preceptiva constitucional, ensanchando el
espacio de los derechos y las garantias, pero también hay otros en que
opera en forma diferente. Adelante mencionaré ejemplos en ambos sen-
tidos. Lo que ahora conviene puntualizar es que algunos aciertos no de-
bieran ponerse por fuerza en la cuenta favorable del Codigo, sino de la
Constitucion; otros son aportaciones plausibles de la ley secundaria, mas
que de la fundamental.

Claro esta que el Codigo no puede “corregir” los mandamientos cons-
titucionales; no es su mision ni estd a su alcance; pero también es claro que
puede mejorar las soluciones constitucionales si lo hace en el camino de
los derechos y las garantias. En efecto, la ley suprema marca el “piso”, no
el “techo”, del progreso garantista, si se permite la expresion. El ordena-
miento secundario puede mejorar el espacio de derechos y libertades sin
vulnerar el marco constitucional.

En todo caso, se ha declarado el empeno de plegarse a los derechos y
garantias que caracterizan el enjuiciamiento penal en una sociedad demo-
cratica. No son pocas las disposiciones que invocan tanto las disposicio-
nes constitucionales como los tratados internacionales, inclusive para fijar
limites legitimos, admisibles, a derechos y garantias, tema de constante
relevancia en un enjuiciamiento que impone, por su propia naturaleza,
“presiones” o “injerencias” severas al ambito de libertades individuales.

VI. ESTRUCTURA Y PRINCIPIOS

La normativa procesal es, por definicién, una estructura, un itine-
rario, un modo de operar en el camino de la seguridad y la justicia. A
mi juicio, la estructura del Codigo Nacional sirve bien a este objetivo:
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organiza mejor que sus precedentes —federal y locales— la marcha del
procedimiento; acierta en la caracterizaciéon de los personajes que inter-
vienen en ¢él; regula el ordinario —aunque no aborda las variantes que la
Constitucion impone acerca de sujetos “especiales” y crimenes de alto im-
pacto, que seran tema de otras leyes; asi, la de delincuencia organizada—;
sistematiza etapas y medidas ajustadas al dicfum constitucional, en el mar-
co del procedimiento ordinario (libro segundo, titulo II): investigacion, in-
termedia y juicio, que son continente de algunos de los datos definitorios
del régimen acusatorio adoptado; y provee procedimientos especiales que
no se hallaban adecuadamente regulados o no lo estaban en absoluto en
los ordenamientos anteriores (libro segunto, titulo IX): personas inimpu-
tables, pueblos y comunidades indigenas, personas juridicas, accioén penal
por particulares, asistencia juridica internacional.

La alusion a la asistencia internacional suscita, por cierto, un cuidado-
so examen acerca de la suficiencia o la deficiencia de la legislacion mexi-
cana con respecto a los procedimientos del derecho penal internacional,
especificamente los asociados a la aplicacion del Estatuto de Roma por
parte de la Corte Penal Internacional. Una cosa es la colaboracion con
Instancias persecutorias foraneas, en asuntos ordinarios, y otra la que se
relaciona con esa vertiente del derecho internacional, que hemos acepta-
do —a través de la muy defectuosa reforma de 2005 al articulo 21 consti-
tucional— y para la cual se requiere adoptar normas materiales y proce-
sales con las que atin no contamos.

La pertinente estructura del proceso no implica que el observador de
esta materia deje de lado el examen de algunos extremos que requieren
consideracién o reconsideraciéon. Por ejemplo, la celeridad auspiciada por
el CNPP —una preocupacion comprensible— no debe llevarnos a olvidar
la realidad del enjuiciamiento, sus circunstancias, la complejidad de los
asuntos, la trascendencia de las decisiones judiciales. En este espacio de
reflexion el observador se pregunta, por ejemplo, si basta el tiempo fijado
para la emision de la sentencia (articulo 400), que a veces resuelve sobre
asuntos de extrema complejidad, muy controvertidos.

El CNPP destina el titulo II del libro primero a los “Principios y de-
rechos en el procedimiento”. En este punto reitera orientaciones y dispo-
siciones constitucionales e insiste en que el proceso serd acusatorio y oral.
Igualmente alude a la observancia de los principios de publicidad, contra-
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diccion, concentracion, continuidad e inmediacion y “aquellos previstos
en la Constitucion, tratados y demas leyes” (articulo 4o.).

El segundo parrafo del mismo precepto ingresa en un tema dificil,
al que se ha referido la reciente jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia: excepciones a esos principios —que pudieran entrafiar limites o
acotaciones a derechos humanos— fijadas por el CNPP y la legislacion
aplicable “de conformidad con lo previsto en la Constitucion”. No es éste
el lugar para debatir la denominada prelaciéon entre normas, a proposito
del imperioso principio pro homine, o para abordar la doctrina de la Suprema
Corte en materia de “parametro de regularidad” constitucional (y con-
vencional). Es pertinente, en cambio, recordar que México ha contraido
la obligacion de adecuar su normativa a las disposiciones del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, obligacién soberanamente asumida
ala luz del articulo 20. de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos. Es evidente la existencia de discrepancias entre el ordenamiento
interno —inclusive el constitucional— y la normativa internacional.

La oralidad sigue siendo, por supuesto, la bandera del sistema proce-
sal penal, que se ha querido construir, difundir y amparar bajo este con-
cepto, conectado con el sistema acusatorio. Se trata, como fue comentado
por algunos participantes en la reforma de 2008, de un recurso de merca-
dotecnia para atraer el interés y el favor publico hacia las reformas sobre
seguridad y justicia penal.

El tema de la oralidad amerita un largo comentario, que tampoco es
adecuado en los limites de una breve resena legislativa. Observemos, sin
embargo, que la realidad —y con ella la racionalidad del enjuiciamiento
y la seguridad de los participantes— se impone y siembra el camino de
referencias a la escritura. Al destacar este hecho no pretendo en modo al-
guno militar por ésta y eludir aquélla, de la que soy convencido partidario.
Simplemente destaco que es imposible llevar la oralidad tan lejos como
quieren o suponen algunos de sus mas ardientes defensores.

Hay expresiones de recepcién escrita o documental de actos proce-
sales. Por ejemplo: articulo 44, registros y lecturas; articulo 50, acceso a
registros y expedicion de copias de éstos; articulo 61, registro de las au-
diencias; articulos 67 y ss., 6rdenes y decisiones judiciales; articulo 113,
fraccion VIII, acceso de imputados a registros y copias de la investigacion;
articulo 117, fraccion IV, analisis de constancias; articulo 197, conserva-
ci6n de registros; articulo 217, registro de actos de investigacion; articulo
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218, acceso a registros de estos datos y derecho a copia; articulo 260, re-
gistros incorporados en carpetas; articulo 337, entrega de copias de regis-
tros de investigacion, etcétera. Ahadamos: la etapa intermedia del proceso
cuenta con dos fases (articulo 334): la primera, escrita, desde el escrito de
acusacion; y la segunda, oral: de la audiencia intermedia al auto de aper-
tura a juicio.

Destaca, igualmente, el principio de inmediacién, del que también
soy convencido partidario —como lo he expuesto en trabajos doctrinales,
en anteproyectos legislativos y en practicas judiciales—, y que supone por
lo menos dos cosas: por una parte, suficiente nimero de juzgadores, bien
preparados y comprometidos con su mision; y por la otra, operacion ade-
cuada de las soluciones alternas al proceso, de cuya buena marcha —en
términos de “economia procesal”, pero sobre todo de justicia— depende
el éxito final del sistema de enjuiciamiento.

Estamos al tanto de que no es posible —ni lo ha deseado el legis-
lador— llevar a juicio oral y sentencia todas las contiendas penales. En
rigor, el juicio oral atiende una apretada minoria y en este sentido posee
una importancia cuantitativa secundaria, como se ha visto en otros paises
—asi, Estados Unidos, modelo de nuestra reforma procesal penal— vy se
desprende de la experiencia de las entidades federativas que ya introduje-
ron el “nuevo régimen” con modalidades particulares. Habra que intro-
ducir, pues, novedades del mayor calado en la estructura judicial federal y
local. No es poca cosa ni demanda pequeiio esfuerzo.

También tiene relieve el principio de contradiccion, piedra de toque
de una buena defensa y de una eficiente justicia, digna de este nombre. El
articulo 60. del CNPP opone cierta limitante al régimen de contradiccion,
en tanto sostiene que las partes pueden conocer, confrontar o controvertir
los medios de prueba, asi como oponerse a las peticiones y alegatos de la
otra parte, “salvo lo previsto en este Codigo”, salvedad inquietante.

Ademas, el tema de la contradiccion procesal se halla vinculado con
el papel que juegan las partes y el juzgador en el proceso, y por lo tanto
con las iniciativas o la inercia probatoria del tribunal. Habra que estar en
guardia —vy esta reflexion sugiere “revisitar” las soluciones constituciona-
les y legales— ante el juez inerte o anacritico, para utilizar expresiones
del profesor Victor Fairén Guillén, que no sirve bien a su misién como
garante de la justicia. La iniciativa probatoria del juzgador es otro tema
de gran relevancia, materia de constante discusion. Es verdad que esa ini-
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ciativa probatoria —de raiz inquisitiva— entra en colision con el régimen
acusatorio “puro”, pero también lo es que la abstencion absoluta puede
caer en colision con la justicia misma. Una cosa es que el juez se comporte
como “tercero puesto por encima de las partes”, independiente e impar-
cial, y otra que presencie, impasible, el naufragio de la justicia.

Detengamonos un momento en otro principio inserto en el CNPP, y
desde luego sustentado en la Constitucion. Me refiero a la prohibicion de
doble enjuiciamiento acogida en el articulo 14 del Codigo: “La persona
condenada, absuelta o cuyo proceso haya sido sobreseido no podra ser so-
metida a otro proceso penal por los mismos hechos”. La formula arraiga
en una fuerte y honorable tradiciéon penal liberal; reconoce un principio
clasico. Sin embargo, la terminante disposicion citada no se aviene con la
jurisprudencia interamericana actual en materia de derechos humanos, ni
con la normativa misma de éstos en el plano mundial e interamericano,
ni con las prevenciones del derecho penal internacional.

Efectivamente, el orden judicial internacional de los derechos huma-
nos y de los delitos y las penas ha desechado la santidad de la cosa juz-
gada, y por ende la intangibilidad del principio ne bis in idem, cuando la
sentencia se funda en leyes violatorias de derechos, surge de procesos gra-
vemente viciados o implica decisiones fraudulentas. He aqui otra oportu-
nidad para la confrontaciéon entre normas internas del mas alto rango y
normas internacionales. En algunos ordenamientos o jurisprudencias na-
cionales se acoge ya, con naturalidad, la posibilidad de revisar sentencias
que se instalan sobre “protuberantes” violaciones de derechos fundamen-
tales, como se dice en la terminologia colombiana.

VI. DEFENSA

Procede incorporar en este punto la consideracién de un “principio
de principios”, flagrante en el debido proceso, en la tutela efectiva, en el
juicio justo: la defensa del imputado. En ella reside una insoslayable ga-
rantia, de la que se ocupan tanto la Constitucion como el nuevo CNPP
y que es materia constante en el derecho internacional de los derechos
humanos, tanto en lo que corresponde a su vertiente estatutaria como en
lo que toca a la tarea jurisdiccional depositada en una abundante juris-
prudencia.
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Desde luego, el concepto y la practica de la defensa no se contraen,
clertamente, a la figura del defensor; abarcan un extenso territorio en el
ambito del enjuiciamiento: todos los actos necesarios y pertinentes para
que el individuo sujeto a la funcién persecutoria del Estado pueda esgri-
mir los medios que el derecho brinda a fin de tutelar sus derechos y liber-
tades, con suma amplitud. Hay quienes vinculan, hasta casi identificarlos,
las nociones de defensa y debido proceso.

A este respecto hay algunas cuestiones que ameritan consideracion.
Se prevé la posibilidad de designar defensor desde el momento de la de-
tencion (articulo 115). A mi juicio esta posibilidad —o necesidad— debe
extenderse con amplitud y sentido garantista: incluso antes de que el su-
jeto comparezca ante el juzgador o sea detenido. Debiera proveerse una
solucion similar a la que se dispone acerca del indigena que tiene derecho
a recibir asistencia gratuita de un intérprete o traductor “desde la denun-
cia” (articulo 109, fraccion XI). Efectivamente, el riesgo para los derechos
y las libertades y la necesidad de proteccion, por la via de la asistencia
juridica, no comienza apenas cuando se aplican al ciudadano ciertas me-
didas cautelares de gran intensidad, sino desde que surge algn cuestiona-
miento en torno a la legalidad de su conducta y queda sujeto a actos del
poder publico.

Otra cuestion a considerar a proposito de la defensa es la posibilidad,
cerrada por el CNPP, de que el imputado se defienda por si mismo. La
Constituciéon no la reconoce (articulo 20, literal A, fraccion VIII), y el Co-
digo examinado exige que el imputado ejerza su defensa “con la asistencia
de su defensor o a través de éste” (articulo 17). En contraste, el Codigo
permite que el ofendido actte por si mismo o mediante el asesor juridico
(articulo 110). También aqui existe contraposicion entre el sistema proce-
sal nacional —que se inclina comprensiblemente por la defensa profesio-
nal calificada, adecuada, de calidad— y el derecho internacional de los
derechos humanos, que admite la autodefensa. Finalmente, sefialaré que
se han escuchado opiniones desfavorables a la facultad judicial de remo-
ci6n del defensor, en hipotesis de incompetencia de éste en el desempeno
de su cometido (articulo 121).

Asociado al tema de la defensa penal se halla la proteccion consular
en beneficio de detenidos extranjeros, tema que México propuso ante la
Corte Interamericana, primero, en los términos de una opinién consul-
tiva —OC-16/99— y ante la Corte Internacional de Justicia, después, a
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través de la demanda contra los Estados Unidos en el conocido caso Avena.
El CNPP dispone, mejorando a la legislaciéon ordinaria anterior, que se
informe al correspondiente consulado acerca de la detencién del supuesto
infractor cuando éste sea detenido y que se le brinde atencién migratoria
(articulo 113, fraccion XVIII). Debiera establecerse, en acatamiento al
derecho internacional de los derechos humanos, interpretado por la Cor-
te Interamericana, que se haga del conocimiento del detenido el derecho
que le asiste, antes de que rinda su primera declaracion.

VIII. FINES DEL PROCESO

Es importante analizar algunas soluciones del CNPP atentas a la
Constitucion o derivadas en buena medida de ésta, que atanen a los “fines
del proceso”, concepto que de manera incompleta ha manejado nuestra
ley suprema. En este apartado no me referiré a todos los supuestos que
pudieran plantearse en esta materia, sino s6lo a uno que me parece digno
de especial referencia y que abarca multiples aspectos de la legislacion
procesal: la finalidad, servida por el proceso penal, de que el culpable —es
decir, el responsable del hecho delictuoso— no quede impune.

Otro fin del proceso, constitucionalmente reconocido, pero inadecua-
damente servido por la propia Constitucion, que en esta vertiente influye
sobre las disposiciones del CNPP, es el “esclarecimiento de los hechos”,
que podemos traducir como btsqueda (y hallazgo, en la mayor medida
posible) de la denominada verdad material, histérica o real. De esto me
ocuparé nfra, cuando examine las variantes de arreglo o composiciéon pe-
nal que regula el Codigo.

La lucha contra la impunidad reviste la mayor relevancia dondequie-
ra, y especialmente entre nosotros, que enfrentamos indices de impunidad
que sobrepasan el 90% y que pudieran agravarse al amparo de las alter-
nativas del proceso y de otras medidas con las que se ha querido servir
la economia procesal, sin mucho miramiento para la justicia. Destaque-
mos nuevamente —como lo hemos hecho con tenacidad desde el primer
analisis que practicamos acerca de la reforma constucional de 2008, e
invocando los “diagnosticos” de la realidad que condujeron a éste— que
la impunidad y la corrupcion, asociadas a la incompetencia, militan vigo-
rosamente en contra de la seguridad y la justicia; su eficacia limitante es
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mucho mayor que el poder renovador de las multiples reformas normati-
vas que hemos emprendido en los ultimos lustros.

Es en este punto donde cobra presencia el principio de oportunidad,
contrapuesto al de legalidad, que presidia la legislacion precedente. Debo
manifestar, de entrada, que es punto menos que imposible, por razones
practicas —ademas de otras— el imperio absoluto del principio estricto
de legalidad en el campo del proceso, entendido como necesaria persecu-
cion procesal de “todos” los hechos delictuosos de que se tenga noticia.
Y también debo senalar que el principio de oportunidad (legalmente re-
glada) —que apareja discrecionalidad o ejercicio del arbitrio, bajo cierta
politica criminal, penal o de defensa social— campea con variable inten-
sidad en todos o casi todos los sistemas procesales nacionales.

La Constitucion dispone que el Ministerio Pablico podra echar mano
de criterios de oportunidad, aunque deja a la ley secundaria la dura car-
ga de establecer cuales son esos criterios y como deben operar. Toca al
CNPP, pues, en uno de sus cometidos mas relevantes y de mayor impacto
practico, regular el régimen de oportunidad previsto en la Constitucion.

En el examen amplio de este asunto —un examen indispensable para
arribar a diagnoésticos y a conclusiones coherentes, que constituyan un firme
cimiento de la reforma y de la politica penal— debiera tomarse en cuenta,
por otra parte, que la buena operaciéon del conjunto habria de empezar en
un terreno donde hemos caminado con paso demasiado rapido y no siem-
pre afortunado: la tipificacion y destipificacion de conductas ilicitas. Esto
atafie a lo que he denominado las “decisiones politicas fundamentales” en
materia penal, que son el marco para llevar adelante todos los trabajos de
esta materia, no siempre inscritos en la profunda reflexién acerca de aque-
llas decisiones, que haga luz en el conjunto y conduzca las acciones.

Hemos caido en una “hiperpenalizaciéon”, movida por cierto populis-
mo que ha desembocado en nuevos tipos o en penas desmesuradas. Sin
embargo, no es éste el punto al que ahora quiero referirme a proposito del
CNPP, que fija los supuestos para el ejercicio de criterios de oportunidad
por parte del Ministerio Pablico (articulo 256). Por definicion, el régimen
de oportunidad detiene o impide la funcién jurisdiccional. En los térmi-
nos del CNPP se hallara sujeto —afortunadamente, en general— al con-
trol del titular del Ministerio Publico o de la fiscalia, cuando ésta sustituya
ala estructura tradicional conforme a las reformas de 2014 al articulo 102
constitucional.
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La oportunidad se instala sobre varios supuestos, todos sujetos a exa-
men y discusion: que la pena aplicable al caso sea relativamente menor;
que se trate de delitos patrimoniales cometidos sin violencia (pero hay de-
litos de esa naturaleza que revisten suma gravedad); que se trate de delitos
culposos (habria que distinguir entre los innumerables supuestos de delito
culposo: desde levisimos hasta muy graves); que la pena aplicable en la es-
pecie sea de escasa importancia en relaciéon con otras sanciones aplicables
al imputado (lo que implica una confusién o una fusién entre causas dife-
rentes); que el imputado aporte informaciones utiles para la persecucion
de delitos mas graves (esto es, una “gracia penal”, derivada de una “buena
negociaciéon”), que la afectacion al bien juridico sea poco significativa (asi
el Ministerio Pablico (M. P) se convierte en juzgador o en corrector de
un exceso legislativo) o que el proceso o la aplicacion de la pena resulten
irrelevantes para los fines preventivos de la politica criminal (una vez mas,
el M. P. deviene rector politico, sustituto del legislador, dispensador de jus-
ticia al margen del tribunal).

IX. VICTIMAS U OFENDIDOS

Es interesante destacar el esfuerzo del legislador por atender los dere-
chos de las victimas u ofendidos por el delito. Es encomiable y constituye
un signo positivo del nuevo procedimiento penal. Ahora bien, este orde-
namiento se ha visto en la necesidad de seguir en este punto la directiva
y la terminologia constitucional, que a partir de 1993 incurri6é en una
confusién que siembra desorden: no distingue bien a bien entre victima y
ofendido; los trata como iguales; utiliza aquellas expresiones como sino-
nimos. Este desacierto empana el régimen procesal. Corregirlo requeriria
una nueva reforma constitucional que ponga a cada quien “en su sitio”,
conforme a su verdadera posiciéon en el llamado “drama penal”. Dificil
tarea.

En fin, el Cédigo marcha en la plausible linea del rescate de los de-
rechos materiales y procesales de quien resiente la lesion o el peligro del
hecho. El ordenamiento comentado menciona en primer término a esos
sujetos, y solo después al imputado y a otros participantes en el enjuicia-
miento (articulo 105, fracciones I y III, y capitulos I y III del titulo V).

Asimismo, el Cédigo enuncia una serie de derechos de aquellos suje-
tos, que se traducen en medidas destinadas a proteger sus legitimos intere-
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ses. Es el caso de las “medidas de proteccion y providencias precautorias”
(articulos 137 y 138). Por lo que toca a aquéllas, que involucran restriccio-
nes a derechos sobre las que dispone con celeridad el M. P.; echamos de
menos la intervencion judicial, que puede y debe ser expedita. Por otro
lado, la supuesta atencion a la victima u ofendido no siempre se refleja en
disposiciones que les brinden la mas amplia proteccion procesal, asistidos
por la interesante figura —anterior a la reforma de 2008— del asesor. Por
lo pronto, se necesita un cuerpo de asesores que efectivamente cubra los
requerimientos de victimas y ofendidos, como los cubren —de ser asi—
los defensores de oficio en lo que respecta a los inculpados.

Hay supuestos en que se ordena, para la validez o eficacia de un acto
procesal, la presencia del imputado y su defensor, pero no siempre la del
ofendido o victima y su asesor. La diligencia marcha, validamente, en au-
sencia de éstos. Esto es inconsecuente con la “igualdad de armas” o equi-
librio que se pretende establecer entre las partes del proceso, y esta claro
que la victima o el ofendido se han constituido en partes del enjuiciamien-
to, con rasgos propios, como antes no lo fueron.

La renovada situacion del ofendido en el espacio penal ha traido con-
sigo la decadencia del monopolio del M. P. en el ejercicio de la accion
penal. Antes de ahora se facultéd al ofendido para impugnar omisiones y
otras resoluciones desfavorables del M. P; falt6 hacer lo mismo en cuanto
a actuaciones improcedentes o perturbadoras, maniobras de distracciéon
o demora. E1 CNPP colma el vacio y acierta al permitir al ofendido im-
pugnar, genéricamente, “las omisiones o negligencia que cometa el M. P.
en el desempeiio de sus funciones de investigaciéon” (articulo 109, fraccién
XXI).

X. ACCION DE PARTICULARES

La reforma constitucional de 2008 previ6 la posibilidad de permitir a
los particulares el ejercicio de la accién penal y confi6 a la ley secundaria
establecer las normas acerca de este ejercicio, nuevo en el régimen proce-
sal penal mexicano de los tltimos tiempos. Lo hace el CNPP, con cierta
amplitud, en hipotesis de delitos perseguibles mediante querella (que es
un espacio natural para la accién de particulares), o conminados con pena
alternativa, con sancién distinta de la prision o con privacion de libertad
que no exceda de dos aflos (articulo 426). Se trata, pues, de supuestos
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delictivos de relativa menor gravedad. En ellos ensayaremos la accion de
particulares.

Algunos analistas temen que la entrega de la accién a los particulares
traiga consigo la multiplicacion de los litigios, la tergiversacion de la justi-
cia por obra de mas “arreglos” arbitrarios y la tension entre el M. P. y el
particular, cuando aquél deba intervenir con actos de disposicion o auto-
rizacién que comprimen las facultades del segundo.

XI. TEMAS PENALES EN LA LEGISLACION PROCESAL

Hay un punto débil del Godigo —por su muy dudosa constituciona-
lidad— que algunos comentaristas han subrayado: me refiero a disposi-
ciones que van mas alld de las fronteras del procedimiento, que son los
linderos de la potestad normativa del legislador federal, al amparo del
articulo 73 constitucional.

Ese precepto constitucional faculté al Congreso de la Unién, como
antes se menciond, para legislar en el orden del procedimiento, pero no
lo autoriz6 (mas adn, lo desautorizo, si nos atenemos a la letra de la ley
suprema y a las expresiones vertidas por el poder revisor) para hacerlo en
el régimen penal sustantivo o para redistribuir funciones entre el Poder
Judicial y los otros poderes de la Union. La materia penal sustantiva sigue
en el ambito de competencia del Congreso federal —en lo que ataiie a de-
litos y penas de esta jurisdiccion— y de los Congresos locales —en lo que
corresponde a delitos y penas del orden local—, y la misiéon de aplicar las
penas incumbe al juzgador, sin injerencias perturbadoras del legislador.
Hay desbordamientos que suscitan objeciones atendibles y pudieran ani-
mar el otorgamiento de amparos, en su hora.

Evidentemente, la caracterizacion de las causas que excluyen la res-
ponsabilidad penal es un tema reservado a la legislaciéon penal sustantiva;
no es pertinente que el ordenamiento procesal avance en este género de
definiciones; ademas, pudiera ocurrir un “choque” entre lo que previe-
ne el CGodigo Penal, federal o local, y lo que dispone el Codigo Nacional
de Procedimientos (ejemplos, articulos 290 y 405). También es materia
sustantiva la caracterizacién de los “concursos”: ideal y material o real
(articulo 30). Sin embargo, el Codigo Nacional interviene en ambos terri-
torios. Quizas lo hace con buen trazo técnico, pero sin sustento constitu-
cional.

D. R.© 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nm. 141, pp. 1167-1190



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

EL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES DE 2014 1183

En la aplicacion de sanciones, hay fronteras movedizas dispuestas por
el mismo Cédigo Nacional para diversos supuestos de “negociacion” que
orientan la benevolencia o el rigor de la autoridad, mediatizan el desem-
peno del juzgador o entranan una suerte de juicio previo —es decir, un
“prejuicio”— del legislador (articulos 201-206). Esta invasion es discuti-
ble, por decir lo menos.

El hecho de que contemos con multiples leyes penales sustantivas y
una sola ley penal adjetiva, que no guardan necesariamente la debida
congruencia en todos y cada uno de sus extremos, genera problemas que
sera necesario resolver cuidadosamente, quizas a través de nuevas normas
materiales o procesales, no por medio —en este momento— de un codigo
penal nacional (o de una ley penal general, idea que en ocasiones acecha
al politico y al legislador). Veamos algunos casos.

El Codigo Nacional organiza un procedimiento para personas juridi-
cas, pero el régimen penal de éstas —otro gran tema sujeto a constante
debate: la responsabilidad penal de las personas colectivas, mas alla de
la que corresponde a las personas fisicas— se halla en los co6digos pena-
les. No es facil establecer un sistema procesal en esta materia sin tomar
en cuenta las previsiones sustantivas: pudiera haber colisiones. Quizas se
podria decir lo mismo, o algo semejante, en lo que respecta a inimputa-
bles. Y acaso en lo que atafie al procedimiento previsto para supuestos de
justicia tradicional, esto es, aplicacion de normas en el ambito de pueblos
y comunidades indigenas, tema que aborda la Constitucion y que en di-
versa medida han atendido, al amparo de aquélla, algunos ordenamientos
locales.

XII. ELEMENTOS PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION

Uno de los tropiezos mas severos de la reforma constitucional de 2008
—en mi concepto, que no es compartido por muchos analistas y aplicado-
res de la ley, cuya opinion dejo a salvo— ha sido la indefinicion de los ele-
mentos que debe acreditar el Ministerio Publico para ejercitar la accion
penal. El punto se encierra en el articulo 16 de la ley suprema, cuando
sefiala que la orden de aprehension (y, en su momento, la denominada
“vinculacion a proceso” —rectius, procesamiento—, en los términos del
articulo 19 constitucional) se librara cuando exista denuncia o querella
sobre un “hecho que la ley sefiale como delito... y obren datos que esta-
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blezcan que se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que
el indiciado lo cometi6 o particip6 en su comision™.

En esta forma se quiso sortear la precision que aportaban disposicio-
nes precedentes, alusivas al cuerpo del delito o a los elementos del tipo
penal, cuya regulacion planteaba deberes para el M. P. cuya contrapartida
eran los derechos garantizadores de la libertad del ciudadano. El Codigo
Nacional de Procedimientos Penales pudo resolver este punto, regulando
los extremos que integran ese “hecho que la ley senale como delito” (ar-
ticulos 141 y 316, fraccion 11I). No lo hizo. El problema se plantea en dos
extremos: (qué es preciso probar para que la ley autorice la intervenciéon
del Estado en el ambito de libertad de una persona, con medidas fuerte-
mente restrictivas y subordinaciéon a un procedimiento penal, nada me-
nos? ;cual es la “intensidad” de la prueba requerida para este fin?

En otras oportunidades he manifestado que el problema no se re-
suelve satisfactoriamente con el argumento de que el juzgador resolvera,
en su hora, si las medidas persecutorias del Estado fueron justificadas o
resultaron excesivas o abusivas. Claro esta que habra posibilidad de com-
batir esas medidas echando mano de un procedimiento impugnativo o
aguardando la prudente decision del tribunal al cabo del enjuiciamiento y
en el acto de sentencia, pero también es claro que mientras esto sucede se
habran consumado actos de molestia que debimos evitar.

XIII. COMPETENCIA

Es importante y en general plausible el tratamiento que brinda el
CNPP a la competencia de los juzgadores, conforme a la estructura pro-
cesal adoptada. Ese ordenamiento distingue las diversas categorias de jue-
ces y magistrados penales, segin sus respectivas competencias (articulos
133 y 134). Es regla que no participe en el conocimiento de un asunto un
juzgador que previamente haya intervenido en éste, como lo es que el juez
de control —una importante figura judicial creada por la reforma de 2008
y llamada a fortalecer el régimen procesal garantista— no se convierta en
tribunal de sentencia. Se ha descartado, de esta forma, el juez “bifuncio-
nal”, que prevaleci6 bajo el régimen procesal anterior. La distincién es
pertinente y conveniente.

No parece disciplinarse a la nueva orientacioén constitucional el su-
puesto en que el juez de control, que ha tenido injerencia en la etapa de
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investigacion, emite sentencia con base en las pruebas disponibles cuando
el imputado acepta su participaciéon en los hechos o llega a un acuerdo
probatorio con el Ministerio Pablico, como ocurre en el supuesto de pro-
cedimiento abreviado.

XIV. PRUEBA

Es muy importante el tratamiento de la prueba. Acerté la reforma
constitucional de 2008 en rechazar la prueba obtenida por medios ilicitos
(articulo 20, literal A, fraccion IX); también fue positivo aludir a la con-
viccion que el juzgador debe adquirir a través de la prueba (de ahi, entre
otras cosas, ¢l régimen de inmediacién), aunque no lo fue sefialar que el
juez valorard las pruebas en forma “libre y logica”. La valoracion libre es
propia del jurado, no del juez profesional, que se apega al sistema de sana
critica, como establece el GNPP, aunque no utilice esta Gltima designacion
(articulos 265 y 369).

Para los efectos probatorios y para otros relacionados en general con
los actos procesales, el CNPP habla de las violaciones a derechos funda-
mentales, que no podran ser saneadas, y de las vulneraciones a formalida-
des establecidas en el Codigo (se entiende que formalidades secundarias,
que no quebrantan aquellos derechos: la frontera es “porosa”), que son
saneables (articulos 97 y 357).

Cabe esperar que la jurisprudencia —o acaso la propia legislacion,
revisada— lleven este escrapulo hacia el terreno de los “frutos del arbol
envenenado” y generen el mas amplio descrédito hacia la antigua y per-
niciosa regla de que el fin justifica los medios, sustituyéndola por otra mas
conveniente y ajustada a los designios de la justicia: la legitimidad de los
medios justifica —y valida— el fin alcanzado. Habra, sin duda, problemas
de opinién puablica, pero también soluciones propias del orden democra-
tico, respetuosas del Estado de derecho y atentas a los fines de la justicia.

En el estudio sobre la obtencion de medios de conviccion, es decir,
de pruebas, hay que poner atenciéon en el régimen de los actos de inves-
tigacion, para deslindar diligencias legitimas y actuaciones que afectan
la dignidad de quien las padece. Y no menos habra que tomar en cuenta
las condiciones de la realidad en que se llevaran a efecto esas diligencias.
Cabe mencionar algunos supuestos preocupantes, especialmente la “re-
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vision corporal” y la “toma de muestras cuando la persona requerida se
niegue a proporcionarlas” (articulos 269 y 270).

XV. “NEGOCIACION PENAL”

Bajo conceptos genéricos que pudieran ser, con su propia carga de in-
tencidn, “justicia y economia”, “composicién y proceso” o “negociaciones
y arreglos penales”, podemos referirnos a una serie de figuras procesales
que llevan adelante el régimen de “entendimientos” propiciado por la
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, de 1996 —avanzada de
la bifurcaciéon del sistema penal mexicano: en una vertiente, ampliamente
garantista; en otra, fuertemente autoritaria—, y por la reforma constitu-
cional de 2008, en la porcion inspirada por aquel ordenamiento.

No podriamos ignorar que esos entendimientos, con diversas formu-
laciones, se han extendido en el ordenamiento procesal de muchos paises,
como se ha abierto paso el principio de oportunidad, y que no pocos tra-
tadistas y practicos del procedimiento —sobre todo éstos— militan abier-
tamente en su favor. Los entendimientos colindan con la conciliacion, la
mediacion, la reconciliacién, aunque cada uno tenga su propio cufio y
sus propias virtudes y riesgos. Finalmente, los entendimientos constitu-
yen, mucho mas que el proceso oral y acusatorio, la entraiia del sistema
penal adoptado en México y el instrumento para el éxito practico que
éste pudiera alcanzar y que se quiere medir a través de datos cuantitati-
vos, puramente estadisticos, en torno a “casos resueltos”. Aun no sabemos
—y no es facil saberlo— si esos casos tan numerosos, enarbolados como
estandarte del éxito del sistema aportado en 2008, se resolvieron merced
a la justicia, que iluminé los arreglos, o al temor, la fuerza o la mera resig-
nacioén, que contribuyeron a determinarlos.

En este marco figuran los acuerdos reparatorios, la suspension condi-
cional del proceso y el procedimiento abreviado. Aquellos acuerdos, que
excluyen el proceso, requieren aprobaciéon del M. Py el juez. Se pone
atencion en la proporcionalidad por lo que respecta a las obligaciones que
asumen quienes acuerdan y en la igualdad en que se hallan para nego-
ciar, sin que medien, como factores de conformidad, la intimidacion, la
amenaza o la coaccién (articulos 187 y 190). Operan en los supuestos de
querella, delitos culposos y delitos patrimoniales no violentos. Es asi que la
pena por sentencia se sustituye por la sancion mediante convenio.
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La suspension condicional del proceso opera a solicitud del Ministerio
Publico o del imputado y se supedita a un plan de reparacion y a ciertas
condiciones que gravitan sobre éste. Se excluye cuando hay oposicion fun-
dada del ofendido. Es practicable en presencia de delitos cuya media de
punibilidad no excede de cinco anos (articulos 191 y 192).

El procedimiento abreviado permite la terminaciéon anticipada del
proceso. Aqui entran en la escena las exigencias de la justicia expedita y el
plazo razonable, en tension con los fines explicitos del proceso. Lo desea-
ble es evitar a la vez la justicia retardada, que seria denegada, y la justicia
atropellada, que culmina en injusticia.

Este procedimiento abreviado, que se plantea a peticiéon del Ministe-
rio Publico —debiera ser por instancia del imputado— tiene un supuesto
muy inquietante: el reconocimiento por parte del imputado, ante el juez,
de ser autor o participante en el hecho, reconocimiento que se hace en
forma voluntaria y a sabiendas de las consecuencias que apareja. El Co-
digo supedita el procedimiento a la existencia de “medios de conviccién”
—mno se dice pruebas, que en la terminologia del Cédigo tienen otro al-
cance— que lo corroboren. En la especie que ahora examinamos no debe
existir oposicion “fundada” —mnuevamente, amplio espacio para la dis-
crecionalidad de quien califica— de la victima (articulo 201). Es evidente
la injerencia del M. P. en la determinacion de la pena, por encima de las
atribuciones del juzgador, fuertemente mediatizado por el érgano titular
de la acusacion.

Una vez mas se plantea la interrogante: ijusticia o economia? Es no-
toria y ha sido frecuentemente advertida la influencia del enjuiciamiento
anglosajon, con figuras como el plea guilty y el plea bargaining. Una influen-
cia, por cierto, que no sélo campea en el derecho mexicano, sino que se
ha visto, cada vez mas penetrante, determinante, en otros ordenamientos
nacionales.

Este mismo tema de gran alcance reaparece en el supuesto de los de-
nominados “acuerdos probatorios” celebrados entre el Ministerio Pablico
y el procesado, sin oposicion “fundada” de la victima u ofendido, acuer-
dos cuya autorizacién corre a cargo del juez de control. Por este medio se
aceptan como probados algunos hechos o sus circunstancias, que asi se ten-
dran por acreditados en la etapa de juicio oral (articulo 345). No es facil
establecer la congruencia entre la posibilidad de llevar a cabo semejantes
acuerdos y el fin procesal de conocer la verdad histérica, suplantable por
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una verdad convencional, que no siempre ganara la conviccion del juz-
gador.

El efecto “atractivo” de este reconocimiento, movido por alicientes
que distan mucho de corresponder a la justicia, es la reduccion de penas a
peticion del M. P. en diversas categorias delictivas (articulo 202). “No po-
dra imponerse una pena distinta o de mayor alcance a la que fue solicitada
por el Ministerio Publico y aceptada por el acusado” (articulo 206). Esta
suerte de pacto penal pone en la escena la fuerza del Ministerio Pablico y
la debilidad del juzgador.

XVI. CAMBIO DE ACUSACION

En el &mbito de la negociaciéon penal aparece un tema muy relevante,
que requiere inmediata reconsideracion por parte del legislador: me refiero
al cambio de acusacion por parte del Ministerio Publico, que se produce
segtn el “viento que sopla” en la negociacion y en su desarrollo procesal.
Nuevamente tropieza el CNPP con la antinomia entre fines del proceso y
conveniencia practica, economia y justicia. Ademas, ahora se ve empanada
la funcién del Ministerio Pablico, que debiera ser un “magistrado de la le-
galidad” —como se dijo afios atras, en el alba de esta institucion—, magis-
tratura que no resplandece en el punto que ahora me ocupa. Para ilustrar
sobre este punto, basta transcribir las correspondientes estipulaciones del
Codigo, contenidas en la normativa sobre procedimiento abreviado.

El Ministerio Pablico puede solicitar la reduccién de la pena de pri-
sion aplicable al imputado; y “si al momento de esta solicitud, ya existiere
acusacion formulada por escrito, el Ministerio Pablico podra modificarla
oralmente en la audiencia en que se resuelva sobre el procedimiento abre-
viado y en su caso solicitar la reducciéon de las penas” (articulo 202). Mas
preocupante todavia es la siguiente disposicion:

Si el procedimiento abreviado no fuere admitido por el juez de control, se
tendra por no formulada la acusacién oral que hubiere realizado el Ministe-
rio Publico, lo mismo que las modificaciones que, en su caso, hubiere realiza-
do a su respectivo escrito... Asimismo, el juez de control ordenara que todos
los antecedentes relativos al planteamiento, discusion y resolucion de la soli-
citud de procedimiento abreviado sean eliminados del registro (articulo 203).
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XVII. MEDIDAS CAUTELARES

Merece especial consideracién el régimen de las medidas cautelares,
que ha sido, historicamente, sede de numerosas reformas constitucionales.
La reforma de 2008 a la ley suprema previno que la prision preventiva
seria facultativa —previa instancia del M. P— o forzosa, y ordené que su
duracién no excediera de dos anios. El CNPP supera, con signo garantista,
la norma constitucional: no mas de un afio (articulo 165).

Por lo que toca a los supuestos de prision preventiva, remite a las cau-
sas previstas en la Constitucion y en la ley (a peticion del M. P. u oficiosa)
y abre la posibilidad de que las haya en el marco de la legislacion sobre
salud, secuestro y trata de personas (prisiéon oficiosa) e igualmente delin-
cuencia organizada (también oficiosa). En este ambito el CNPP aporta
ventajas notorias, que alivian algunos desaciertos constitucionales. El Co6-
digo permite al juez abstenerse de decretar la preventiva, a solicitud del
Ministerio Pablico, autorizada por el jefe de éste, cuando no sea pertinen-
te imponerla en funciéon de diversos elementos que el mismo Coédigo deta-
lla, con acierto (articulo 167). De esta suerte se avanza en la racionalidad
de la medida cautelar, que ha sido sobreutilizada; a ello se debe el excesivo
ntmero de presos sin condena que puebla nuestras prisiones.

En este ambito se localiza una medida cautelar fuertemente contro-
vertida, considerada inconstitucional antes de que la “constitucionaliza-
ra” expresamente la reforma de 2008: el arraigo, anticipacion irregular
de la prision preventiva. El Codigo no confiesa la consagracion del arrai-
go, pero fija una sorprendente medida cautelar que va mucho mas le-
jos y mucho peor que aquél, cuando faculta al tribunal para ordenar “el
sometimiento (del inculpado) al cuidado o vigilancia de una persona o
institucion determinada o internamiento a institucion determinada” (ar-
ticulo 155, VI). No hay disposicién acerca de quién es esa persona o cual
es la institucion aludida, los poderes de una y otra sobre el imputado, la
duracion de la medida. Por lo visto, a las “instituciones totales” se suman
ahora los “custodios totales”. Es natural que esta prevision haya suscitado
fuertes reparos.

En el rubro de los recursos, el Codigo reglamenta la revocacion y la
apelacion. Esta ultima procede en contra de “la sentencia definitiva en
relaciéon a aquellas consideraciones contenidas en la misma, distintas a la
valoracion de la prueba siempre y cuando no comprometan el principio
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de inmediacion, o bien aquellos actos que impliquen una violacién grave
del debido proceso” (articulo 468).

La redaccién no es un ejemplo de claridad, pero cabe colegir que no
son apelables las sentencias cuando la impugnacion pudiera comprometer
la observancia de la inmediacién procesal, en tanto el juzgador de segun-
da instancia no presencia directamente los actos procesales que conoce el
organo judicial de primera instancia y en los que sustenta su pronuncia-
miento final, y que tampoco son impugnables por esta via —ni por otra,
como no sea el amparo directo— las sentencias que no implica violacion
“grave” del debido proceso, esto es, las que lo vulneran “levemente”.

A este respecto, es necesario tomar en cuenta la estipulacion conte-
nida en el apartado 2, inciso h), del articulo 8o. de la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, que consagra el mas amplio derecho a
recurrir ante un juez o tribunal superior al que dicta el fallo. Esta norma,
bajo la interpretacion que ha provisto la Corte Interamericana, no es-
tablece limitacién alguna derivada de la mayor o menor gravedad de la
violacion acogida en la sentencia que se pretende impugnar. Por lo tanto,
aqui tenemos otro posible punto de conflicto entre la ley nacional y el de-
recho interamericano de los derechos humanos.
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