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|. REFORMA JUDICIAL Y NUEVO PROCESO PENAL

En una democracia cualquier ciudadano tiene derecho a que el Estado
le preste justicia pronta y accesible, asi como seguridad juridica y pu-
blica para desarrollar sus actividades de manera plena. Es este el fun-
damento y el valor del tema de la reforma judicial, que ha cobrado gran
actualidad y logrado un consistente desarrollo en los terrenos tanto
doctrinal como practico. Ciertamente, queda largo trecho por recorrer
para que los tribunales y los hombres que lo sirven respondan a las ex-
pectativas que esperamos de ellos, para superar la rutina, la indiferen-
ciay los intereses creados, es imperativo redoblar esfuerzos y multipli-
car acciones.

En las mas diversas latitudes existe preocupacion por la reforma judi-
cial, mas se ha diversificado y adquirido singular vigor en los paises lati-
noamericanos, incluso en algunos de ellos ha tenido avances notables.

La reforma judicial latinoamericana no se ha detenido en el mero as-
pecto normativo, sino que contempla, entre otros aspectos, la formacion
y capacitacion judicial, la autonomia e imparcialidad de los 6rganos judi-
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ciales, la infraestructura fisica e institucional, los medios de allegarse
mas recursos, la administracion y modos gerenciales del servicio judi-
cial, la participacién de la sociedad en tan trascendentes actividades.!

Como se observa, bajo la expresion reforma judicial se abarcan multi-
ples y heterogéneos aspectos y problemas, pero es quiza en el proceso
penal donde se han venido reclamando con mas insistencia transforma-
ciones a fondo.

En el terreno procesal penal, la tendencia de la reforma judicial apun-
ta en los paises latinoamericanos a ciertas notas que pueden calificarse
de comunes o generales: substitucion del sistema inquisitivo por uno de
caracter acusatorio; instauracion de los juicios orales; separacion de fun-
ciones entre la investigacion y el juzgamiento; investigacion a cargo del
Ministerio Publico; creacion de jueces de control de la investigacion, dis-
tintos del tribunal que juzga y del juez a cargo de la ejecucion; mejora-
miento del sistema de defensoria publica y de los derechos del inculpa-
do y de la victima.

Se ha venido dando también en México respuesta, en mayor o menor
medida, a los retos que plantea la reforma judicial, asi se constata en las
diversas reformas hechas al proceso penal en la Constitucion federal y en
ordenamientos locales. Los preceptos relativos al proceso penal, que
—salvo ajustes menores— habian permanecido inalterados desde que se
expidié el texto de 1917, han sufrido en los Ultimos afios modificaciones
en 1993, 1996, 1998, 2000, 2005 y 2008.

Sin embargo, pese a los diversos e innegables esfuerzos efectuados
desde hace varios afios para modernizar el proceso penal mexicano, no
se han podido superar las deplorables condiciones que perviven en di-
cho proceso, de ahi que en este ambito la reforma se haya tornado
acuciante e imperativa.

Conocidos y sufridos por la ciudadania son los males que aquejan a
nuestro proceso penal, entre los mas lacerantes destacan: un proceso
que se caracteriza por el asfixiante papeleo, que entorpece la esponta-
neidad y la libre valoracion en algunos medios de prueba; el escaso o

1 Véase, entre otros, Pasara, Luis (comp.), En busca de una justicia distinta, experien-
cias de reforma en América Latina, México, UNAM, 2004; varios autores, Reforma penal en
América Latina: una tarea inconclusa, Santa Fe de Bogota, Corporacién Excelencia en al
Justicia, 1999; varios autores, La reforma penal en la Region Andina, Lima, Comisién Andi-
na de Juristas, 2000; Pasara, Luis, “Reforma procesal penal y seguridad juridica”, Reforma
Judicial. Revista Mexicana de Justicia, México, nim. 10, julio-diciembre de 2007, pp. 37y
ss.; varios autores, Jornadas Iberoamericanas. Oralidad en el proceso y justicia penal alter-
nativa, México, Inacipe, 2008; Storme, Marcel y Gomez Lara, Cipriano (coords.), Sistemas
de enjuiciamiento penal y sus érganos de acusacion (XII Congreso Mundial de Derecho
Procesal), México, UNAM, 2005, vol. IV.
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nulo contacto del juez con el inculpado, que delega con frecuencia esa
tarea al secretario o incluso en el escribiente de la mesa; el desmesura-
do poder del Ministerio Publico, que provisto del monopolio de la accion
penal determina de manera casi excesiva el curso de la averiguacion
previa, y en consecuencia el destino del imputado; el deficiente desem-
pefio de los defensores publicos o de “oficio”, que hacen dificil e ineficaz
el acceso a la justicia de las mayorias y privilegian a los que pueden pa-
gar abogados eficaces; el casi nulo acceso de las victimas al proceso,
asi como a la reparacion del dafio que procede de manera excepcional;
los lentos procesos penales y el abuso de la prisién preventiva, con la
consecuente saturacion de los establecimientos penitenciarios.

A todo ello obedece y al propio clamor publico la reforma procesal pe-
nal de 2008. Esta reforma puede llegar a significar el efectivo transito de
un sistema en el que subsisten diversos matices inquisitorios hacia un
moderno sistema acusatorio. Se trata de una reforma que merece el re-
conocimiento general; no debe regatearse el mérito a los legisladores
que la hicieron posible; cierto también que la reforma tiene deficiencias
técnicas y es perfectible, pero puede servir de instrumento para estimu-
lar y actualizar nuestro proceso penal.

Il. LAS INICIATIVAS CONSTITUCIONALES

La reforma constitucional del proceso penal de 2008 ha sido producto
de un proceso detenido, plural y de acercamientos progresivos hacia el
consenso. Efectivamente, esta reforma a la norma primaria fue precedi-
da de multiples iniciativas que no llegaron a fructificar, pero que sirvieron
de Utiles antecedentes para el proyecto definitivo, nos referiremos breve-
mente a ellas en la imposibilidad de conocerlas en detalle.

De este modo, en 2004 se presentaron dos iniciativas que no llegaron
a dictaminarse. En 29 de marzo de ese afio, el entonces presidente Fox
presentd una iniciativa que puede calificarse de claroscuros, en tanto
declaraba su propdsito de instaurar un nuevo proceso acusatorio, pero
exhibia también diversos resabios inquisitorios. Poco después, el diputa-
do Miguel Angel Garcia Dominguez, a nombre del Partido de la Revolu-
ciobn Democratica, presento a su vez una iniciativa que describio la larga
trayectoria del proceso penal inquisitivo, asi como present6 un diagnosti-
co y propuestas para la reforma de la justicia penal.?

2 Para las iniciativas Garcia Ramirez, Sergio, La reforma penal constitucional
(2007-2008), México, Porrta, 2008, pp. 399 y ss.; Garcia Ramirez, Sergio et al., La reforma
a la justicia penal, México, UNAM, 2006, pp. 67 y ss.
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El tema de la reforma del proceso penal continud vivo en el debate
nacional, pero fueron ahora diversas entidades federativas que empren-
dieron interesantes y novedosos experimentos. Para introducir un juicio
de marcado caracter acusatorio y oral, se reformaron los Cédigos de
Procedimientos Penales de Nuevo Ledén, 28 de julio de 2004, asi como
del Estado de México, enero de 2006, en tanto que se expidieron nue-
vos codigos en la materia en Chihuahua, junio de 2006 y Oaxaca, publi-
cado el 9 de septiembre de 2006. Otros estados de la Republica siguie-
ron ese derrotero. Se traté de un acontecimiento juridico encomiable, los
estados que usualmente esperaban la inspiracion central, se colocaron
ahora como pioneros para favorecer una nueva justicia penal.3

A su turno, los poderes ejecutivo y legislativo federales otorgaron
prioridad al tema y presentaron distintas iniciativas.

En este sentido, el 13 de marzo de 2007, el presidente Felipe Calde-
ron presento una iniciativa de reforma penal ante la Camara de Senado-
res, que si bien hacia una declaracion de principio a favor de un sistema
penal acusatorio y de la oralidad, concedié mayor importancia a diversas
medidas de politica criminal y para enfrentar la delincuencia organizada,
fenomeno que no ha podido detenerse y que estd desafiando a las
instituciones encargadas de la seguridad.

Por su parte, en la Camara de Diputados del Congreso de la Union le-
gisladores de distintos partidos politicos presentaron diez iniciativas que
motivaron y condujeron a una reforma todavia mas profunda del proceso
penal. Las referidas iniciativas fueron objeto de dictamen por ésta Ca-
mara el 10 de diciembre de 2007.4 Con motivo de la aprobacién de éste
dictamen, se entablé en 2008 un intenso dialogo e intercambio de minu-
tas entre las Camaras de Diputados y Senadores, que condujeron a la
aprobacion en esta uUltima del proyecto definitivo de reforma el 28 de fe-
brero del afio referido,® mismo que a su vez fue también aprobado sin
modificaciones por las legislaturas locales. La reforma procesal penal

3 Consultense, entre otros: Fix-Zamudio, Héctor, “Aproximacién al estudio de la orali-
dad procesal, en especial en materia penal”, Estudios juridicos en homenaje a Cipriano Go6-
mez Lara, México, Porria-UNAM, Facultad de Derecho, 2007, pp. 207 y ss.; Vazquez,
Oscary Rivas, Ismael, “Los juicios orales en la justicia local: un breve estudio sobre los sis-
temas de Nuevo Ledn, Chihuahua, Estado de México y Oaxaca”, y Carmona Gerardo, “El
nuevo proceso penal en Oaxaca”, pp. 71y ss.,y 109y ss.; respectivamente, Reforma Judi-
cial. Revista Mexicana de Justicia, México, nim. 11, enero-junio de 2008.

4 Eldictamen de la Camara de Diputados, en el que se glosan las iniciativas de los le-
gisladores, en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_crono.htm.

5 El dictamen que paso a las Legislaturas locales en http://www.diputados.gob.mx/Le
yesBiblio/ref/cpeum_crono.htm.
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constitucional se publicd en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de
junio de 2008.

Puede afirmarse que la reforma del proceso penal ha sido, en gene-
ral, bien acogida y despertado muchas esperanzas en los mexicanos.
Sin embargo, precisa sefialar también que varias de las modificaciones
constitucionales aprobadas han suscitado también criticas y riesgos que
deben considerarse. Se trata de una reforma calificada como de luces y
de sombras, para que aquéllas puedan iluminar nuevos senderos en el
proceso penal, se requiere todo el respaldo del Estado mexicano, un tra-
bajo tesonero en la legislacion secundaria y adecuado proceso de imple-
mentacion.

Entre los aciertos de la reforma pueden destacarse los siguientes:
nuevo proceso acusatorio y oral; principios procesales modernos y de-
mocréticos; derechos del imputado mejor definidos; derechos del ofen-
dido y de las victimas acrecentados; incorporacién de los jueces de
control y de sentencia; mecanismos alternos para la soluciéon de con-
troversias; mejoramiento del sistema de defensoria publica; atenuacion
del monopolio de la accion penal del Ministerio Publico, con criterios de
oportunidad y accién privada.

Se han sefialado también algunos riesgos evidentes: el descenso del
estandar probatorio para la orden de aprehension y en el ahora llamado
auto de vinculacion a proceso; los poderes todavia excesivos del Minis-
terio Publico, sin haberse pronunciado sobre su tan necesaria autono-
mia; la ambigledad respecto de la prision preventiva y la desaparicion
de la libertad provisional bajo caucién; la duracién de los procesos pena-
les que se mantiene dentro de los mismos parametros; el régimen esta-
blecido para la delincuencia organizada, que de excepcional puede ex-
pandirse en el proceso penal.

Los desafios para implementar un sistema penal acusatorio y oral
seran enormes, la comunidad nacional y en particular la comunidad ju-
ridica deberan estar muy alertas. Indudablemente, en esta gran tarea
juridica para la que se ha sefialado un plazo de ocho afios, las legisla-
turas federal y locales tendran una responsabilidad crucial y definitiva,
de ellas dependera que los cédigos de procesos penales que se expidan
para adecuarse a la reforma sean resultado de un debate inteligente,
abierto y constructivo.

Habra que estar muy pendientes; sin embargo, de la manera en que
se lleve a cabo la reforma, pues como bien apunta Vargas Viancos, en
varios de los paises latinoamericanos las reformas procesales penales
fueron hechas sin prever los cambios organizacionales necesarios para
su funcionamiento, su requerimiento de personal, las nuevas condicio-
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nes de infraestructura necesarias, sobre todo se carecid de una estrate-
gia de implementacion que permitiera monitorear el proceso y hacer los
ajustes correspondientes; especialmente relevante fue la desatencion al
cambio cultural que tales reformas entrafian.®

[1l. LOS TEMAS PRINCIPALES DE LA REFORMA

Como se expreso en los dictamenes legislativos, la reforma constitu-
cional en materia procesal penal obedece a la necesidad de establecer
un nuevo sistema de procuracién e imparticion de justicia, en virtud de
que la actual tiene serios problemas de disefio y operativos que lo hacen
ineficiente e injusto. Se requiere por ello transitar de un proceso inquisiti-
VO a un proceso penal acusatorio y predominantemente oral. Se confia
que la reforma permitir4 al Estado mexicano suministrar una respuesta
adecuada a la grave crisis que atraviesa la justicia penal y que todos los
sectores politicos y sociales reconocen.

Los principales aspectos de la reforma se pueden sintetizar de la ma-
nera siguiente: a) establecimiento del proceso acusatorio; b) principios
procesales; c) derechos del imputado; d) derechos del ofendido y de la
victima; e) orden de aprehension y auto de vinculacién a proceso; f) pre-
cisiones procesales y terminologicas; g) modificaciones al Ministerio Pu-
blico; h) nuevo perfil del érgano jurisdiccional; i) mecanismos alternos de
solucién de controversias; j) delincuencia organizada; k) sistema nacio-
nal de seguridad publica.

IV. EL NUEVO SISTEMA ACUSATORIO

Se han establecido en la Constitucion los principales elementos para
un sistema penal acusatorio y oral, que se corresponda con el Estado
democratico y garantista de nuestro tiempo. El modelo acusatorio se ha
incorporado sustancialmente en modificaciones efectuadas a los articu-
los 16 a 21 de la Constitucion general de la Republica.

En el articulo 20 constitucional se encuentra el nucleo de la reforma
que establece un nuevo proceso penal. En este precepto, como en deta-
lle se vera mas adelante, se determina que el proceso penal sera acusa-
torio y oral, se enuncian, asimismo, los principios, las caracteristicas y

6 Vargas Viancos, Juan Enrique, “Eficiencia en la justicia. Documento preparado por
el centro de estudios de Justicia de las Américas en el marco de la justicia judicial”’, Refor-
ma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, México, nim. 5, enero-junio de 2005, p. 226.
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los derechos de las partes en el mismo. Tales determinaciones es preci-
so insertarlas en la concepcion del proceso acusatorio su sentido mo-
derno, en el que la oralidad actia como una caracteristica predominan-
te, dado que no puede prescindirse en ningun sistema procesal de
pruebas y evidencias escritas.

Para entender el sistema acusatorio es preciso confrontarlo con el
sistema inquisitorio, ambos de lejano origen histérico pero con repercu-
siones hasta nuestros dias.”

El sistema acusatorio se desenvuelve entre los griegos y romanos,
aunque renace en la época moderna. Se caracteriz6 por el poder de
acusacion privado, igualdad entre las partes, oralidad y publicidad del
debate, apreciacion libre de los elementos de conviccion, continuidad en
el procedimiento y conclusién de éste en via de sintesis.

Por su lado, el sistema inquisitivo tuvo un origen canénico y monar-
quico, predomind en el proceso comuin europeo de los siglos XlI al XVII.
Este sistema era esencialmente escrito, falto de inmediacion, prevalecia
el secreto y la dispersién de los actos procesales, habia monopolio de la
acusacion y el juez actuaba dentro del régimen de prueba legal.

Como a ambos sistemas se les sefialaron ventajas y defectos surgie-
ron también en diversos paises los denominados sistemas mixtos.

En tales circunstancias, cuando la norma constitucional declara que
el proceso penal sera acusatorio y oral, se inserta en la tendencia hacia
un derecho penal democratico, iniciada después de la Revolucién Fran-
cesa y que ha sido un esfuerzo continuado para corregir los excesos del
sistema inquisitivo. Esta tendencia aspira a instituir un proceso acusato-
rio predominantemente oral, publico, con inmediacién entre los sujetos
procesales, concentracion de los actos del proceso y valoracion de la
prueba conforme a la sana critica.® Desde luego ello no implica —y pre-

7 Aeste respecto, Goldstein, Mateo, Enciclopedia juridica Omeba, Buenos Aires, Dris-
kill, t. XVII, voz “juez de instruccién”, 1990, pp. 76 y ss.; Aldana Rozo, Luis Enrique, “Proce-
S0 acusatorio, inquisitivo y mixto”, Derecho penal y criminologia, Bogota, vol. VIII, nums.
27-28, septiembre-diciembre de 1985, enero-abril de 1986, pp. 317-322.

8 Para valorar o apreciar la prueba existen fundamentalmente dos sistemas, el de
apreciacion legal o tasada, en el cual la ley fija el valor que se asigna a cada pruebay el
de prueba libre, en el cual se valora segun la intima convicciéon y no hay que motivar,
como sucede cuando deciden jueces legos, verbigracia, el jurado; obviamente, existen
sistemas mixtos, el mas socorrido es el denominado de la sana critica o prueba razonada,
en el cual se valora de acuerdo con la légica, la experienciay se requieren dar las razones
que lleven al juzgador a un conviccion determinada; ademas, a este respecto recuérdese
que el articulo 16 constitucional exige que todo acto de autoridad debe fundarse y motivar-
se debidamente. Véase, entre otros, Gomez Lara, Cipriano, Teoria del proceso, México,
Oxford University Press, 2005, pp. 281y 282; Garcia Ramirez Sergio, Derecho procesal pe-
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cisa insistir— que deje de haber constancia escrita de las diferentes ac-
tuaciones judiciales, asi como que desaparezcan las pruebas documen-
tales u otros medios de conviccion similares.

Ahora bien, el sistema acusatorio, como bien lo dice Binder, se propo-
ne establecer “una nueva manera de hacer los juicios, una nueva mane-
ra de investigar y una nueva manera de defender a los imputados”.® Asi
se han delineado en los dictimenes de los legisladores y en las normas
constitucionales los nuevos papeles que deben jugar los actores en el
proceso: el Ministerio Publico debera desempefiarse ahora sélo como
parte acusadora, con versatil actuacion y estrategia en sus tareas; la de-
fensa requerird mejorar, para ello los defensores publicos gozaran de
adecuado estatus constitucional y a los defensores privados se les exigi-
r& mayor profesionalidad; el 6rgano jurisdiccional serd menester que ac-
tué como un efectivo director del proceso, al inicio controlara y supervi-
sara la instruccion, después asumira las tareas del juzgamiento con
distinto titular; en fin, en el centro de la escena, el imputado y el ofendido
ejercitaran sus correspondientes derechos.

Es verdad que se sentaron las bases para un proceso penal acusato-
rio en la nueva regulacion de los articulos 16 a 20 constitucionales, aun-
que todavia quedaron en dicho proceso rasgos inquisitivos importantes.
Obviamente, los contornos definitivos dependeran en mucho de la legis-
lacion secundaria que se expida para implementar la reforma constitu-
cional, que ojala supere las ambigliedades y errores técnicos que se
perciben en el texto que entrd en vigor, mismos que se comentaran mas
adelante.

No solo eso, para que los nuevos roles de los actores del proceso pe-
nal puedan asumirse con éxito, se requiere de profundos cambios en va-
rios aspectos, asi en la infraestructura material y administrativa, en el
andamiaje institucional y en los recursos humanos, en los propios miem-
bros del foro y en los usuarios del servicio. Es indispensable también
para tales cambios actualizar nuestra cultura juridica; construir un nuevo
paradigma para la ensefianza procesal en las facultades de derecho, asi
como en la formacién y capacitacion de los operadores judiciales.19

nal, 5a. ed, México, Porrda, 1989, pp. 389 y 390; Ovalle Favela, José, voz “prueba”, Enci-
clopedia juridica mexicana, México, Porria-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
t. V, 2002, p., 907.

9 Binder, Alberto, “Reflexiones sobre el proceso de trasformacion de la justicia penal”,
en Safford, Joan et al., La implementacion de la reforma penal, Santiago de Chile,
CDJ-NCSC, 1996, pp. 45-61.

10 Sobre educacion juridica, consultense Concha Cantu, Hugo, “Tendencias de la edu-
cacion del derecho en la funcion judicial”, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia,

46



CONSTITUEJIC)N Y NUEVO PROCESO PENAL

Los cambios deben aportar defensores preparados para la oralidad y
la negociacioén, agentes del Ministerio Publico que sean eficaces investi-
gadores y manejen con propiedad los criterios de oportunidad, asi como
jueces que dirijan de manera efectiva el proceso y no se aislen en la co-
modidad de su despacho. Obviamente, todos estos perfiles en los acto-
res procesales solo pueden obtenerse si el paradigma de la ensefianza
legal y de la carrera judicial se modernizan y renuevan de manera radi-
cal.ll

V. LOS PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL

En el articulo 20 constitucional, en el encabezado y en el apartado A,
se recogen los principios generales, alternativos y especificos del proce-
so penal. El sistema acusatorio se consagra expresamente al empezar
el referido precepto, donde se sefiala: “El proceso penal sera acusatorio
y oral”. En seguida, se expresa que el proceso penal “se regira por los
principios de publicidad, concentracion, continuidad e inmediacion”. Mas
adelante, el apartado A titulado “De los principios generales” recoge
varios de esos principios, introduce otros y también disposiciones proce-
dimentales.

Para entender mejor la parte inicial y el propio apartado A del articulo
20 constitucional se requieren de algunas explicaciones adicionales

Precisa advertir, en primer lugar, que existen diversos puntos de vista
y muchas divergencias sobre los principios generales del proceso.
Como quiera, puede decirse que usualmente han sido conceptuados
como “criterios o ideas fundamentales, contenidos en forma implicita o

num. 3, julio-diciembre de 2004, pp. 15y ss.; Pérez Perdomo, Rogelio, “Educacién juridica;
abogados y globalizacién en América Latina”, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justi-
cia, nim. 9, enero-junio de 2007, pp. 255y ss.; Villicafia Estrada, Abel, “El Sistema Nacio-
nal de Educacion Judicial’, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, num. 3, ene-
ro-junio de 2004, pp. 31y ss.

11 Las experiencias latinoamericanas seran en este punto de provecho: Osorio Isaza,
Luis Camilo, El sistema acusatorio en la experiencia colombiana, México, Inacipe, 2007;
Baytelman, Aronowsky Andrés, “Sistema acusatorio: capacitacién como en el fatbol”, y
Cox, Francisco, “Sistema acusatorio y litigio”, ambos articulos en Iter Criminis. Revista de
Ciencias Penales, nim. 4, julio-agosto de 2008, pp. 11y ss.y 71y ss., respectivamente;
Puentes Torrado, Jaime Enrique, “Reforma al proceso penal. Del rito de la escritura al rito
de la oralidad en el proceso penal colombiano”, Temas juridicos, vol., XXII, junio de 2004,
pp. 94y ss.; Hermosilla Iriarte, Francisco Antonio, “El nuevo roll del juez”, ponencia presen-
tada en el Foro Nacional Innovacién para la seguridad y la Justicia, México, 10 de marzo de
2004, al respecto véase http://www.cejamericas.org/doc/documentos/nuevo-rol-juez2. pdf.
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explicita en el ordenamiento procesal”.12 Tales principios dan forma y
caracter a los sistemas procesales y son resultado de una larga evolu-
cion historica, en otras palabras, “son reglas que dominan, encauzan,
explican el proceso. Reglas derivadas de la ciencia y de la experien-
cia".13

Se han vertido distintas clasificaciones de los principios generales.14
Asi es conocida la siguiente clasificacion: principios basicos, que son los
comunes a todas las ramas del derecho procesal; particulares, que se
orientan hacia un sector del derecho procesal; alternativos, que repre-
sentan generalmente una opcion (oralidad o escritura, inmediacion o
mediatez, etcétera). Se suele también hablar de principios politicos y
técnicos del proceso, aquéllos establecen o dominan la orientacion del
enjuiciamiento y los segundos son reglas para la organizacién practica
del proceso.

Un primer asunto consiste en dilucidar si el principio de oralidad es tal
0 una simple caracteristica del proceso como dice el legislador, aunque
nos parece que pueden ser las dos cosas. Efectivamente, los principios
de oralidad y de escritura se les ha denominado alternativos, en cuanto
si en un proceso predomina el uso de la palabra hablada sobre la escrita
rige el principio de oralidad, como se pretende ahora que suceda en el
proceso penal, pero si prevalece el empleo de la palabra escrita sobre la
hablada rige el principio de la escritura, como asi sucede en los juicios
ejecutivos mercantiles. En otros términos, el legislador mexicano ha op-
tado en la reforma procesal penal a favor de que prevalezca el principio
de la oralidad y ahora el proceso penal que se implante tendra la carac-
teristica de ser predominantemente oral.

Los principios que se enuncian también en el encabezado del articulo
20 constitucional pueden calificarse, en nuestra opinion, de béasicos o
politicos, en virtud de que pueden aplicarse a cualquier sistema procesal
penal, como enseguida se percibe: a) principio de publicidad, todo acto
jurisdiccional debe ser publico, salvo que existan razones fundadas en la
proteccioén de las victimas o del interés publico; b) principio de contradic-
cion, las partes podran debatir los hechos y argumentos juridicos de la
contraparte, y controvertir cualquier medio de prueba durante el proce-
so; ¢) principio de concentracion, el desahogo de las pruebas, el desa-

12 Qvalle Favela, José, Teoria general del proceso, México, Oxford y University Press,
2001, p. 192.

13 Garcia Ramirez Sergio, Estudios juridicos, México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 200, p. 575.

14 Véase Ovalle Favela, José, op. cit., nota 9, p. 193; Garcia Ramirez, Sergio, Estudios
juridicos, citado en la nota anterior, p. 577.
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rrollo del debate y la emisién de la resolucidn deben ocurrir en un mismo
acto procesal; d) principio de continuidad, la presentacion, recepcion, y
desahogo de las pruebas, asi como todos los actos del debate, se desa-
rrollardn ante el juez y las partes en una audiencia que sera continua,
sucesiva y secuencial, salvo los casos previstos por la ley.

Finalmente, en el apartado A se encuentran principios generales,
principios particulares para el proceso penal y algunas disposiciones
complementarias, asi tenemos: a) principio de la verdad histérica, por-
que el proceso penal tiene por objeto “el esclarecimiento de los hechos”,
fraccion [; b) se reitera el principio de inmediacion y se introduce el pos-
tulado de que la valoracion de la prueba debe realizarse de manera libre
y légica, esto es, la valoracion razonada o de la sana critica, fraccion |l;
c) se dispone que en la sentencia solo se consideren como pruebas las
desahogadas en la audiencia de juicio, con excepciones para la prueba
anticipada, fraccion lll; d) se ratifican los principios de publicidad, oralidad
y contradiccion, asi como la separacion del juicio en dos etapas, fraccién
IV; e) principio de igualdad de armas para la acusacion y la defensa,
pero dejando la carga de la prueba a la primera, fraccion V; f) principio
de imparcialidad y regla preventiva contra la practica de que ningun juz-
gador puede tratar asuntos que estan sujetos a proceso con cualquiera
de las partes sin que esté presente la otra, fraccién VI; g) terminacion
anticipada del proceso penal, fraccién VII; h) el juez solo condenara
cuando exista conviccion de la culpabilidad del procesado, fraccion VIlI;
i) nulidad de la prueba licita, fraccién IX, y j) los principios procesales se
observaran también en las audiencias preliminares al juicio, fraccion X.

VI. DERECHOS DEL IMPUTADO

Para estar acordes con el nuevo proceso acusatorio se han también
reformulado y enriquecido los derechos del imputado en el apartado B
del articulo 20 constitucional.

Los derechos del imputado a que se refiere el apartado B son los si-
guientes: a) presuncién de inocencia, esto es, que la culpa y no la inocen-
cia de un imputado debe ser demostrada, este derecho aunque no estaba
expresamente establecido en el texto constitucional, se consideraba impli-
cito en éste y se habia aceptado en diversos instrumentos internaciona-
les, fraccion I; b) derecho a guardar silencio, el imputado puede declarar
cuando lo desee, sin que el silencio sea indicio de culpabilidad en su con-
tra, fraccion Il; c) derecho a que se le informe en su detencién, como
cuando comparece ante el Ministerio Pablico o el juez, los hechos que se
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le imputan y los derechos que le asisten, fraccion lll; d) derecho de
ofrecimiento de pruebas y auxilios para desarrollarlas, fraccion 1V; e) de-
recho a ser juzgado en audiencia publica por un érgano jurisdiccional uni-
tario o colegiado, fraccion V; f) derecho a la informacion, es decir, que le
sean facilitados todos los datos que se soliciten para su defensa y que
consten en el proceso, fraccion VI; g) plazo razonable para el juicio, se
preserva la regla de que el imputado sea juzgado antes de cuatro meses
cuando se trata de delitos cuya pena maxima no exceda de dos afios y
antes de un afio si excede de ese tiempo, fraccion VII; h) defensa ade-
cuada por abogado, eliminandose la tradicional figura de la persona de
su confianza, fraccion VIII; i) limitaciones para la prision preventiva, no
puede prolongarse por falta de honorarios u otra prestacion de dinero,
no puede exceder del tiempo que como maximo de pena fije la ley para
el delito que motiva el proceso, no puede ser superior a dos afios salvo
que se haya prolongado por el ejercicio de derecho de defensa del im-
putado, fraccion IX.

Una precision pertinente hace el magistrado Ojeda Bohdrquez!® so-
bre el derecho del imputado previsto en la fraccion VII, apartado B, del
articulo 20 constitucional, en el sentido de que si la duracién de los pro-
cesos penales fue un argumento para cambiar el sistema anterior, los
plazos maximos para que un imputado sea juzgado no solo se dejan tal
cual estaban antes, sino que contradictoriamente en la fraccion I1X del
propio apartado B se dice que la prision preventiva podra durar todavia
mas, hasta dos afios.

Otra precision adecuada se refiere a la desaparicion de la libertad
bajo caucion en el apartado B del articulo 20 constitucional. A este res-
pecto juzgadores federales han apuntado que con la supresion de dicha
libertad caucional desparece no solo una garantia individual, sino un de-
recho humano establecido en la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, lo que
necesariamente tendra que regular la ley secundaria para evitar la pri-
sion preventiva, tal vez de manera diferente, pero tendra que establecer
una figura similar.16

15 Ojeda Bohorquez, Ricardo, “Perspectivas de la reforma penal: vicios y virtudes”,
Foro Juridico, nim. 57, junio de 2008, pp. 20y 21.

16 Esta conclusion se produjo en la mesa numero 1 del evento “Ciclo de mesas redon-
das dedicadas al analisis y discusion de la reforma constitucional en materia penal, sus
efectos y problematica”, celebrado por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, los magistrados en materia penal del Primer Circuito y jueces de Distrito, que se
llevo a cabo en el auditorio de la sede alterna de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
sito en Avenida Revolucion 1508, México D. F., del 10. de abril al 6 de mayo de 2008. Véa-
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VII. DERECHOS DEL OFENDIDO Y DE LA VICTIMA

Al ofendido y en general las victimas, que se les consideraba los
grandes ausentes del proceso penal, ahora adquieren importantes dere-
chos que les permiten participar en éste de manera mas relevante. Se
pretendié por el legislador dar reconocimiento al ofendido o a la victima
“como un auténtico sujeto procesal’, para que pueda intervenir directa-
mente en el juicio e interponer los recursos en los términos que esta-
blezca la ley. El propésito del legislador es generoso, aunque equipara
el término juridico ofendido con el de victima que tienen distinto sentido
y alcance, ofendido en sentido juridico es el sujeto pasivo del delito,
quien resulta vulnerado en el bien juridico que el delito afectd, en tanto
que victima es un concepto mas amplio, tiene un sentido juridico tam-
bién mas criminolégico, quien resiente algun dafio en sus derechos y ex-
pectativas, lesién actual o futura en el terreno de sus intereses legitimos,
con motivo del delito perpetrado.l”

Se ha dedicado el apartado C del articulo 20 constitucional para se-
fialar los derechos del ofendido y de la victima: a) recibir asesoria juridi-
ca, ser informado de sus derechos y del desarrollo del procedimiento pe-
nal, fraccion I; b) coadyuvar con el Ministerio Publico, intervenir en juicio
e interponer recursos legales, fraccion II; c) recibir atencion médica y
psicolégica de urgencia, fracciéon lll; d) de reparacién del dafio, con el
agregado de que la victima u ofendido puede también solicitarlo directa-
mente, asi como con al indicacion de que el juzgador no podra absolver al
sentenciado de dicha reparacién si ha emitido un fallo condenatorio, frac-
cion IV; e) resguardo de su identidad y otros datos personales cuando
sea menor de edad o se trate de delitos en que sea necesaria su protec-
cion, fraccion V; f) derecho a solicitar medidas cautelares y providencias
para proteccion y restitucion de sus derechos, fraccién VI; g) derecho a
impugnar ante la autoridad judicial las resoluciones de reserva, no ejerci-
cio, desistimiento de la accion penal, suspension del procedimiento u omi-
siones del Ministerio Publico en la investigacion de delitos, fraccion VII.

intimamente ligado con el apartado C que hemos analizado esta el ar-
ticulo 17 constitucional, parrafo sexto, que ha previsto establecer un sis-
tema integral de defensoria publica, servicio que demanda cualquier
proceso acusatorio para funcionar con eficacia y que indudablemente

se, www.scjn.gob.mx/PortalSCIN/RecJur/MemoriaEventos/ComentariosReforma Consti-
tucionalMateriaPenal.htm.

17 Véase Garcia Ramirez, La reforma penal constitucional (2007-2008), cit., nota 2, p.
165; Rosentock, Maria Celia, Enciclopedia juridica omeba, cit., nota 7, voz “victimiologia”, t.
XXVI, pp. 689-679.
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fortaleceria los derechos de las victimas. Precisamente, en el referido
parrafo sexto, se dispone ahora que la Federacion, los estados y el Dis-
trito Federal, deberan garantizar la existencia de un servicio de defenso-
ria publica de calidad para la poblacion; aseguraran asimismo las condi-
ciones para un servicio profesional de carrera para los defensores,
cuyos emolumentos no pueden ser menores de los que corresponden al
Ministerio Publico.

VIII. ORDEN DE APREHENSION Y AUTO DE VINCULACION A PROCESO

Un tema preocupante es el descenso del “estandar de prueba” para
librar las érdenes de aprehension y los autos de vinculacion a proceso
(antes llamados de “formal prision”, expresion que el legislador estimo
correctamente de cufio inquisitorio y elimind). En los dictamenes legisla-
tivos se expresd que exigir la tradicional comprobacion del cuerpo del
delito y la probable responsabilidad para ambos eventos procesales, era
demandar un estandar probatorio excesivo, por lo cual solo bastaban
ciertos datos de que se ha cometido un hecho delictuoso y la probabili-
dad de que el indiciado lo cometié o participd en su comision.

De esta manera, en el articulo 16, parrafo segundo, se indica ahora
gue solo la autoridad judicial podra librar la orden de aprehensién, siem-
pre que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefale y
sancione como delito con pena privativa de libertad, asi como “obren da-
tos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista la pro-
babilidad de que el iniciado lo cometid o participd en su comision”. Esta
modificacién constitucional es cuestionable y puede ser riesgosa, en vir-
tud de que en el nuevo contexto Ministerio Publico y jueces de control
pueden volver tan laxa la exigencia para emitir la orden de aprehension
gue faciliten atentados contra la libertad y los derechos humanos, amén
de que las expresiones cuerpo del delito y probable responsabilidad
tenian un significado semejante al que ahora se utiliza en la norma
constitucional.

Se ha modificado en el articulo 19 constitucional la expresion auto de
formal prision para sustituirla por la de auto de vinculacion a proceso.
Para la expedicién de este auto de vinculacion sefiala el mencionado
precepto, en su primer parrafo, se requiere como en la orden de
aprehension, que existan “datos que establezcan que se ha cometido un
hecho que la ley sefiale como delito y que exista la probabilidad de que
el indiciado lo cometi6 o participé en su comisién”.
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Segun el legislador la expresion auto de formal prision implicaba la
idea de una coaccion, que por lo general llevaba aparejada alguna afec-
tacion de derechos, por ello decidio variarla por la de auto de vinculacion
a proceso. Es cierto que ésta expresién quiz4 suena mejor a un oido
lego, pero técnicamente es inapropiada como lo ha sefialado el distin-
guido jurista Sergio Garcia Ramirez, cuyo volumen sobre la reforma
constitucional reciente es de consulta obligada, porque hablar de que al-
guien se haya “vinculado a un proceso, esto es, relacionado, asociado,
ligado a él, es por lo menos equivoco”, en virtud de que estan relaciona-
dos con el proceso no solo el inculpado, sino “el propio juzgador, el Mi-
nisterio Publico, el defensor, los sujetos de la prueba, etcétera”.18

Desde otro punto de vista, precisa también advertir que en la regula-
cion constitucional anterior se distinguian con claridad dos momentos
procesales, la orden de aprehensién y el auto de formal prisién, para los
cuales se exigia distinto nivel probatorio, ahora en el nuevo texto se pi-
den los mismos requisitos para ambos eventos procesales, con lo cual
la conocida frase de que un vaso de agua o un auto de formal prisién no
se le niega a nadie, puede convertirse en practica todavia mas cotidia-
na. Déjese tomar en cuenta que un auto de vinculacién a proceso tiene
implicaciones mucho mas serias para el indiciado y sus derechos huma-
nos, ademas, debe considerarse también que en el intervalo de las se-
tenta y dos horas podrian haberse recibido pruebas favorables a éste o
alguna excluyente de incriminacién, y que no necesariamente serian
eficaces porque se exige el mismo estandar probatorio para el referido
auto de vinculaciéon y la orden de aprehension.

IX. PRECISIONES PROCESALES Y TERMINOLOGICAS

Se han también deslindado algunos conceptos procesales y hecho al-
gunas precisiones terminolégicas.

Para explicitar el concepto de flagrancia, el legislador quiso sefalar
su alcance que comprende desde el momento de la comision del delito
hasta el periodo inmediato posterior en que haya persecucion fisica del
involucrado, esto es, dicho concepto abarca ahora tanto la flagrancia
propiamente dicha como la denominada cuasi flagrancia, no asi la fla-
grancia equiparada que otorga plazos mas largos y da lugar a abusos
de la autoridad. De éste modo, en el articulo 16 constitucional, parrafo
cuarto, se dice ahora que “Cualquier persona puede detener al indiciado
en el momento en que esté cometiendo un delito o inmediatamente des-

18 Garcia Ramirez, Sergio, La reforma penal constitucional..., cit., nota 2, p. 95.
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pués de haberlo cometido”, con la obligacién para dicha persona de po-
nerlo a disposicion de la autoridad sin demora. Se ha previsto que
existird un registro inmediato de la detencion.

Para la orden de cateo se otorga ahora mayor facilidad, pues en el
parrafo décimo del articulo 16 constitucional, se ha suprimido el término
“escrita” que antes se requeria para dichas 6rdenes. El propdsito del le-
gislador es darle celeridad en la resolucion de los pedimentos que el Mi-
nisterio Publico hace al juez para estas medidas cautelares, por ello se
visualiza que puedan ser en forma oral, sin perjuicio de que el documen-
to respaldo de la autorizacion puede enviarse al mismo tiempo o de
forma diferida para constancia.

En las comunicaciones privadas que son inviolables, parrafo onceavo
del articulo 16, se ha establecido una excepcién para cuando sean apor-
tadas en forma voluntaria por los particulares que participen en ellas, en
éste caso el juez valorara su alcance siempre y cuando contengan infor-
macién relacionada con la comisidon de un delito. En ningln otro caso,
se agrega, se admitiran comunicaciones que violen el deber de con-
fidencialidad que establezca la ley.

Se han establecido en el articulo 19 constitucional, segundo parrafo,
nuevas reglas para la prision preventiva, ésta se permite que la solicite
ahora el Ministerio Publico cuando otras medidas cautelares no sean
suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio,
el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los tes-
tigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado esta siendo pro-
cesado o haya sido sentenciado previamente por la comisién de un deli-
to doloso. Se pretende mediante estas nuevas reglas desterrar el abuso
de la prisidn preventiva, que habia crecido todavia méas con la introduc-
cion del sistema de delitos graves, que practicamente “colonizé” los or-
denamientos penales, situaciébn que se propone remediar a través de
aplicar la prision preventiva solo en el caso de los delitos de delincuen-
cia organizada y de los delitos graves que se enumeran en la norma
constitucional.

Se ha recogido también el principio de la determinacién de la pena en
el articulo 22 constitucional, primer parrafo, donde se indica que “Toda
pena debe ser proporcional al delito que sanciones y al bien juridico pro-
tegido”, se pretende con ello que el legislador secundario, al momento
de determinar las penas, busque la congruencia entre la sancién y la im-
portancia del bien juridico que se tutela, asi, entre mayor sea la afecta-
cion, la pena debera ser mayor y viceversa.

Se hicieron varias precisiones terminolégicas en el articulo 18 consti-
tucional. En el parrafo primero de dicho precepto se sustituy6 la expre-
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sion “pena corporal” por la de “pena privativa de libertad”, en razén de
gue aquella expresion comprendia tanto la pena privativa de la libertad
como la pena de muerte, habiéndose esta Ultima erradicado. En el pé-
rrafo séptimo del propio articulo se ha cambiado la denominacién de reo
por sentenciado, por tratarse de un vocablo infamante y para adecuar la
terminologia constitucional a los tratados internacionales. Por ultimo,
también se ha substituido, y no para mejorar, en el segundo parrafo del
mismo articulo la expresién “readaptacion social” por “reinsercién so-
cial”, aquélla tenia un contenido mas generoso e implicaba mayor res-
ponsabilidad para el Estado, en tanto que ésta implica el solo hecho de
que el sentenciado se incorpora de nuevo a la sociedad.

X. EL MINISTERIO PUBLICO

Un aspecto de la reforma que despierta preocupacion y deja pendien-
tes es el Ministerio Publico, instituciéon que desde implantada pretendié
corregir los abusos de los jueces instructores decimondnicos. Infortuna-
damente, la institucion ministerial no ha dado en la practica los resulta-
dos apetecidos, su eficacia en la investigacion por multiples razones ha
sido mas que deficiente, ademas, provisto de excesivas facultades en la
averiguacion previa, a su voluntad queda el curso de ésta y el propio
destino de cualquier indiciado.

Aunque el legislador en la reforma constitucional que se comenta afir-
mé que se pretendia disminuir “el protagonismo” del Ministerio Publico,
asi como corregir que la averiguacion previa se haya convertido en un
“mini juicio”, sus propdésitos no llegaron del todo a la norma, antes bien
con las facilidades que se le brindan ahora para obtener la orden de
aprehension, el descenso de los estandares de prueba para la formal
prisién, asi como los criterios de oportunidad que se le han otorgado,
puedan hacerlo todavia una figura mas poderosa e incluso temible.

Ojala que la legislacién secundaria que se emita logre conformar la fi-
gura de un Ministerio Publico renovado, que mejore su trabajo en la in-
vestigacion y se convierta en un eficaz acusador y representante social.
Ojala también que los contrapesos al Ministerio Pablico, representados
en el juez de control y en un moderno sistema de defensoria logren
también el ansiado equilibrio procesal.

Para el ejercicio de la accion penal y para librar la orden de aprehen-
sion, como ya lo dijimos, mucho se ha criticado el propésito del legisla-
dor de descender el “estandar de prueba”, ahora solo basta que “obren
datos” de que se ha cometido un hecho sefialado como delito y que
“exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o haya participado
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en su comisién”. Para descender el referido estandar de prueba, el legis-
lador enderezo sus criticas a la reforma que exigié comprobar los ele-
mentos del delito por su elevado nivel probatorio, asi como la nocién de
cuerpo del delito por las disparidades que tal concepto originé, aunque
cabe sefialar que tal concepto era ya claro para la jurisprudencia y la
doctrina mexicana. El poder que se concede al Ministerio Publico para
ejercitar la accion penal y para obtener las érdenes de aprehension con
un nivel probatorio mucho mas bajo, puede dar lugar en la practica a
frecuentes y serios abusos.

Una facultad novedosa y de suma importancia es la contemplada en
el articulo 21, parrafo séptimo, que indica que el Ministerio Publico “po-
dr& considerar criterios de oportunidad para el ejercicio de la accion pe-
nal en los supuestos y condiciones que fije la ley”. Esta reforma se hizo
con el proposito segun el legislador de atenuar el principio de “oficiosi-
dad” (en realidad de legalidad), para evitar la sobrecarga del sistema de
justicia en delitos menores, mismos a los que se aplicarian los criterios
de oportunidad, en tanto los recursos disponibles se aplicarian para per-
seqguir los delitos que mas ofenden y lesionan a los bienes juridicos de
mayor jerarquia. Si bien este proposito puede tener justificacion, el evi-
dente peligro es que bajo estos criterio de oportunidad el Ministerio Pu-
blico se torne aln mas protagénico y pueda incluso negociar impunida-
des, habra que ser muy escrupulosos en la regulacién de dichos cri-
terios.

Otra facultad también novedosa es la accion penal privada que se
contempla en el parrafo segundo del articulo 21, en el cual después de
ratificar que el titular del ejercicio de la accién penal ante los tribunales
es el Ministerio Publico, se expresa “La ley determinard los casos en
que los particulares podran ejercer la accion penal ante la autoridad judi-
cial”. Mediante esta nueva facultad se pretende atenuar el monopolio de
la accién penal de que ha gozado tradicionalmente al Ministerio Publico,
para que la persecucion procesal en ciertos delitos que pueden llamarse
“privados”, dependa en mayor medida del interés del ofendido, y no del
Ministerio Publico, que orientard sus esfuerzos hacia la persecucion de
delitos en lo que el interés general prevalece.

Finalmente, un pendiente innegable que deja la reforma es no haber-
se ocupado de la autonomia del Ministerio Publico, institucion que en
tanto carezca de independencia para el ejercicio de sus funciones de-
pendera en mucho de distintas influencias. Desde hace tiempo se ha ve-
nido pugnando por la autonomia de las procuradurias, cuyos titulares
tienen una dependencia demasiado estricta del presidente de la republi-
cay de los gobernadores de los estados, hay general consenso que tan-

56



CONSTITUEJIC)N Y NUEVO PROCESO PENAL

to para el nombramiento como para la remocion de los procuradores de-
ben establecerse procedimientos mucho méas abiertos y que garanticen
mayor independencia a dicha institucion.19

XI. NUEVO PERFIL DEL ORGANO JURISDICCIONAL

Ha adquirido el érgano jurisdiccional un nuevo perfil, ahora se desdo-
bla en juez de control y juez de sentencia. Actuara el juez de control
hasta el auto ahora llamado de vinculacion a proceso, en tanto que ante
el juez de sentencia se producira el debate oral, se desahogaran las
pruebas y se pronunciara la resolucion correspondiente. El texto consti-
tucional, desafortunadamente, amplio en muchos sentidos, no delinea
tales aspectos procesales de manera precisa; tampoco menciona dicho
texto al juez de ejecucion aludido en los trabajos legislativos previos.

Pese a ello, es un acierto plausible de la reforma constitucional haber
introducido la figura del juez de control, para supervisar la legalidad y
mantener el equilibrio de las partes en el proceso. Esta figura tiene sus
antecedentes en el juez instructor europeo,?° y mas cercanamente en el
juez de garantias chileno y otras figuras similares de otros paises lati-
noamericanos, aungue con ciertas diferencias.?!

Los jueces de control, como se expresa en el articulo 16, parrafo dé-
cimo tercero, se estableceran en los poderes judiciales del pais, tanto en
el orden local como en el federal, desempefiaran una doble funcién, de
garantia y de conocimiento.

19 Véase, entre otros, Fix-Zamudio, Héctor, “Funcién constitucional del Ministerio Pu-
blico”, Anuario Juridico 1978, México, y Funcién constitucional del Ministerio Publico. Tres
ensayos y un epilogo, México, UNAM, 2002; Castillo Banuet, German Adolfo, Mitos y reali-
dades de la autonomia del Ministerio Publico, México, Procuraduria General de la Republi-
ca, 2006.

20 A este respecto, pueden consultarse los cédigos de procedimientos respectivos de
Espafia, Francia, Italia y Alemania, en http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lecr.
html; http://www.altalex.com/index.php?idnot=2011; http://www.legislationline.org/upload/
legislations/22/6b/5a2dc58db2854a7520bb8ee521ce. html;http://www.legislationline.org/
legislation.php?tid=1&lid=8662.

21 Para esta figura en los paises latinoamericanos, véase Ortells Ramos, Manuel,
“Juez y Ministerio Pablico en la instruccion previa del proceso penal”, Revista de Derecho,
nam. 201, afio LXV, enero-junio de 1997, pp. 93-102; Darritchon, Luis, “Los poderes del
juez en la instruccion del proceso penal”, Revista del Colegio de Abogados de Buenos Ai-
res, Buenos Aires, t. 54, num. 1, agosto de 1994, pp. 58-62; Ortega Polanco Francisco, “El
juez de instruccion en los tiempos del cambio”, Revista de Ciencias Juridicas y Politicas,
Republica Dominicana, junio-diciembre de 1999, pp. 41-53; Hermosilla Iriarte, Francisco
Antonio, “El nuevo roll del juez”, op. cit., nota 11.
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En su funcién de garantia, como se expresa en el articulo 16, parrafo
décimo tercero, tales jueces resolveran “las solicitudes de medidas cau-
telares, providencias precautorias y técnicas de la investigacion de la
autoridad que requieran control judicial, garantizando los derechos de
los indiciados y de las victimas u ofendidos”. Dentro de este mismo co-
metido, los jueces de control se ocuparan también de las impugnaciones
de las resoluciones de reserva, no ejercicio de la accion penal, el desisti-
miento y la suspension de la accién penal, para también de esa manera
salvaguardar los derechos de las partes.

Pero a los jueces de control les correspondera también una funcion
de conocimiento, que seria sustanciar las audiencias preliminares al jui-
cio (incluidos los procesos abreviados), obviamente también intervendria
cuando hubiese composicion entre el inculpado y la victima para resol-
ver el litigio penal. Si asi no fuese, el juez cerraria la instruccion y formu-
laria la acusacion correspondiente, mediante el auto ahora llamado de
vinculacién a proceso y que abriria la etapa de juicio.

En la etapa de juicio corresponde intervenir al juez de sentencia, pre-
visto en el articulo 20 constitucional, apartado A, fraccién X, mismo que
es menester no haya conocido del juicio previamente. Ante este juez de
sentencia se presentarian los argumentos y los elementos probatorios
de manera publica, contradictoria y oral. Las sentencias, sefiala el ar-
ticulo 17 constitucional, parrafo 1V, que pongan fin a los procedimientos
orales deberan ser explicadas en audiencia publica previa citacion de
las partes.

En sintesis, la tarea del juez en el proceso penal sera ahora mas
compleja y delicada. Habra un juez de control en los poderes judiciales
federales y locales que, por una parte, garantiza de que las medidas
cautelares y otras que solicite el agente del Ministerio Publico se contro-
lan conforme a la ley, y por otra, que le incumbe efectuar los actos pro-
cesales necesarios para preparar el juicio, a través de audiencias preli-
minares que conducen al auto de vinculacion a proceso o al de libertad.
Por otra parte, en cuanto a la etapa de juicio se celebra ante un juez di-
ferente, que no debe haber conocido del caso, como lo previene el ar-
ticulo 20 constitucional, inciso A, fraccién IV; ante éste juez de sentencia
la presentacion de documentos y los elementos probatorios se desarro-
llard de manera publica, contradictoria y oral.

XIl. MECANISMOS ALTERNOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Otra innovacion muy meritoria de la reforma se encuentra en el articu-
lo 17 constitucional, parrafo tercero, en el cual se precisa: “que las leyes
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preveran mecanismos alternativos de solucién de controversias. En la
materia penal regulardn su aplicacion, aseguraran las reparacion del
dafio y estableceran los caso en que se requerira supervision judicial”.

Los mecanismos alternos principales que vienen aplicAndose en los
procedimientos orales que estan en vigor en los codigos locales son
los siguientes: a) criterios de oportunidad, que se aplican a hechos ilici-
tos de menor jerarquia y que no afectan el interés publico; b) juicio
abreviado, cuando el imputado admite el hecho ilicito que se le atribuye,
sea solicitado por el Ministerio Publico en la audiencia donde se dicta el
auto de vinculacidn a proceso y no haya oposicion fundada de la victima
u ofendido; c¢) acuerdos reparatorios, que consisten en un pacto o arre-
glo entre el imputado y la victima, que se aplican sobre todo en los deli-
tos culposos o de contenido patrimonial; d) suspension del proceso a
prueba, en el cual el juez fija el plazo y las condiciones bajo las cuales
se suspende el proceso y aprueba el plan de reparacién del dafio pro-
puesto por el imputado, si transcurre el plazo sin que la suspensién haya
sido revocada, se extingue la accion penal y el tribunal dicta el corres-
pondiente sobreseimiento.22

XIIl. DELINCUENCIA ORGANIZADA

Se ha establecido un régimen juridico de excepcién para la llamada
delincuencia organizada, mismo que ahora se define en el articulo 16
constitucional, parrafo octavo, entendiéndola como “una organizacion de
hecho de tres 0 mas personas para cometer delitos en forma permanen-
te o reiterada, en los términos de la ley de la materia”. Se adicion6 tam-
bién la fraccion XXI del articulo 73 para dar atribucién al Congreso Fe-
deral para legislar en materia de delincuencia organizada, con lo cual
dicha materia se federaliza y las entidades federativas no podran legislar
en este aspecto.

Cuando se actualice la delincuencia organizada se permiten ahora
constitucionalmente una serie de medidas restrictivas, régimen especial
que ha sido calificado de un sistema penal de “dos velocidades” o de
“doble justicia penal”; habria entonces un sistema general garantista de-
mocrético y preponderantemente acusatorio y un sistema menos garan-
tista, menos democratico y parcialmente acusatorio para combatir a la

22 Veéase, entre otros, Natarén Nandayapa, Carlos, “Las salidas alternas en el disefio
del nuevo proceso penal”’, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, num. 11, ene-
ro-junio de 2008, pp. 99-108; Fix-Zamudio, Héctor, “Aproximacion al estudio de la oralidad
procesal, en especial en materia penal”, op. cit., nota 9, pp. 258 y ss.
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delincuencia organizada. Los problemas que plantea este doble trata-
miento es que este derecho del enemigo se diversifique y resulte en una
flexibilizaciéon inconveniente para las garantias y los derechos funda-
mentales de todos los ciudadanos.?3

En esta direccién, diversas normas constitucionales delinean el régi-
men de la delincuencia organizada: 1) arraigo de una persona hasta por
cuarenta y cinco dias, que podra prorrogase sin que pueda exceder de
ochenta dias, cuando sea necesario para el éxito de la investigacion, la
proteccién de personas o bienes juridicos, o exista riesgo de que el in-
culpado se sustraiga a la accién de la justicia, articulo 16 constitucional,
parrafo séptimo; 2) ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio
Puablico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera orde-
narse su libertad o ponérsele a disposiciéon de la autoridad judicial, este
plazo podra duplicarse en aquellos casos que la ley prevea como delin-
cuencia organizada, articulo 16, parrafo noveno; 3) para la reclusion
preventiva y la ejecucién de sentencias en materia de delincuencia or-
ganizada se destinaran centros especiales, pudiéndose restringir las
comunicaciones de los inculpados y sentenciados con terceros, salvo
el acceso a su defensor asi como imponer medidas de vigilancia espe-
cial, articulo 18 constitucional, parrafo noveno; 4) el juez ordenara la pri-
sion preventiva, oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada,
homicidio doloso, violacién, secuestro, delitos cometidos por medios vio-
lentos con armas o explosivos, asi como delitos graves que determine la
ley en contra de la seguridad de la nacion el libre desarrollo de la perso-
nalidad o de la salud, articulo 19 constitucional, segundo parrafo; 5) si
habiéndose dictado el auto de vinculacion, el inculpado evade la accién
de la justicia o se pone a disposiciéon de un juez en el extranjero se
suspende el proceso y los plazos para la prescripcion de la accion pe-
nal, articulo 19 constitucional, parrafo sexto; 6) extincion de dominio
para la delincuencia organizada, delitos contra la salud, secuestro,
robo de vehiculos y trata de personas, respecto de bienes que sean ins-
trumentos, objeto producto del delito, hayan sido utilizados para su co-
mision o que estén a nombre de terceros pero haya elementos para su-
poner que son productos de dicha delincuencia, articulo 22 constitu-
cional, parrafo segundo.

23 Véase, entre otros, Gonzalez Gémez, Alejandro, “Estado de derecho: ¢.con un siste-
ma penal de dos velocidades?”, y Robledo Jorge, “¢ La reforma penal esperada?”, ambos
en La reforma penal en México (andlisis criticas y perspectivas), México, UBIJUS Editorial,
2007, pp. 83y ss.; Garcia Ramirez Sergio, La reforma de la justicia penal..., cit., nota 2, pp.
49y ss.
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XIV. SISTEMA NACIONAL DE SEGURIDAD PUBLICA

Con el propésito de mejorar este sistema se hicieron reformas a di-
versos articulos constitucionales, asi en el articulo 21, primer parrafo, se
dispone ahora que “La investigacion de los delitos corresponde al Minis-
terio Publico y a las policias, las cuales actuaran bajo la conduccién y
mando de aquel en el ejercicio de esta funcion”; tal modificacion, por
una parte con el animo de subrayar que ambas instituciones tienen a su
cargo la funcién de investigacion, y por otra, se varia la redaccion ante-
rior, que indicaba que el Ministerio Publico “se auxiliaria con una policia
gue estard bajo su autoridad y mando inmediato”, expresion ésta a
nuestro juicio mas conveniente y enérgica.

Se han también efectuado en el articulo 21 constitucional, parrafo no-
veno, modificaciones para: delimitar conceptualmente el concepto de se-
guridad publica, remarcando que las instituciones a cargo de esta funcién
deben regirse también por los principios de “objetividad” y “respeto a los
derechos humanos”.

Para la coordinacion del Ministerio Publico y de las instituciones de se-
guridad publica de los tres érdenes de gobierno, en el articulo 21 constitu-
cional, décimo parrafo, se han establecido las bases minimas siguientes:
a) regulacion de la seleccion, ingreso, formacion, permanencia, evalua-
cion, reconocimiento y certificacion de sus integrantes; b) establecimiento
de datos criminalisticos y de personal, ninguna persona podra ingresar a
dichas instituciones si no ha sido debidamente certificada y registrada en
el sistema; c) formulacién de politicas publicas para prevenir la comision
de delitos; d) participacion de la comunidad, que podra coadyuvar en los
procesos de evaluacion de las instituciones de seguridad publica y de sus
politicas; e) los fondos de ayuda federal para seguridad publica se aporta-
ran a las entidades federativas y municipios, para ser destinado exclusiva-
mente a esos fines. Se complementa esta disposicién con una adicion al
articulo 73, fraccion XXIIl, que faculta al Congreso federal para legislar de
conformidad con tales bases minimas, asi como con la modificacion al ar-
ticulo 115 constitucional, fraccion VII, que sigue disponiendo que la policia
preventiva estara al mando del presidente municipal, en “los términos de
la ley de seguridad publica del estado”, para cuando menos homologar la
materia al interior de cada entidad federativa.

Finalmente, en el articulo 123, apartado B, fraccion XIlIl, segundo
parrafo, se dispone que los agentes del Ministerio Publico, los peritos y
los miembros de las instituciones policiales de los tres 6rdenes de go-
bierno, podran ser separados de sus cargos si no cumplen con los re-
quisitos que las leyes exigen para permanecer en dichas instituciones
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0 son removidos por incurrir en responsabilidad. Si por la cualquier
causa se termina el servicio y es declarada injustificada por la autori-
dad jurisdiccional, el Estado solo esta obligado a pagar la indemniza-
cion y prestaciones de ley, no asi a la reincorporacion al servicio. Para
el personal del Ministerio Publico, de las corporaciones policiales y de
los servicios periciales, de sus familias y dependientes, se instrumenta-
ran sistemas complementarios de seguridad social.
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