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Maria Candelaria Pelayo,
Allen Snyder, y David A. Shirk

1 objetivo de la presente publicacion es contribuir a la copiosa

bibliografia sobre los recientes cambios al sistema de justicia
en México y en concreto a la incorporacién del sistema adversarial
en el derecho penal; proporcionando un andlisis de las disposiciones
constitucionales y los cambios que se estdn realizando en el pais, al
igual que una evaluacion de los procesos estatales de reforma. Ademas,
este volumen proporciona ejemplos de procesos concretos en algunas
entidades, asi como analisis sobre figuras especificas que se incorporan al
marco juridico mexicano.

Esta publicacién ha sido posible gracias a la colaboracién de muchas
personas e instituciones a las cuales quisiéramos agradecer. Principalmente
agradecemos la colaboracion de la United States Agency for International
Development (USAID),lacual,através de Higher Education for Development
(HED), generosamente financi6 la Alianza en Educacién Juridica entre
la Facultad de Derecho Mexicali de la Universidad Auténoma de Baja
California (UABC) y la Facultad de Derecho y el Instituto Transfronterizo
(TBI por sus siglas en inglés), ambos de la Universidad de San Diego
(USD).

Los directores de esta Alianza, Dra. Maria Candelaria Pelayo Torres,
Prof. Allen Snyder, y Dr. David Shirk, queremos aprovechar este espacio
para agradecer a todas las personas que estuvieron involucradas en la
planeacion, aprobacién y coordinacién de la Alianza: Manny Sanchez
quien por parte de HED fue un apoyo fundamental durante todo el
proyecto; el personal de USAID México, en especial Tom Delaney, Rodger
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Garner, Larry Sacks, Miriam Ramirez, Gema Jiménez y Lynn Johnson; asi
como la Embajada de los EEUU en México encabezada por el Embajador
Anthony Wayne.

Estamos especialmente agradecidos al personal de las diferentes
instituciones que conforman esta alianza. Por parte de la UABC,
incluimos a Mtro. Ricardo Dagnino (Secretario General), Dr. Maximo
Madrigal y Lic. Roberto Villa (Director y Subdirector de la Facultad de
Derecho respectivamente), Mtro. Daniel Solorio Ramirez (Director
mexicano de la Alianza para la Educacion Juridica UABC-USD desde su
inicio hasta marzo de este afio), y Srta. Maria Alicia Bafiuelos (Asistente
Administrativa). Su apoyo y colaboracion fueron determinantes. De la
misma manera agradecemos a todos los estudiantes de la Facultad que
en diversos momentos sirvieron de apoyo logistico y que en ocasiones
participaron directamente dentro de los entrenamientos.

Por parte de la Facultad de Derecho de USD, merecen nuestro
reconocimiento el Decano Stephen Ferruolo, el ex decano Kevin Cole, asi
como Skip Horne y Meredith D’Angelo, quienes facilitaron enormemente
el componente de intercambios académicos dentro de la alianza.
Reconocemos a los profesores Jorge Vargas, por su gran apoyo, y David
Brennan, quien se encargd de diseflar e implementar la Clinica Legal,
componente final de la Alianza. Un agradecimiento y reconocimiento
especial merece Blaz Gutierrez, quien como estudiante y ahora como
egresado de la facultad ha sido y es pieza fundamental en el desarrollo
de la alianza tanto en el aspecto logistico como en el de sus contenidos.
En materia de intercambios, no podemos dejar de nombrar la invaluable
colaboracién del Centro Internacional de la Universidad, y en especial de
Chia-Yen Lin (Directora Asistente) e Yvette Fontaine (Directora).

Por parte del TBI agradecemos el apoyo institucional de la Facultad
Joan B. Kroc de Estudios de Paz, a la cual pertenece el TBI. Un amplio
reconocimiento a todo el equipo del Instituto, sin quienes este trabajo
no habria sido posible. Nos referimos a Charles Pope, Gladys Avalos,
Lorena Quezada, Kimberly Heinle, y los internos del instituto, quienes
han colaborado con la alianza en diversos momentos desde su comienzo.
También reconocemos a los investigadores asociados al Instituto Matthew
Ingram, Cory Molzahn, Viridiana Rios, Nathan Jones y Constanza
Sanchez, por su estupendo trabajo de colaboracion en diferentes
proyectos. Uno de los reconocimientos y agradecimientos mas fuertes va
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a Stephanie Borrowdale, Coordinadora de Operaciones del TBI, quien fue
la administradora de la alianza desde su inicio y responsable de que todos
los aspectos de ella funcionaran de la manera necesaria para el desarrollo
de los trabajos. Sin duda, el éxito de la alianza en su totalidad es en gran
medida gracias al esfuerzo de Stephanie.

Queremos agradecer también a Octavio Rodriguez Ferreira,
Coordinador del Programa de Seguridad y Estado de Derecho del TBI, por
su contribucién a la coordinacién general de la alianza, pero sobre todo
por su labor como editor principal de esta publicacién. De la misma forma
queremos agradecer especialmente a todos los autores de esta monografia,
quienes aportaron su tiempo y conocimientos a la elaboracién de estudios
que puedan contribuir al desarrollo de la justicia penal en México.

Mencién y agradecimiento especial merecen las autoridades de
México y de E.E.U.U. que nos han brindado facilidades y disposicién en
la elaboracion de cada uno de los estudios y de la monografia en general.
Especialmente queremos reconocer el apoyo brindado por el Consulado
de los E.E.U.U. en Tijuana, en particular por el Consul Steven Kashkett,
Héctor Vindiola y Maximo Cervantes.

Finalmente, expresamos nuestro reconocimiento a todas aquellas
personas que han trabajado arduamente por lograr el cambio y
mejoramiento del sistema de justicia penal en todo México. Esperamos
que nuestra aportacion sirva para seguir inspirando el cambio y hacer de
México un pais mas justo.

Ma. Candelaria Pelayo

Allen Snyder

David A. Shirk

San Diego, CA, junio de 2012.
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Octavio Rodriguez Ferreira
y David A. Shirk

I. ACERCA DE LA REFORMA DE 2008

E n los ultimos afios México ha emprendido un esfuerzo enorme
para transformar su sistema de justicia penal a fin de abordar los
graves problemas de delincuencia y violencia que han sacudido al pais
durante la tltima década. Los esfuerzos de reforma buscan reducir las
ineficiencias e injusticias del sistema de justicia tradicional mediante
la introduccidon de nuevos procedimientos y el fortalecimiento de los
derechos tanto de las victimas como de los inculpados. Tratados en
profundidad alolargo del presente volumen, los cambios alos articulos
16, 17, 18, 19 20, 21, 22, 73, 115 y 123 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), publicados en el Diario
Oficial de la Federacién (DOF) el dia 18 de junio de 2008', sientan
las bases del llamado ‘nuevo sistema de justicia penal acusatorio. Las
modificaciones incluyen disposiciones relevantes sobre justicia penal,
facultades legislativas, desarrollo municipal, disposiciones laborales y
seguridad publica. La reforma, contemplada para ser adoptada en las
32 entidades federativas para el afio 2016, viene a replantear la forma
en la que la justicia penal ha sido tradicionalmente pensada.

1 Diario Oficial de la Federacién (2008). Tomo DCLVIIL, niimero 13, primera
seccion, 18 de junio. México.
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1. El camino hacia la reforma al sistema de justicia penal

Los cambios que la reforma representa responden a la demanda
ciudadana de justicia que se inserta en un movimiento que se extendio
por toda América Latina hacia un modelo mas efectivo y justo en materia
penal. Afios atrds varios paises en América Central y América del Sur
iniciaron estos grandes cambios que han servido como ejemplo y modelo
en el disefio del nuevo sistema de justicia penal mexicano. Al mismo
tiempo, los apoyos técnicos y financieros de gobiernos y organizaciones
internacionales han tenido una influencia notable en el proceso de la
reforma, lo que ha provocado sentimientos mixtos entre algunos juristas y
abogados. Aunque existe una apreciacion por las experiencias y lecciones
que se encuentran en el extranjero, hay un fuerte sentimiento entre jueces,
abogados y otros operadores del sistema de que una exitosa reforma de la
administracion de justicia debe tomar en cuenta la historia y los matices
del sistema de justicia penal en México, el cual ha ido evolucionando a su
propia manera en el curso de dos siglos.

Sin embargo el cambio de sistema no es un hecho en absoluto aislado
y reciente en México. En la década de los ochenta se inicié una serie de
reformas politicas que darian lugar a los cambios al sistema de justicia
destinados a dotarle de mayor transparencia y eficiencia. Es asi como, en
la década de los noventa, se modifica el marco institucional y juridico para
dotar de mayor autonomia a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN) y crear un 6rgano —el Consejo de la Judicatura Federal (CJF)-2
para el control y vigilancia en el ejercicio de la administracién de justicia,
as{ como en el nombramiento y permanencia del personal judicial.

A mediados de la década del 2000 se presentd una iniciativa de reforma
que planteaba la creacion de un sistema de justicia penal acusatorio. En

2 El paquete de reformas fue presentado al Congreso por el entonces Presidente
Ernesto Zedillo en el afio 1994. Se trataba de una iniciativa para modificar la estructura,
organizacién y competencia de los poderes judiciales federales y estatales asi como de
la Procuraduria General de Justicia, ademas de sentar las bases para la creacién de
un sistema nacional de seguridad publica. Dicha iniciativa contemplaba controles y
candados en los nombramientos de jueces y ministros, asi como la concentracién de la
misma SCJN y la creacion del CJE. Se contempl6 también la aprobacion por el Senado
del titular de la PGR y ademds se incluia la posibilidad de la impugnacién sobre las
actuaciones del Ministerio Publico (MP) y sus decisiones.
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el afio 2004°, se sometié al Senado una propuesta a nivel federal para
adoptar un sistema de justicia penal acusatorio que contenia, entre otras
modificaciones, la fusién delos cuerpos de seguridad publica. Sin embargo,
durante esa época no se lograron los consensos politicos necesarios y la
reforma no pudo ser aprobada. Pero, como se menciond anteriormente,
estos cambios hacia sistemas de justicia mas efectivos fueron parte de un
movimiento a nivel regional. Esta tendencia permed en México e inspiré a
algunas entidades de la Reptblica a no esperar el mandato constitucional
para realizar los cambios, iniciando sus propios procesos de reforma a
nivel estatal. Son los casos de Nuevo Ledn, Chihuahua y Oaxaca.

Finalmente, esta inercia tuvo eco a nivel federal. Durante la
administracion del Presidente Felipe Calderén (2006-2012) se presentd
ante la Cdmara de Diputados una iniciativa de reforma* que en su conjunto
incorporaba casi totalmente la iniciativa presentada anteriormente en
2004 por el entonces Presidente Vicente Fox (2000-2006), pero que a
la vez contenia otras disposiciones tendientes a reforzar la estrategia
emprendida en el sexenio de Calderén en contra de la delincuencia
organizada. Asi, con varias modificaciones, y a pesar de lo polémico de
las incorporaciones en materia de seguridad publica, el Congreso aprobo
el paquete de reformas y establecié un plazo de 8 afos para su plena
implementacién a nivel nacional.

2. Conociendo la reforma constitucional y
el nuevo sistema de justicia penal

Con los cambios realizados a los articulos 16, 17, 18, 19 20, 21, 22, 73,
115 y 123 se plantean modificaciones importantes a las disposiciones
constitucionales referentes a: la legalidad y seguridad juridica; el derecho
de acceso y la justicia alternativa y restaurativa; el sistema penitenciario;
la prisién preventiva, la investigacion y la vinculacion a proceso; el debido
proceso; imposicion de penas; la seguridad publica; el destino de bienes
ilicitos y la extinciéon de dominio; el arraigo; las condiciones laborales en

3 Iniciativade Ley del Poder Ejecutivo (2004). Exposicién de motivos. Procedimiento
legislativo de reformas del 29 de marzo. México: Cdmara de Senadores.

4 Iniciativa de Ley (2006). Exposicién de motivos, Procedimiento Legislativo de
Reformas del 29 de septiembre. México: Camara de Diputados.
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la seguridad publica; y las facultades legislativas del Congreso de la Unién
en materia de seguridad publica y delincuencia organizada.

Lainvestigacion es una delas etapas del ciclo penal que se ve modificada
profundamente, ya que en adelante el proceso incluye una labor mas
profesional por parte del ministerio publico (MP) y el involucramiento
en ella de los cuerpos de seguridad publica que antes estaban enfocados
solamente en tareas preventivas y reactivas. La fase de investigacion
debera ser mas transparente y respetar los derechos fundamentales de los
sospechosos, ylos medios de prueba deberan ser recabados y preservados,
ya que los mismos serdan contradichos en juicio por la defensa.

Aunque ha sido comtinmente conocido como el sistema de juicios
orales, el creado en virtud de la reforma es un sistema penal acusatorio
que va mas alld de una simple formalidad procesal, planteando la igualdad
de los sujetos procesales principales, el defensor y el MP, asi como el papel
imparcial e independiente del juzgador. Plantea ademas modificaciones
significativas a la administracion de los juzgados penales, pues, ademas
de tenerse audiencias totalmente publicas y orales, se limita el uso de
los expedientes debido a que todas las actuaciones del juicio son video
grabadas y almacenadas en archivos electronicos. Ademas, el volumen
de los juicios se verd disminuido debido a la inclusién de la justicia
alternativa que busca solucionar gran parte de los conflictos antes de que
tengan que llegar a instancia procesal, garantizando asi que los sujetos del
procedimiento y el personal judicial puedan gestionar de manera adecuada
y profesional todos y cada uno de los casos. Habra distintos jueces para
distintas etapas del proceso. Un juez se encargara de la vigilancia del
proceso de investigacion y del respeto de los derechos constitucionales asi
como de la decision sobre la aplicacion de medidas cautelares. El juez de
juicio oral tendra a su cargo toda la etapa del juicio. En la practica estatal,
esta fase es presidida por un colegio de tres jueces. Finalmente, un juez
tendrd la responsabilidad de supervisar y resolver todo lo conducente a la
ejecucion de la sentencia y su cumplimiento. Los jueces que intervengan
en cada una de las etapas deberdn ser diferentes entre si.

Aunque el nuevo sistema tiene amplio apoyo general, dentro del gremio
de los abogados y juristas, y de parte de algunos sectores de la poblacion
hay criticas y preocupaciones importantes. Frustrada por la impunidad
criminal que existe ampliamente en el pais, a la poblacion en general le
preocupa la nocién de fortalecer los derechos del acusado, dado que se
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percibe que extender la presuncion de inocencia a los que si son culpables
podria tener resultados desastrosos. Ademas, para los operadores del
sistema, el cambio radical que representa la reforma causa preocupacion,
dada la inversion que serd necesaria para capacitar a los jueces, defensores
publicos, MP y otros profesionistas. Tal vez el detalle mas controversial
de la reforma lo representa el segmento relativo a la seguridad publica, ya
que establece un régimen especial en materia de delincuencia organizada
que ha sido percibido ampliamente como la cara represiva de un sistema
garantista. Dadas las preocupaciones que existen sobre la reforma, es
sumamente necesario analizar exactamente lo que ella contiene y también
lo que no contempla. Indudablemente el nuevo sistema ofrece muchos
beneficios, pero no es una panacea para solucionar todos los problemas de
la crisis de seguridad que hoy en dia existe en México.

3. Algunas disposiciones legislativas y judiciales relevantes

Este paquete de reformas aprobado en 2008 ocurre, ademds, en un
contexto de cambios fundamentales en el sistema de justicia y de derechos
humanos. Ejemplo de este proceso es la decision de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (SCJN) que establece que los casos de violaciones de
derechos humanos cometidas por personal militar deberdn ser conocidos
por tribunales civiles y no por el fuero militar.’ Este pronunciamiento
fue producto de la revision que hiciera la SCJN de una sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) del afio de 2009
en relacién con la presunta participacién de militares en la desaparicién
forzada de Rosendo Radilla en 1974¢. En este caso, la CIDH determiné que
el articulo 57 del Cddigo de Justicia Militar, que establece que el personal
militar sélo puede ser juzgado por tribunales militares, era una violacién
de los acuerdos internacionales de derechos humanos.

La SCJN reconocié que la sentencia de la CIDH en el caso Radilla
obligé al analisis del control difuso, ya que por regla los jueces federales y

5 SCJN, Expediente Varios 912/2010. Resolucién del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. 14 de julio de 2011. México: Suprema Corte de Justicia de
la Nacion. Publicada en el Diario Oficial de la Federacién (2011). Tomo DCXCVII,
numero 2, 4 de octubre. México

6 Caso Radilla Pacheco vs. México (2009). Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 23
de noviembre, Serie C No. 209.
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locales estaban impedidos para interpretar directamente la Constitucion y
los tratados internacionales en los casos que tenian bajo su conocimiento,
el llamado control difuso de la constitucidn, figura que no era permitida
en el derecho mexicano. La resolucion de la Corte fue positiva respecto a
la capacidad de los jueces federales y locales para interpretar y aplicar las
leyes constitucionales y convencionales, es decir, realizar control difuso
de constitucionalidad y de convencionalidad. Ademads la SCJN declaré
que las resoluciones de la CIDH son obligatorias para las autoridades
mexicanas.

Conesto, lajurisdiccion militar se vio limitada en materia de violaciones
de derechos humanos, y ademas se atribuy¢ la facultad de resolver los
conflictos de jurisdiccion entre las autoridades civiles y militares en tales
casos. La decisién de la Corte en el caso Radilla se convierte en una de
las aportaciones mas importantes en el campo de los derechos humanos
desde la inclusién de los derechos sociales en la Constitucion Mexicana
de 1917.

La resolucion de la SCJN viene a complementar las reformas a varios
articulos de la Constitucion publicadas en el DOF en junio del mismo
afio’ con el fin de poner a México al dia en el cumplimiento de las leyes
y tratados internacionales. Dicha reforma, la cual precede a la resolucién
de la SCJN, ubica en rango constitucional todos los derechos humanos
protegidos por tratados internacionales que México ha ratificado,
otorgando a la Comisién Nacional de Derechos Humanos (CNDH) el
poder para investigar violaciones graves de derechos humanos y llevarlos
ante la SCJN, al igual que la facultad de impugnar la constitucionalidad
de leyes federales y locales en violacién de derechos humanos. También
se aumenta y fortalece la autonomia de la institucion protectora de los
derechos humanos a fin de “ciudadanizar™ la eleccién de los titulares de
las comisiones nacional y estatales. La reforma en comento obliga a todas
las autoridades a prevenir, investigar, sancionar y reparar violaciones de

7  Diario Oficial de la Federacion (2011). Tomo DCXCIII, niimero 8, 10 de junio.
México.

8 Mediantela figura de la ciudadanizacién se incorpora alos organismos de derechos
humanos a ciudadanos independientes que hayan tenido participacion civica previa,
y que no se encuentren vinculados a algin partido (Regalado, J., & Moloeznik, M.P.
(2007). Derechos Humanos y alternancia politica (1993-2006). México: CIESAS-
Universidad Veracruzana. P. 80).
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derechos humanos, creando un catalogo de derechos que no pueden ser
suspendidos en ningtin caso, incluidos los derechos ala vida, ala integridad
personal de los nifios, y al principio de legalidad y de retroactividad.

Ademas de las modificaciones antes mencionadas, el Congreso emiti6
el 29 de junio de 2011 la declaratoria de aprobacion por el cual se reforman
los articulos 10, 20 y 73 de la CPEUM? relativos a la trata de personas, que
clasifican al delito como grave y que requieren que las personas acusadas
de cometer ese delito enfrenten en prision sus procesos' y sea garantizado
el anonimato de las victimas y denunciantes.

Todos los cambios mencionados se complementan con importantes
modificaciones a la figura juridica del amparo, sin duda la contribucién
mas importante de México a la teoria y la practica del derecho en el mundo,
especialmente en América Latina. Bajo dichas reformas a la CPEUM,"
todos los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales
firmados por México pueden ser invocados por los particulares en juicio
de amparo, y se les otorga cardcter obligatorio a las declaraciones generales
dela SCJN sobre la constitucionalidad de las leyes y regulaciones. Ademas,
la proteccién del amparo ahora se puede conceder a cualquier ciudadano
cuando la violacién es el resultado de una omisién o falta de accién por
una autoridad. También se incorpora a la figura del amparo, el concepto
de interés legitimo por medio del cual cualquier ciudadano que considere
que un acto de autoridad afecta a la esfera de sus derechos es ahora capaz
de acudir directamente ante la jurisdiccion federal para pedir proteccién
por via de amparo. El concepto de interés legitimo representa la facultad
de las personas que no son titulares de un derecho individual, pero que
tienen un interés en la violacion de cualquier derecho vulnerado por un
acto de autoridad a solicitar la proteccion del amparo; es decir, reconoce
la legitimidad de cualquier ciudadano de solicitar la proteccién federal

9  Diario Oficial de la Federacién (2011). Tomo DCXCIV, numero 10, 14 de julio.
Meéxico.

10  Dentro de los supuestos que la constitucién reconoce para dictar prisién
preventiva de oficio, se encuentran: delincuencia organizada, homicidio doloso,
violacidn, secuestro, trata de personas, delitos cometidos con medios violentos como
armas y explosivos, asi como delitos graves que determine la ley en contra de la
seguridad de la nacién, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud (CPEUM,
Art. 19).

11  Diario Oficial de la Federacion (2011). Tomo DCXCIIL, ndmero 4, 6 de junio.
Meéxico.
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en contra de la legalidad de determinados actos de autoridad, a pesar
de carecer de un derecho subjetivo, siempre y cuando se demuestre un
interés suficiente.

La reforma también modificé la llamada “férmula Otero,” o principio
de relatividad de las sentencias, una de las caracteristicas mas importantes
de la original figura de amparo, que contemplaba que la protecciéon de
las sentencias en juicios de amparo sélo surtia efectos para los quejosos.
En adelante, la declaratoria de inconstitucionalidad que se hiciere en
sentencia de amparo surtira efectos, no sdlo para los quejosos en el
juicio, sino también para todo aquel que se encuentre dentro de la
hipédtesis normativa aun sin ser parte del respectivo juicio. De tal suerte,
las sentencias de amparo que declaren la inconstitucionalidad de una
ley tendran efectos generales; es decir, su proteccion sera erga omnes, lo
que significa que serd en beneficio de todos los ciudadanos. Asimismo,
se dispone que la suspension, otra de las caracteristicas tradicionales del
juicio de amparo, podra ser negada cuando sea utilizada para evadir la
ley misma. Se confirma la obligacién del juez de establecer las medidas
necesarias para cumplir con las sentencias de amparo por parte de la
autoridad responsable, contemplando sanciones como la separacion
del cargo o la generacion de antecedentes penales de servidores que se
nieguen o sean negligentes en el cumplimiento de las sentencias. Ademas,
se crea un foro para que todos los magistrados presidentes de un circuito
puedan resolver de forma conjunta las contradicciones de tesis entre
ellos, liberando a la SCJN de esta obligacién. En general, la reforma tiene
el efecto de fortalecer el sector judicial como garante de los derechos
constitucionales y como protector del estado de derecho.

Il. ACERCA DEL PRESENTE VOLUMEN

Como se establece en el Prefacio, el objetivo de este volumen es contribuir
a los recientes cambios al sistema de justicia en México por medio de un
analisis de las disposiciones relevantes dentro del proceso de reforma,
aportando ejemplos concretos por entidad, asi como un estudio de figuras
especificas incorporadas al derecho penal mexicano.
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1. La reforma de 2008 y su contexto

Los primeros 2 capitulos del presente volumen buscan, a manera de
introduccién, conducir al lector por los cambios fundamentales del sistema
de justicia, los rasgos histérico-institucionales que influyeron y que de
alguna forma condujeron a aprobar las reformas, y el contexto social y
politico en el que se fijan. Partiendo de esto, se hace un andlisis de los
rasgos caracteristicos del sistema tradicional asi como de los respectivos
del nuevo, exponiendo una radiografia de la reforma, proporcionando un
analisis descriptivo, y profundizando en algunos de los componentes mas
importantes, incluso la traduccién de dichas disposiciones legislativas en
el campo institucional y de la practica del derecho.

El primer capitulo, “Reforma a la justicia penal en México’, busca
plantear un panorama general en el cual sucede el cambio de sistema,
haciendo énfasis en la situacion de la seguridad publica y la impunidad
en México. De aqui parten un recorrido histérico y una descripcion sobre
el sistema tradicional de justicia penal hasta llegar a la época actual, lo
que abre la puerta para la exposicion y la comparacion del nuevo sistema,
exponiendo sus caracteristicas principales. El capitulo se encamina a su
conclusion repasando el proceso que siguid la propuesta de reformas
desde su concepcién y primera presentaciéon como iniciativa de ley hasta
su aprobacion. Finalmente, se hace una reflexion acerca de las perspectivas
de México a futuro con la implementacién del sistema acusatorio.

El andlisis descriptivo propuesto en el capitulo “El nuevo sistema de
justicia penal acusatorio en México” trata de abordar la reforma desde los
cambios concretos realizados al texto constitucional y de ahi exponer las
modificaciones estructurales e institucionales que se desprenden de cada
articulo modificado. Asi, por ejemplo, después de plantear el contexto en
el cual son recibidas las reformas y de exponer muchos de los argumentos
esgrimidos tanto a favor como en contra, el capitulo se centra en ir articulo
por articulo analizando la institucion juridica que se ve modificada o
adicionada por la reforma.

2. La situacién a nivel estatal

Los capitulos 3, 4 y 5 de esta obra se concentran en hacer un analisis sobre
la situacion de la reforma a nivel estatal, planteando una vision general
de todas las entidades federativas y concretando con dos estudios sobre
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la situacion particular en dos de ellas: un andlisis critico de las reformas
en Baja California y un anélisis detallado de la situacién de Oaxaca,
enfocdndose concretamente en la figura del MP.

Matthew Ingram en su capitulo nos otorga un analisis muy concreto
sobre el panorama general de la implementacion de la reforma en el sector
de la justicia penal en las entidades federativas mexicanas. Su estudio nos
lleva por las cuestiones factuales acaecidas en las entidades antes, durante
¥, en algunos casos, después de la implementacion, y proporciona una
revisién de los avances legislativos e institucionales relacionados a dicho
proceso. Ademas nos otorga una mirada mas detallada de los ‘estados
claves, aquéllos que se encuentran en un estado mds avanzado de la
implementacién de la reforma o que ya tienen algtin tiempo operandola.
Hacia el final de su capitulo el autor realiza un catdlogo detallado del
estado en que se encuentra cada una de las entidades federativas en el
proceso de implementacién de la reforma.

Maria Candelaria Pelayo y Daniel Solorio, dentro del capitulo “La
justicia penal adversarial implantada en Baja California’, nos otorgan
un completo andlisis critico de la reforma en el estado. Partiendo de una
descripcion del lenguaje general de la reforma, conducen al lector por
sus rasgos mas significativos realizando un razonamiento profundo de
cada uno de ellos. A su vez nos otorgan una descripcion de los cambios
legislativos e institucionales pertinentes y relacionados. Los autores
nos plantean el contexto de la reforma a la luz de las mas recientes
modificaciones al sistema juridico mexicano, en concreto las relacionadas
conlos derechos humanos. Finalmente los autores nos exponen su opinién
al respecto de la asimilaciéon cultural que tendra, o tiene, la reforma al
sistema de justicia penal.

Rubén Vasconcelos, en su capitulo “Reforma penal y ministerio ptublico
en Oaxaca’, nos describe primeramente el proceso de implementacion
del nuevo sistema penal en el estado. Con un enfoque concreto en la
institucion del MP, realiza un profundo andlisis tedrico de la figura asi
como de sus facultades, su actuacion y su ubicacion institucional. Nos
proporciona también varios criterios técnicos para el nombramiento de
los servidores publicos dentro de la Procuraduria General de Justicia del
Estado (PGJE) y el servicio civil de carrera dentro de dicha institucion. El
capitulo concluye con una descripcién de la organizacién institucional,
la especializacion de sus areas y el presupuesto dentro de la misma. El
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autor reflexiona en sus palabras finales sobre la obligacién de replantear
los grandes temas que forman parte del sistema de justicia, entre ellos y
con gran relevancia, el relativo a la autonomia de la institucion del MP.

3. Disposiciones relevantes

Como se menciond, la reforma trae consigo cambios estructurales de
gran relevancia para el sistema de justicia penal mexicano. Por un lado
estan aquéllos que permiten el buen funcionamiento del sistema y que
salvaguardan su naturaleza garantista, y, por otro, cambios que son
contrastantes a dicha naturaleza, en especial los destinados a combatir ala
delincuencia organizada. Los articulos 6, 7 y 8 de esta obra se centran en
el analisis de algunas de estas figuras.

Francisco Gorjon, en su capitulo “La implementacion de los métodos
alternos de solucién de controversias conforme a la reforma procesal
constitucional de México’, concibealareformade 2008 como un parteaguas
para los métodos alternos de solucién de controversias (MASC), debido a
la integracion de los mismos al articulo 17 de la CPEUM, considerandolos
la via idénea para la reparacion del dafio a través del perdon. Su analisis,
que parte de un estudio previo en el mismo sentido, pretende explicar la
institucion de los MASC y su funcionamiento. En concreto, el capitulo
contenido en esta monografia pretende generar los indicadores que
permitan el ordenado desarrollo de los MASC en México, en pro del
impulso de una cultura de conciliacién no adversarial y de paz.

Janice Deaton aborda la figura del arraigo en el capitulo 7, “Arraigo y
reforma legal en México”. Partiendo de un analisis histérico que incluye la
incorporacién de la figura en los cddigos federal y estatales y su posterior
declaratoria de inconstitucionalidad, Deaton describe el procedimiento
general de arraigo y aporta elementos criticos para su analisis. El capitulo
profundiza las caracteristicas violatorias de derechos humanos de la
figura, partiendo de los reportes y recomendaciones de organizaciones
nacionales e internacionales, asi como desde diversos instrumentos de
derecho internacional. La autora nos propone un marco comparativo con
2 regimenes de detencion ‘preventiva’ usados en Israel e Irlanda del Norte,
los cuales analiza de manera precisa. Ya en el contexto de la reforma del
2008, el capitulo concluye exponiendo los elementos violatorios precisos
del régimen de arraigo y su repercusion en el régimen democratico de
Meéxico.
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En el capitulo “La extincién de dominio en el sistema juridico
Mexicano’, que cierra el presente volumen, Luis Ratl Gutiérrez aborda
la figura de la extincién de dominio, una nueva herramienta en la lucha
contra la delincuencia organizada.'? El autor inicia ubicando la figura de
la extincidn en el contexto del derecho constitucional mexicano, a partir
de una vision histérica. El autor expone los principios contenidos en el
procedimiento de extincién de dominio y nos conduce a través del debido
proceso, atinente a la figura expuesta, a la luz del sistema interamericano
de derechos humanos, esto mediante un profundo y extenso analisis de la
jurisprudencia de la CIDH. Gutiérrez concluye analizando los elementos
técnicos y las reglas inherentes a la figura y al procedimiento de extincién
de dominio. En sus palabras finales expresa su deseo de aportacion en el
discernimiento de las consecuencias juridicas que conllevard la practica y
ejercicio de los procedimientos de extincién de dominio en México.

Con todas estas consideraciones, la presente monografia pretende
contribuir al andlisis del sistema de justicia penal acusatorio en México,
permitiendo mayor debate sobre sus caracteristicas y, por encima de todo,
exponiendo sus resultados concretos, los cuales finalmente seran los
unicos criterios validos para su evaluacion.

12 LaLey Federal de Extincién de Dominio (LFED), Reglamentaria del Articulo 22
de la CPEUM, fue publicada en el DOF el viernes 29 de mayo de 2009 y conforme a su
Articulo Primero Transitorio, la misma entraria en vigor a los noventa dias naturales
posteriores a dicha publicacién (DOF (2009). Tomo DCLXVIIL, niimero 20, primera
seccion, 29 de mayo. México).
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1. PANORAMA GENERAL: LA REFORMA DE LA JUSTICIA PENAL EN
MEXICO

M ientras las historias de delitos y violencia ocupan los titulares
de los medios de comunicacion, México se encuentra inmerso
en una gran transformacién de su sector judicial. En los dltimos afios,
México ha implementado gradualmente una serie de reformas que sus
defensores esperan que mejoren drasticamente la seguridad publica
y la administracién de justicia en el transcurso de la siguiente década.
Un elemento central del proceso de reforma judicial en México es el
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paquete de cambios legislativos ambiciosos y enmiendas a la constitucién
aprobadas por el Congreso mexicano en el afio 2008, que deberian ser
implementados en todo el pais para el 2016. En conjunto, estas reformas
afectan a casi todos los aspectos del sector judicial, incluida la policia,
fiscales, defensores publicos, los tribunales y el sistema penitenciario.
Las reformas incluyen cambios significativos al procedimiento penal
mexicano, nuevas medidas para promover un mayor acceso a la justicia
(tanto para delincuentes acusados como para las victimas del delito),
nuevas funciones para las agencias de cumplimiento de la ley y seguridad
publica en la administraciéon de justicia, y medidas mas duras para
combatir la delincuencia organizada.

Los promotores de las reformas esperan que estas medidas ayuden a
México a lograr un Estado de Derecho mas democratico introduciendo
una mayor transparencia, rendicién de cuentas y debido proceso al
sector judicial de México. Sin embargo, sus criticos destacan que las
reformas intentan lograr demasiado en muy poco tiempo, que tienen
caracteristicas claramente contradictorias entre si y que no abordan los
problemas persistentes de la corrupcién institucionalizada. Este articulo
examina el nuevo sistema de justicia penal explicando los desafios que
enfrenta el sector judicial de México, los cambios especificos propuestos
por la reforma de 2008 y los retos que aguardan a México a medida que se
implementan reformas al sector judicial en los proximos afios.

2. LA CRISIS DE SEGURIDAD PUBLICA,
GOBERNANZA DEMOCRATICA Y EL
ESTADO DE DERECHO EN MEXICO

Sibien las imagenes de violencia, anarquia y corrupcion de funcionarios se
suelen exagerar en gran medida en los estereotipos y retratos presentados
por los medios de comunicacién, el sistema de justicia penal mexicano
claramente ha enfrentado problemas criticos en las ultimas décadas. Una
serie de crisis econdmicas que comenzaron a mediados de los afios 70 ha
contribuido a elevar los niveles de delitos violentos -particularmente robos,
delitos contra la propiedad y asaltos- a lo que sigui6 la re-estructuracion
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econdmica y las devaluaciones de la moneda en los afios 1980 y 1990.!
Estos problemas del “delito comin” son acompaifiados por los efectos
de corrupcién y conducta violenta de las organizaciones delictuales
durante el mismo periodo. Durante la tltima década, el problema del
delito y violencia de gran perfil publico llegé a nuevos extremos, como
lo ejemplifican los mas de 50.000 homicidios relacionados con el crimen
organizado entre 2001-2010, muchos de los cuales han alcanzado
nuevos niveles de brutalidad y maldad (Justice in Mexico Project, 2012;
Molzahn, Rios, & Shirk, 2012). Especialmente en afios recientes, el crimen
organizado ha tenido efectos mds amplios a medida que las organizaciones
dedicadas al trafico de drogas han diversificado sus actividades para
incluir el contrabando de armas, lavado de dinero, secuestro, robos de
bancos y otras formas de actividad criminal organizada.

La debilidad del sistema de justicia penal de México contribuye a
los niveles extraordinariamente altos de impunidad delictual y débil
proteccion de los derechos de los acusados. Esto, a su vez, ha llevado a
una menor confianza de la poblacién en el sector judicial. En la encuesta
Gallup de 2007, sélo el 37% de los mexicanos respondi6 positivamente
a la pregunta “;Tiene usted confianza en el sistema judicial de México?”,
mientras que el 58% contesté “no” y el 4% “no sé¢” (Gallup 2008). De
acuerdo a la empresa de encuestas Mitofsky, la policia aparece clasificada
entre las instituciones mexicanas menos respetadas: s6lo uno de cada diez
mexicanos tiene alguna o mucha confianza en los organismos policiales.?
Los ciudadanos mexicanos desconfian de los agentes de la ley no solo
debido a la percepcién que las autoridades son incapaces de resolver los
delitos, sino también por la percepcion (y realidad) de que existen una
corrupcion y actividad delictual extendidas por parte de los operativos del

1 Secalcula que uno de cada diez adultos fue victima de un delito en México en 2008,
de acuerdo con la encuesta anual de victimizacion del delito realizada por el Instituto
Ciudadano de Estudios Sobre la Inseguridad (ICESI). Una excepcién importante a
esta creciente marea del delito en México se encuentra en las tasas de homicidio,
que en general han disminuido desde mediados del siglo XX a pesar de los crecientes
niveles de delitos violentos (Donnelly & Shirk, 2009; ICESI, 2009).

2 A modo de confirmacidn, los tnicos actores institucionales en México ain menos
respetados que la policia son los sindicatos, los legisladores y los partidos politicos.
Consulta Mitofsky (2010).
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sistema judicial, especialmente de la policia.* Como resultado, la encuesta
de victimizacion sugiere que el 25% o menos de los delitos se informan,
revelando la verdadera incidencia del delito como “cifra negra”*

Figura 1: Ciclo de vida del delito en México

Todos los delitos | Cilra negra

Delitos conocidos
* Encuesias de viclmizaciin: Mencs del 25% de 100 delifos san denunciades ™.
[Alrggiadior ded TER no 58 repotan)
Investigaciones penales
4,6 da 25 dedtos mponiadas [ T8%)

Delitos a juicio
1.2 deo 1.6 deiifos investigados [T5%)

Dalitog con santéncia

Gran parte del problema tiene que ver con el hecho de que la nueva
democracia de México todavia estd en proceso de desarrollar una fuerza

3 Es mads, segun una reciente encuesta realizada por el Proyecto Justicia en
México (Justice in Mexico Project, JMP), los mismos policias perciben un alto nivel
de corrupcidn en el cuerpo policial. De mas de 5.400 agentes de policia municipal
encuestados, casi un tercio describi6 problemas graves de corrupcion; el 40% mostrd
poca confianza en sus superiores, y el 68% dijo que la corrupcion estd concentrada
en los niveles mdas altos dentro de su departamento. S6lo cerca de la mitad (52%)
expreso que crefa que existian mecanismos adecuados para investigar la corrupcion.
El 32% sefal6 que el problema que mas preocupa a los ciudadanos es el trafico de
drogas; el 29% indico que el problema mas dificil de resolver para la policia local es
el trafico de drogas; y el 45% dijo que la actividad delictual en la que la policia tiene
mas posibilidades de involucrarse es el trafico de drogas. (Moloeznik, Shirk & Sudrez,
2009).

4 Laencuesta de victimizacion de ICESI sugiere que no més de un cuarto de todos
los delitos (aproximadamente el 22% en 2008) llegan a denunciarse. E1 39% de los que
no denuncian los delitos indican que es una pérdida de tiempo; el siguiente porcentaje
mas importante (16%) indica que no confia en las autoridades; y el 10% dice que el
proceso de denunciar un delito es demasiado engorroso. Un tercio (33%) de aquéllos
que denunciaron un delito dijeron que no lograron ningtn resultado de la denuncia.
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policial “democratica” y un poder judicial profesional e independiente.
Histdricamente, los organismos policiales mexicanos han sido una
extension de sistemas autocraticos o semiautoritarios de control y han
presentado por mucho tiempo problemas importantes de corrupcion
institucional. Las fuerzas policiales generalmente han sido capaces de
imponer el orden, pero también han utilizado estrategias de clientelismo y
coercion politica (Vanderwood, 1970, 1992; Arteaga & Lopez, 1998; Yaniez,
1999; Davis, 2006, 2008; Uildriks ed., 2009). La transformacién de México
de un estado virtualmente unipartidista a una democracia multipartidista
ha traido cambios significativos con respecto a las expectativas del
aparato de seguridad publica de la nacién, haciendo inaceptable el uso
de las tacticas tradicionales de coercién y el permitir la entrada del
crimen organizado. En parte como resultado de su papel cambiante, las
organizaciones policiales no sdlo carecen de la capacidad para hacer
cumplir la ley adecuadamente, sino también del nivel de rendicién de
cuentas que promueve una mayor efectividad, profesionalismo, integridad
y respeto del debido proceso (Varenik, 2003). En otras palabras, la reforma
de la policia no ha estado a la altura del cambio democratico en México.
Mientras tanto, segin muchas informaciones, la administracion
de justicia a través del sistema de tribunales de México también ha
demostrado ser lamentablemente inadecuada. Al igual que ocurre en
otros lugares de América Latina, los problemas enfrentados por el poder
judicial mexicano son atribuibles a la negligencia —si no subversiéon-
de la instituciéon del sistema politico. Debido a varios factores que
obstaculizaron el desarrollo democratico en los siglos XIX y XX, el poder
judicial en México ha sido mucho mas débil que el poder legislativo y
(especialmente) el poder ejecutivo.’ En México y la mayoria de los paises
latinoamericanos, las grandes mayorias expresan una falta de confianza

5 Lainestabilidad politica posterior a la independencia en el siglo XIX, la dictadura
de 34 anos del General Porfirio Diaz (1876-1910), y los términos tan restringidos de
la competencia democrética durante 71 afos de gobierno ininterrumpido del Partido
Revolucionario Institucional (PRI) impidieron significativamente el desarrollo
de la independencia judicial en México. En el gobierno del PRI, por ejemplo,
los nombramientos del poder judicial dependian mucho de la lealtad al partido
gobernante y las decisiones judiciales s6lo raramente contradecian a los poderes
elegidos del gobierno controlado por el partido (Zamora et al., 2005).



18 La reforma al sistema de justicia penal en México

en las instituciones del sector judicial.® En México, estas inquietudes se
deben en parte a los persistentes y profundamente enraizados problemas
de funcionamiento de los tribunales y las instituciones penales, las cuales
sufren de importantes limitaciones de recursos y de un importante rezago.
Como resultado, sélo alrededor de uno de cada cinco delitos denunciados
se investiga totalmente y una fraccién incluso menor de ellos termina
en juicio y sentencia. El resultado neto es una generalizada impunidad
delictual, en la cual probablemente uno o dos de cada 100 delitos termina
en sentencia (Véase Figura 1. Zepeda, 2004). Para las victimas de delitos
en México, rara vez hay justicia.

Sin embargo, también hay problemas de acceso a la justicia para
aquellas personas acusadas de cometer un delito. En los pocos casos en
que se detiene a un sospechoso y se le lleva a juicio, el proceso resulta y
a menudo sin apego al debido proceso (Human Rights First, 2001). La
policia investigadora tiene una formacién deficiente y estd mal equipada
para emplear técnicas investigativas y forenses modernas en el curso de
un proceso penal. De acuerdo a las encuestas a reclusos, las agencias
policiales de investigacion estatales y federales presentan patrones
preocupantes de corrupcion y abuso, incluso el uso de sobornos y tortura.’”
Durante el curso de los procesos penales, los acusados frecuentemente
son mantenidos bajo arraigo con escaso acceso a fianza, incluso cuando
el delito es relativamente menor (International Rehabilitation Council for
Torture Victims, 2010: Lara 2008; Human Rights Watch; 2009; Luhnow,
2009). Durante la detencién previa al juicio y a pesar de la “presuncion
de inocencia’, los acusados se mezclan frecuentemente con la poblacién

6  Después de décadas de insignificancia en América Latina, los tribunales
han jugado un papel cada vez mas importante en abordar problemas de justicia
transicional, en deliberaciones constitucionales y en las reformas a la administracién
de justicia en la region. Un tema central en mucha de la nueva literatura sobre el poder
judicial en América Latina es el vinculo entre la democracia y el Estado de Derecho,
particularmente el papel de los tribunales para proteger a la sociedad democritica
contra los abusos de autoridad en un contexto de incertidumbre politica (Fix-Zamudio,
1986; Melgar, 1995; Domingo, 1996, 2004; Fix-Zamudio & Cossio, 1996; Jarquin &
Carillo, 1998; Prillaman, 2000; Domingo, & Sieder, 2001; Biggar, 2003; Hilbink, 2007).
7  Tal como se destaca abajo, la policia municipal no realiza investigaciones. Sin
embargo, los patrones de corrupcion y abuso asociados a las investigaciones policiales
detectados a nivel federal y estatal son informados por las respuestas de los reclusos a
las preguntas de la encuesta sobre el uso del soborno y coercion fisica en el sistema de
justicia penal (Azaola & Bergman, 2007).
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general de la prisién mientras esperan el juicio y la sentencia. Debido a los
grandes atrasos en los procesos penales, muchos acusados permanecen
durante meses o afos en la carcel sin una sentencia (Luhnow, 2009).

No obstante, una vez que un sospechoso ha sido identificado, una
sentencia condenatoria es altamente probable, especialmente si el acusado
es de bajo nivel socioeconémico y se trata de un delito es comun. Es mas,
aunque la probabilidad de ser arrestado, investigado y acusado de un
delito es extremadamente baja, tanto como el 85% de sospechosos de un
delito arrestados son declarados culpables.® Estudios recientes sugieren
que casi la mitad de los reclusos en el Distrito Federal son condenados por
delitos a la propiedad valorados en menos de 250 pesos (Tobar, 2008).°
Segun los criticos del sistema de justicia penal de México, esos patrones
son atribuibles a una falta de defensa legal adecuada y al hecho de que
existe una disposicion para aceptar la averiguacion previa del ministerio
publico (MP) como prueba casi incontrovertible en el juicio. También en
este contexto, la declaracion de culpabilidad es a menudo la tnica causa
de acusacién y condena, y una preocupantemente alta proporcion de
casos de tortura en México involucran confesiones forzadas." Armados
con mas recursos, acceso a las pruebas y ventajas procedimentales, los
fiscales son a menudo capaces de dominar ficilmente la escasa defensa
legal disponible para la mayoria de los delincuentes acusados. Ademas,
enfrentados por enormes cantidades de casos, los jueces con frecuencia
delegan los asuntos —incluso la celebracion de audiencias- a los secretarios
delosjuzgados. Como resultado, muchos presos denuncian que nunca han
tenido la oportunidad de comparecer ante el juez que dictd la sentencia.

8  El hecho de que la preponderancia de aquéllos declarados culpables es gente
pobre acusada de delitos comunes sugiere que los que pueden permitirselo pueden
“comprar” su salida de los cargos penales (Luhnow. 2009).

9  Equivalente a 20 d¢lares de los EE.UU. (Tobar, 2008).

10 De acuerdo al Consejo Internacional de Rehabilitacion para Victimas de la
Tortura (International Rehabilitation Council for Torture Victims, IRCT), una “mayoria
de denuncias de tortura y otras violaciones de derechos humanos siguen ocurriendo
en el contexto de la administracién de justicia, particularmente durante las fases
investigativa y acusatoria del procedimiento penal. Mds atin, hay un niimero creciente
de quejas de tortura de detenidos politicos contra las fuerzas de seguridad” De acuerdo
al defensor de los derechos humanos de México, una cifra tan alta como el 90% de
los casos de tortura denunciados es el resultado de confesiones forzadas obtenidas de
prisioneros (Hernandez & Lugo, 2004).
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Una vez en prision -ya sea por prisidn preventiva o sentencia
definitiva -, los presos tipicamente se encuentran en instalaciones con
gran hacinamiento, acceso inadecuado a servicios basicos, guardias de
prisién que incurren en abuso y corrupcién, violencia e intimidacién
por parte de otros presos, y conducta delictual permanente (incluso el
consumo desenfrenado de drogas)."" De acuerdo a las cifras oficiales, en
2009 las prisiones mexicanas presentan hacinamiento en promedio de
mas del 30% sobre la capacidad maxima y con poblaciones continuamente
crecientes. Las prisiones en el Distrito Federal y el Estado de México, las
dos entidades con las mayores poblaciones de reclusos, operan a una
capacidad del 212% y 183%, respectivamente. De acuerdo a una encuesta
realizada en esos estados por Bergman y Azaola (2009), las condiciones
dentro de las prisiones son muy malas y empeoran: en 2009, mas del 70%
de los reclusos informé que no recibia suficientes alimentos, un aumento
drastico desde afos anteriores.’? Dichas condiciones ayudan a explicar
los serios problemas de motines y fugas que abundan en las prisiones
mexicanas en los ultimos afos.” Mas importante, estas condiciones
ilustran lo inadecuado del sistema penal de México -y quizas del uso del
encarcelamiento en general- como medio de promover la rehabilitacién
de los delincuentes convictos."

En resumen, la imagen general es una en que prevalece el “estado sin
derecho” y hay una falta grave de acceso ala justicia, especialmente para los
indigentes (Méndez, et al., 1999; Bailey & Godson, 2000; Cumaraswamy,

11  En relacién al consumo de drogas, Azaola y Bergman (2009) citan evidencia de
que muchos presos que ingresan a la carcel sin consumo de drogas anterior, se hacen
adictos una vez en prision. Esto implica costos sociales adicionales, ya que los reclusos
adictos tienen mas posibilidad de relacionarse con otros delincuentes y desarrollar
carreras delictuales més profesionales (Azaola, 1990).

12 El Distrito Federal y el Estado de México suponen un total combinado del 28%
de toda la poblacién reclusa de México (Azaola & Bergman, 2009).

13 Veinte murieron y decenas resultaron heridos en el motin carcelario de agosto
de 2009 en el cual la policia confiscé después numerosas armas fabricadas por ellos
mismos, pistolas y una granada de fragmentacion. (Diario de Yucatan, 2009).

14 Meéxico no estd solo en esto. Un auténtico “auge” de encarcelaciones en los Estados
Unidos ha motivado cuestionamientos serios sobre la efectividad de las supuestas
instalaciones carcelarias “modernas” en relacion a la prevencién del delito o a la
rehabilitacion de los que lo cometen. Y todavia peor, las prisiones parecen perpetuar
e intensificar las desigualdades sociales. Raphael y Stoll (2009) destacan que, en los
Estados Unidos, “los hombres menos educados de minorias tienen considerablemente
mas probabilidades de estar encarcelados ahora que en cualquier época anterior”
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2002; Cornelius & Shirk, 2007). En México y otros paises de América
Latina que han experimentado transiciones democraticas en décadas
recientes, lograr un Estado de Derecho representa una prueba importante
de desempeno del régimen ya que las percepciones del sistema judicial
parecen estar relacionadas positivamente con el apoyo a la gobernanza
democridtica.” En México, las inquietudes sobre la permanente crisis
de seguridad publica han llevado a las autoridades a introducir grandes
cambios con el objetivo de modernizar las agencias policiales de la
naciéon y dar mayor autoridad al poder judicial. Si éstos logran ser
exitosos, podrian tener consecuencias importantes para el apoyo general
a la gobernanza democrética y moldear significativamente las decisiones
del electorado mexicano en los afios venideros. Para evaluar mejor los
desafios que enfrentan los reformistas, a continuacién se analizan en
mayor profundidad los contornos del sistema de justica penal del pais yla
naturaleza de las recientes iniciativas de reforma.

3. {QUE TIPO DE REFORMAS? JUICIOS ORALES, DEBIDO PROCESO
Y MAS

Las bases legales del sistema de justicia penal mexicano se encuentran
en las constituciones del pais posteriores a la independencia, asi como
en reglamentos administrativos federales y estatales, cddigos penales
y leyes de procedimiento penal (Véase Tabla 1). Segiin Zamora et al.
(2005), el primer cddigo penal mexicano fue promulgado en el Estado
de Veracruz en 1835. Durante el gobierno del Emperador Maximiliano
(1864-67), México adoptd brevemente el codigo penal francés. Después,
siguiendo el ejemplo de Espafia, México adoptd el Cddigo Penal Federal
de 1871 durante el gobierno del Presidente Benito Judrez. En términos
generales, estos fundamentos colocaron a México dentro de la tradicion
del derecho civil, la cual tipicamente depende de un modelo inquisitivo de
procedimiento penal en el que un juez de instruccién dirige activamente

15 Hay una correlaciéon importante entre las evaluaciones por pais de gobernanza
democratica reportadas en el Latinobarémetro de 2008 y las percepciones del
desempeno del sistema judicial reportadas por la encuesta Gallup de 2007. Esto sugiere
una relacion entre las percepciones ciudadanas de la democracia y la efectividad de las
instituciones judiciales.
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Tabla 1:

Bases legales del Sistema de Justicia Penal mexicano

Fuente Origenes y evolucion Disposiciones clave
Constitucion « 1917:Reformulacion dela constitucion | o Articulos 14, 16 y 18-23: garantias individuales
de la Republica liberal basada en derechos de 1857 con | « Articulos 94-107: funcién del poder judicial federal
Mexicana la incorporacién de principios clave de | « Articulo 102: papel del fiscal federal, o Ministerio
P P P pap
la revolucién mexicana que promovian Publico Federal.
la justicia social, autonomfa municipal | « Articulo 122: el papel del fiscal en el Distrito Federal.
y prohibiciones sobre re-elecciéon o Articulo 103, 107: el derecho a una medida cautelar
legal (amparo)
Ley Organica | « 1908, 1917, 1928, 1934 y 1935: La | « Once titulos separados y 251 articulos establecen las
del Poder LOPJF inclufa modificaciones al papel regulaciones generales para el sistema de tribunales
Judicial de Ia del fiscal. federal incluida la Suprema Corte, el Consejo juridico
Federacion P 10)
(LOPJF) > e 1995: la nueva LOPJF cuenta con federal, los tribunales de circuito, los tribunales de
disposiciones para revision judicial y distrito y el Tribunal Electoral Federal.
verificacion del poder judicial, y fue | « Las normas para transferencia de jurisdicciéon
modificada por ultima vez en enero de tribunales inferiores a superiores (atraccién),
de 2009. perfeccionamiento profesional y el uso de jurados.
Ley Organica | « 1908 'y 1919: Leyes organicas | « Una serie de reglamentos y modificaciones al LOPMF
dela establecidas para regular la Fiscalia en 1941y 1955 yla LOPGR en 1984, 1985, 1987, 1988,
Pg)cura(lhéna Federal 1993 y 1996 reforzaron progresivamente la autonomia
la ;2;?bli§a o 1917: El Articulo 21 de la Constitucién de la fiscalia y estructuraron las agencias policiales
(LOPGR) define las funciones de los fiscales federales en México.
o 1983: La LOPGR crea la oficina de la
Procuraduria General de la Republica
Cédigo Penal | « 1835: Primer cddigo penal mexicano | « Elvolumen I del CPF establece los principios generales
Federal (CPF) aprobado en Veracruz; del derecho penal (qué constituye delito, tipo de
e Década de 1860: El Emperador infractores penales y principios de castigo).
Maximiliano adopta el cédigo penal | « El volumen II del CPF trata delitos especificos y sus
francés; 1871 Judrez adopta el CPF castigos.
(siguiendo el modelo espariol)
« 1931: El gobierno post-revolucionario
adopta el nuevo CPE.
e 2008: La reforma judicial modifica
significativamente el CPF
Cédigo o 1934: el gobierno post- | « Trece titulos y 576 articulos sobre jurisdiccion,
Federal de revolucionario promulga el nuevo btisqueda y captura; comparecencias ante el tribunal;
Procedimientos - . s .
Penales (CEPP) CPE. procedimientos previos al juicio; medidas penales;
* 2009: Modificaciones mds recientes responsabilidad probable; presentaciéon de pruebas;
al CFPP alegatos finales; absolucion y sentencias; fase posterior
« Modificaciones adicionales N e .
al juicio; rehabilitacion; casos especiales (enfermedad
pendientes de revision por la . o
L. mental, infractores menores de edad, adiccion a
Suprema Corte de México para
. drogas)
adaptar el procedimiento penal
federal a las reformas judiciales de
2008.
Leyes o 31 codigos estatales o Aunque hay una considerable variacion, las leyes y
orgdnicas, « Codigos del Distrito Federal codigos estatales generalmente cumplen los estandares
cddigos penales . .
2 1 establecidos a nivel federal.
y codigos de
procedimiento
penal de los
estados
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la investigacion y el proceso de determinar la culpabilidad o inocencia de
un sospechoso. Es importante destacar que existe una enorme variacién
en la aplicaciéon de los procedimientos penales inquisitivos alrededor
del mundo. Es mas, México ha desarrollado una tradicién legal bastante
singular que mezcla elementos de los diferentes sistemas e incluye varios
rasgos Unicos, tales como el juicio de amparo introducido en el siglo XIX.

La llegada de una nueva constitucién revolucionaria en 1917 trajo
mayores adaptaciones al sistema de justicia penal de México y nuevos
esfuerzos para reformar los cddigos penales del pais en la siguiente
década y media (Speckman, 2007). En primer lugar, la nueva constitucion
elimind al Ministro de Justicia y, de forma significativa, la figura del juez
de instrucciéon. Como se discute a continuaciéon en mayor detalle, esto ha
dado al MP un papel mas central no sélo en la investigacion de los delitos
sino en el proceso en su totalidad, cambio que ha separado a México
de otros sistemas inquisitivos. Segundo, un nuevo cédigo penal -que
define los principios del derecho penal mexicano y los delitos y las penas
especificas— fue promulgado finalmente en 1931, y ha seguido siendo la
base principal del derecho penal mexicano durante la mayor parte del
periodo posrevolucionario. Los procedimientos formales asociados con
el Codigo Penal Federal (CPF) estdn contenidos en el Codigo Federal
de Procedimientos Penales (CFPP) elaborado en 1934. El CPF y CFPP
generalmente sirven de modelo a los c6digos y procedimientos penales a
nivel estatal, aunque existe bastante variacién entre los diferentes estados
(particularmente en relacion a los cédigos penales).

Durante las dos ultimas décadas, se ha implementado en México
una serie de reformas a las estructuras mencionadas arriba, lo que ha
derivado en consecuencias importantes para el sistema de justicia penal y
la gobernanza democratica en general. Durante el mandato del Presidente
Miguel de la Madrid (1982-88), y en general la década de los 80 trajo
consigo el desmantelamiento de la agencia policial federal de la nacion,
Direccién Federal de Seguridad, asi como la creacion de nuevas estructuras
para coordinar la politica de seguridad nacional.'® En diciembre de 1994,

16 LaDireccion Federal de Seguridad (DFS) se encargé de los asuntos de seguridad
doméstica desde 1947 a 1985, y sirvié como uno de los principales instrumentos del
gobierno federal para ejercer el control social y politico. La disolucién de la DES, debido
a problemas de creciente corrupcion, llevé a la creacion y destruccién de una serie de
nuevas agencias policiales federales durante las siguientes dos décadas. La DFS fue
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durante el mandato del Presidente Ernesto Zedillo (1994-2000), el
gobierno federal reestructuré el sistema de seguridad publica nacional
y reformé el poder judicial para promover estdndares profesionales mas
altos,"” facultades mas fuertes de revisién judicial,'® nuevos estandares de
precedentes judiciales' y mayor independencia judicial.*® En noviembre
de 1996, el gobierno de Zedillo también promulgé la Ley Federal de

reemplazada por el Centro de Investigacion y Seguridad Nacional (CISEN). Después,
otra nueva agencia policial federal, la Policia Federal Judicial, (PF]), considerada
ampliamente como corrupta, fue reemplazada por la Agencia Federal de Investigacion
(AFI) por decreto presidencial en 2001, con el fin ostensible de desarrollar capacidades
similares a las de la Oficina Federal de Investigaciones (Federal Bureau of Investigation
o FBI) de los Estados Unidos. Sin embargo, en diciembre de 2005, la PGR anunci6 que
casi una quinta parte de los agentes de la AFI estaba siendo investigada por supuesta
participaciéon en el crimen organizado. Tal como se discute abajo, la agencia fue
disuelta en 2009. (JMP, 2009).

17 Las reformas introducidas en diciembre de 1994 crearon un nuevo mecanismo
de supervision, conocido como Consejo de la Judicatura Federal (CJF), para verificar
o evaluar las calificaciones profesionales de los jueces antes de su nombramiento.
El CFJ es un cuerpo mixto compuesto por siete personas, en el que se incluyen el
Juez Presidente de la Suprema Corte, otro juez nombrado, dos jueces de distrito,
dos miembros elegidos por el Senado y otro miembro designado por el Presidente
de México. Estos miembros cumplen un mandato no renovable de cuatro afios. La
creacién de este consejo es un fenémeno regional desarrollado en América Latina
durante los afnos 1990 (Ungar, 2001).

18 Las reformas también ampliaron las facultades de revision judicial de la Suprema
Corte con la introduccién de “acciones de inconstitucionalidad”. Esta innovacién
permitié que actores institucionales decisivos - el poder ejecutivo, los partidos
politicos y una proporcion de los parlamentarios elegidos del Senado, la Cdmara de
Diputados y la Legislatura de Ciudad de México - impugnaran la constitucionalidad
de una legislacion u otras acciones del gobierno.

19 Los precedentes por jurisprudencia establecen una forma muy limitada de
acatamiento de decisiones stare decisis en el sistema legal mexicano. Aun asi, en
general, aunque pueden consultarse informalmente las decisiones tomadas por jueces
en otros casos (y con frecuencia lo son) y puede concluirse que son persuasivas para
determinar el resultado en un caso dado, no establecen precedentes vinculantes.

20  Recientes decisiones (tales como la resolucion de junio de 2007 sobre la Ley
Televisa) son sefiales de un creciente sentimiento de autonomia por parte de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, lo que puede constituir el principio de una nueva era de
independencia y activismo judicial en México. Sin embargo, en definitiva, los factores
politicos que motivaron la reforma de 1994 son objeto de un debate académico en el
que algunos expertos describen las reformas como “seguro politico” para el PRI en
anticipacion de su declive electoral (Beer, 2006: 33-61; Begné, 1995: 16-18; Domingo,
2000: 705-735; Finkel, 2008).
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Delincuencia Organizada (LFDO) para combatir el creciente poder y
proliferacién de las organizaciones delictuales en las tltimas décadas.

Discutiblemente, los esfuerzos mdas sustanciales de promover la
reforma del sector judicial comenzaron en el gobierno de Vicente Fox
(2000-2006). En abril de 2004, la administracién Fox propuso una serie de
cambios constitucionales y legislativos para modernizar el sistema judicial
penal de México.?! La propuesta de 2004 abogaba por una reforma integral
que incluia, entre otros cambios importantes, un viraje desde un sistema
inquisitivo hacia un modelo mas acusatorio. Aunque la administracién
de Fox fue capaz de aprobar reformas significativas al sistema de justicia
de menores en 2003, el paquete de reforma de justicia de 2004 tuvo que
enfrentar bastante resistencia y al final quedé estancado en el Congreso.”
A pesar de no conseguir la aprobacidn, la propuesta del gobierno de Fox
suscité un debate nacional sobre las ventajas de hacer una gran reforma
judicial y también destacd los esfuerzos de varios estados de la republica
que intentaban implementar reformas similares a nivel estatal.”® Los
estados de Nuevo Le6n, Chihuahua y Oaxaca fueron de los primeros en
adoptar los nuevos procedimientos contenciosos y otras innovaciones
(Mangis & Szmania, 2008; Marquez & Shirk, 2008).

Sibien existen pocosindicadores concretos del proceso disponibles para
medir el impacto de esos cambios, la percepcion de que estas reformas a
nivel estatal han contribuido a una mayor eficacia y transparencia judicial
contribuyé a generar apoyo para que el Congreso aprobara las reformas
judiciales a nivel federal en marzo de 2008, durante la administracién
del Presidente Felipe Calderén (2006-2012) del PAN. Las reformas se
beneficiaron del amplio apoyo de juristas, académicos y defensores de
los derechos humanos que estaban a favor de dar un mayor énfasis a las
protecciones al debido proceso (CNDH, 2008).>* Las reformas también

21  Para un debate mas completo sobre el paquete de reforma judicial de 2004
propuesto por el gobierno de Fox, véase a Shirk y Rios (2007).

22 En 2003, se hicieron varias modificaciones importantes a la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores (LTMI).

23 En 2005, JMP patrocind una sesion informativa en el Senado mexicano para
resumir los argumentos a favor y en contra de las reformas de Fox. El anilisis técnico
generado por el proyecto fue después difundido para informar los debates que
ocurrian a nivel estatal y local (Gonzalez et. al., 2005).

24 Poco después de aprobadas estas reformas, la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos (CNDH) indicé que las reformas tenian como objetivo “adaptar el sistema a
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generaron amplio apoyo politico en parte debido a los elevados niveles de
violencia generados por el crimen organizado, que en ese y el anterior aflo
-2007 y 2008- alcanzé niveles insospechados.

Las reformas de 2008 comprenden cuatro elementos principales: 1)
cambios al procedimiento penal mediante la introduccién de nuevos
procesos orales contenciosos, sentencias alternativas y mecanismos
alternativos para la solucién de controversias (MASC); 2) mayor énfasis
en los derechos del acusado (es decir, la presuncién de inocencia, debido
proceso y adecuada defensa legal); 3) modificaciones a las agencias
policiales y su papel en la investigacion de los delitos; y 4) medidas mas
duras para combatir el crimen organizado. Cada uno de estos elementos
se analiza en mayor detalle abajo.

3.1 Juicios Orales: Cambios en el proceso penal mexicano

Podria decirse que el aspecto mas destacado de las reformas de 2008
es la introduccion de los “juicios orales” con procedimientos abiertos a
celebrarse en audiencia publica. Sin embargo, el énfasis popular en la
novedad del procedimiento de juicios “orales” es algo engafnoso por dos
razones.” Primero, los tribunales penales mexicanos han dependido
tradicionalmente del uso del testimonio oral para la presentar pruebas
y alegatos, al menos de alguna manera.*® Por lo tanto, un aspecto mas
apropiado de la reforma a destacar es la gran transiciéon desde el

los principios del Estado de Derecho democritico, tales como garantizar los derechos
de victimas y acusados y la imparcialidad de los juicios, desarrollar practicas mas
efectivas contra la criminalidad organizada y en el funcionamiento de las prisiones,
asi como vincular el Sistema de Seguridad Publica Nacional a la protecciéon de
los derechos humanos y obligar a las autoridades en los tres niveles de gobierno a
coordinar y a compartir ampliamente y de verdad informacién sobre criminalidad y
personal policial; regular el veto, capacitacion y ejercicio del cargo del personal, para
certificar la competencia y abrir espacios de participacion social en la evaluacion [del
sistema]”

25 Los defensores de la reforma judicial comenzaron a usar deliberadamente la
referencia a los “juicios orales” porque el concepto ofrecia una imagen simple que
encapsulaba varios cambios incluidos en la reforma.

26  Contrario a la opiniéon popular, no todos los aspectos del derecho penal
tradicional mexicano se basan en expedientes. En la fase de instruccion dentro del
proceso penal, los jueces frecuentemente entrevistan a las victimas, sospechosos,
testigos, fiscales y abogados defensores “oralmente”. Algunas partes del procedimiento
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modelo inquisitivo de proceso penal propio de México hacia el modelo
contencioso que extrae elementos de los Estados Unidos, Alemania, Chile
y otros paises. Una segunda razén por la que el énfasis en la “oralidad”
se ha exagerado es que, con la transicién a los procedimientos de juicio
contencioso, los juicios orales se usaran s6lo en una pequeiia parte de los
casos penales presentados ante los tribunales mexicanos. Esto es porque la
reforma involucra otros cambios, particularmente la sentencia alternativa
(por ejemplo, acuerdos de reduccion de pena o juicio abreviado) o los
MASC. Estas innovaciones de procedimiento tienen como fin reducir el
nuimero total de casos vistos en el tribunal para asi aliviar la congestion
en el sistema de justicia penal. Con penas que contemplan alternativas a la
prisiéon (como mediacidn, servicio comunitario, reparacién a las victimas,
etc.), las reformas pretenden lograr una mayor eficiencia y justicia
restaurativa.

Deberia destacarse que, contrario a la creencia popular, México no
tiene un sistema inquisitivo puro en el que el juez desemperia el papel
principal como “inquisidor” que supervisa la investigacion y la acusacién
en un caso penal. En cambio, México tiene su propia adaptacion de ese
sistema, la cual evolucioné siguiendo una trayectoria propia después de
la independencia.”” Tal como se ilustra en la Figura 2, un procedimiento
penal en México comienza cuando un delito penal es puesto bajo el
conocimiento del MP producto de alguna de las siguientes situaciones: a)
la policia debe informar todos los delitos de los que tenga conocimiento
a través de investigaciones o por detencion in flagrante, b) una victima
o un tercero demandante (ofendido) puede presentar un denuncia, o c)
la victima puede presentar una querella —algo parecido a una demanda

penal, particularmente en la audiencia probatoria antes del juicio o de pre instruccion,
ocurren en sesiones del tribunal en directo.

27  Tal como destaca Hammergren (2007), hay un grado importante de variacién en
la aplicacién del modelo inquisitivo, también conocido como el modelo “continental”.
Mas aun, como han desarrollado sus propias tradiciones legales después de la
independencia, la mayoria de los sistemas legales en América Latina tienen vacios
e idiosincrasias que los hacen muy distintos del modelo inquisitivo practicado en
Europa (y refinado en gran medida con posterioridad a la independencia de los
paises de América Latina). Hammergren considera que los intentos por “arreglar” los
sistemas legales de América Latina deberian centrarse en los fallos de esos sistemas, y
no en las diferencias entre los modelos acusatorios e inquisitivos.
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penal privada- en la que la victima (querellante) acttia, de alguna forma,
como acusadora del sospechoso.?®

Figura 2: Etapas clave en el proceso penal tradicional en México®
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Los rasgos singulares del procedimiento penal mexicano se hacen
evidentes después de que se tenga conocimiento de un delito porque
el sistema de México carece de un juez de instruccion, quien dirige la
investigacion en un sistema inquisitivo “tipico” En cambio, en México, el
MP desempena un papel central en el proceso acusatorio de México y tiene
un grado de autonomia relativamente alto.”” La independencia acusatoria

28 Esto no es inicamente propio de México, ya que se pueden encontrar los mismos
métodos en los sistemas inquisitivo en Espafa y los paises de América Latina.

29  Este es un desvio importante de los modelos inquisitivos tradicionales que se
remonta a las reformas propuestas inicialmente a principios del siglo XX, bajo la
Ley Organica del Ministerio Pablico Federal y Reglamentacion de Sus Funciones
de 1908, la Ley Organica del Poder Judicial Federal de 1908 y 1917, el Articulo 21
de la Constitucion de 1917, la Ley de Organizacién del Ministerio Publico Federal
(LOMPF) de 1919, la Ley Reglamentaria del Articulo 102 de la Constitucion de la
Republica de 1934, y la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica de
1983. Las modificaciones subsiguientes a la LOPMF en 1941 y 1955 y la LOPGR en
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es especialmente notable durante la averiguacion previa, durante la cual
se investiga y acusa formalmente al sospechoso de un delito. Es mas, los
criticos afirman que el poder y la autonomia del MP en esta etapa de
investigacién preliminar es uno de los mayores causantes de los abusos
descubiertos en el sistema tradicional mexicano, tales como confesiones
forzadas y manipulacion de pruebas (Zepeda, 2004; Zamora et al., 2005;
Naval, 2006).

Dicho esto, los jueces mexicanos trabajan en estrecha colaboraciéon con
el MP para continuar reuniendo pruebasy testimonios durante la audiencia
preliminar para acusar formalmente al sospechoso (pre instruccion) y la
fase probatoria (instruccién). También tienen la autoridad para buscar
pruebas de forma independiente, y con frecuencia lo hacen, a la manera
del juez de instruccién de otros sistemas. Al igual que otros sistemas
inquisitivos, también hay alguna presentacién contenciosa de alegatos
durante la tltima fase del proceso que lleva a una resolucién definitiva ya
que el juez recibe los alegatos finales o conclusiones del MP y la defensa.
Al final, se le deja al juez la tarea de determinar la culpabilidad o inocencia
del acusado y dictar sentencia, que atribuira la condena adecuada al delito
cometido.*® Después de ser dictada la sentencia en el juzgado de primera
instancia, el MP o el acusado puede impugnar la decisiéon en segunda
instancia ante el tribunal de alzada.

Aunque no es necesariamente atribuible a sus raices en el modelo
inquisitivo per se, el procedimiento penal mexicano en funcionamiento
presenta importantes inconvenientes.” El hecho de que muchas pruebas
se presenten en forma de declaraciones escritas (actas o actuaciones) a
menudo contribuye a un proceso bastante engorroso, particularmente

1984, 1985, 1987, 1988, 1993 y 1996 reforzaron progresivamente la autonomia de la
fiscalia y reestructuraron las agencias policiales federales en México.

30 Los sistemas inquisitivos rara vez usan jurados para determinar la culpabilidad
o inocencia. En México, el uso de jurados ha estado limitado historicamente,
principalmente a casos de traicion a principios del siglo XX (Zamora et al.: 363).

31 Como sefialan Jensen y Heller (2003), existe una enorme necesidad de
investigacion comparativa empirica para evaluar el desempeiio del sistema judicial. Es
mas, hay sorprendentemente pocas investigaciones que comparen sistemas derivados
de los modelos inquisitivos y contenciosos. Una notable excepcion es Joireman (2002),
quien compara sistemas judiciales en Africa sobre una serie de diferentes indicadores
de desempeno. Su andlisis sugiere que los sistemas inquisitivos presentan algin peor
desemperfio en contextos en que las estructuras burocraticas son ineficientes.
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donde ya existen ineficiencias burocraticas importantes. Como resultado,
el procesamiento de casos penales en México a menudo se desarrolla en un
periodo inusualmente largo, en el que muchos sospechosos deben esperar
en la carcel durante anos antes de recibir una sentencia. Mas atin, como
la fase probatoria tiene lugar en gran medida fuera de la vista del publico,
esta falta de transparencia contribuye a las acusaciones generalizadas de
que los jueces mexicanos son negligentes o incluso corruptos;*? ademas,
algunos juristas han expresado su preocupacion sobre el papel poderoso
y decisivo de los fiscales mexicanos y el potencial de abuso que esto
permite. Por ultimo, debido a la poco frecuente liberacion de prisioneros
bajo palabra o por fianza en México, una persona acusada de un delito
normalmente es mantenida en “prision preventiva’, incluso por delitos
relativamente leves. Esto suele llevar a la interpretacion errénea de que en
México un sospechoso es “culpable hasta que se demuestre su inocencia”*

En contraste con el modelo inquisitivo, el modelo contencioso
—tipicamente mas asociado con los sistemas legales del derecho
consuetudinario como el de los Estados Unidos o el Reino Unido-
involucra un conjunto distinto de procedimientos y roles para los
protagonistas principales. Una de las principales caracteristicas de los
sistemas contenciosos es que el juez ejerce de mediador imparcial entre
dos “adversarios” —el MP y la defensa- a medida que éstos presentan
pruebas y argumentos en audiencia publica. Esto lleva a ciertas ventajas
y desventajas percibidas de los sistemas contenciosos. Entre las ventajas
estan los controles incorporados al procedimiento penal, asi como la
eficiencia y transparencia en la presentacion de las pruebas en el juzgado.
No obstante, los sistemas contenciosos también colocan a uno de los

32 Una de las acusaciones mas condenatorias y amplias sobre la corrupcién judicial
mexicana aparecid en 2002 en un informe del Relator Especial de las Naciones Unidas
sobre la independencia de jueces y abogados (Param, 2002).

33 Al igual que en los Estados Unidos, la legislacion penal mexicana supone
la inocencia del sospechoso, incluso si no puede salir bajo fianza. En la practica,
sin embargo, la proporcion de acusados que son liberados previo pago de fianza o
bajo palabra en México es muy pequefia, dado el gran énfasis en establecer la causa
probable antes de la acusacién y la gran proporciéon de acusados indigentes (que
pueden considerarse con alto riesgo de fuga). Asi, el tema de “culpable hasta que se
demuestre la inocencia” tiene mas que ver con los criterios relativamente inflexibles
para la liberacion antes de juicio en México (Zamora et al., 2005: 358).
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adversarios en la incomoda posicion de tener que defender activamente a
la parte “mala” y a veces ganar.**

El juez suele estar menos involucrado directamente en otras fases
del juicio, tal como la audiencia preliminar para presentar los cargos
contra el sospechoso (el equivalente de la pre instruccion en México),
la determinaciéon de culpabilidad (que a menudo se deja a un jurado
en los sistemas con jurados) y la supervision de la condena definitiva
(que generalmente es gestionada por las juntas de libertad condicional).
Ademas, en los sistemas contenciosos, la condena final en un caso penal
es generalmente el resultado de un acuerdo negociado entre el fiscal y
el acusado, quien acepta una declaracion de culpabilidad a cambio de
una condena menor (juicio abreviado). Por ultimo, en los sistemas
contenciosos, generalmente existe un papel mas activo del abogado
defensor en representar al acusado en el curso del procedimiento penal y
en presentar pruebas y alegatos durante el juicio.*®

De acuerdo a las reformas de 2008, el gobierno federal mexicano, y
eventualmente todos los gobiernos estatales, adoptaran muchos aspectos
del modelo contencioso en los préximos anos. Este movimiento implica
muchos cambios significativos a los roles de los principales actores y las
estructuras legales que regulan el sistema de justicia penal (Véase Figura
4). Las variaciones al procedimiento penal incluyen una fase investigativa
preliminar mas abreviada y menos formal y mayor dependencia en la
presentacion de testimonio y pruebas durante los juicios publicos en vivo
que se registran para su subsiguiente revision o apelacion. Las reformas
también incluyen varias innovaciones adicionales que tienen como fin
promover una divisién mas eficiente de tareas, aliviar la congestion y la
acumulacion de casos e instalar mecanismos de control y contrapeso a
lo largo del proceso. Como se destaca arriba, estos cambios tendran
consecuencias importantes para cada uno de los participantes principales

34  Segln una critica reciente al sistema contencioso en los Estados Unidos,
“Pensado para facilitar la busqueda de la verdad, nuestro sistema judicial contencioso
amenudo degenera en un campo de batalla donde ganar, en lugar de hacer lo correcto,
se transforma en la meta. La desconfianza en ambos lados, los egos y los intereses
personales y de instituciones pueden entorpecer el camino de la justicia” (Trainum,
2010).

35 Aunque los sistemas inquisitivos también tienen un abogado defensor para el
acusado, su interaccién con jueces y fiscales tiende a enfocarse principalmente en
asegurar el respeto del debido proceso penal.
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en el cumplimiento de la ley y la administracién de justicia de México:
el acusado, la policia, los jueces, los fiscales, los abogados defensores y la
victima.

Figura 3: Etapas clave en el nuevo procedimiento penal contencioso en México.
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Primero, en concordancia con el modelo contencioso, los jueces
mexicanos ahora desempefian en mayor medida un papel de moderador
durante la fase del juicio, mientras que los fiscales y abogados defensores
presentan sus argumentos y pruebas en audiencias orales registradas en
vivo. Una novedad igualmente importante es que las reformas también
crean judicaturas para distintas fases de los procedimientos penales,
promoviendo ostensiblemente una division eficiente de tareas y menos
conflictos de interés. Un juez de debido proceso o juez de garantia, presidira
la fase previa al juicio (investigacién, audiencia preliminar, presentacion
de cargos y acuerdo de reduccién de pena). Como se discute con més
detalle a continuacidn, la creacién de un nuevo juez de debido proceso
tiene como fin principal asegurar el debido proceso antes de la fase de
juicio. Un juez encargado de llevar el proceso oral y dictar sentencia, o
juez de sentencia (también llamado juez de juicio oral), presidira durante
la fase de juicio, la presentacion de alegatos orales y el veredicto final.
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Un juez de aplicacion de la sentencia (juez de ejecucién de sentencia)
asegurard que las sentencias se apliquen correctamente y monitoreara el
proceso de justicia restaurativa (por ejemplo, reparacion de los dafios).”®

Mientras tanto, el MP perdera parte del tradicional poder conferido
a esa institucién. Con la introduccién de la causa probable como base
para la presentacion de cargos, la averiguaciéon previa ya no es tan
importante para el proceso. Esto significa que el papel del MP es menos
decisivo para determinar la culpabilidad probable del acusado (probable
responsable), pero también que el MP requiere pruebas menos inmediatas
para presentar un cargo u ordenar un arresto que en el antiguo sistema
(debido a las modificaciones al Articulo 19, Parrafo 1). El MP todavia
tiene una sustantiva discrecionalidad para decidir si acusar o no a
alguien en conformidad con la disposiciéon conocida como “principio de
oportunidad”, el cual permite al MP sopesar estratégicamente su decisiéon
contra las limitaciones de recursos y prioridades que enfrenta la aplicacion
de la ley.

Sin embargo, una posible inquietud es que el MP podria evitar tomar
un caso por razones politicas, personales o de otro tipo. De ahi que bajo el
Articulo 20, seccién C de la Constituciéon mexicana, las reformas también
permiten a las victimas del delito presentar una querella penal en ciertos
casos, lo que presionara a los fiscales a investigar los casos. Las reformas
también incluyen la proteccién de privacidad para ocultar la identidad
de una victima, querellante o testigo y un sistema para compensar los
agravios (reparacion de dafo) a través de la mediacién u otras soluciones.

3.2 Los derechos del acusado: Garantias de la presuncion de
inocencia, debido proceso y una defensa legal adecuada

En las reformas de 2008 también se incluyen protecciones
constitucionales mas fuertes para la presunciéon de inocencia, un rol mas
sustancial de los jueces durante las distintas fases del procedimiento penal
(incluso los requerimientos de presencia fisica del juez durante todas
las audiencias que involucren al acusado), disposiciones especificas que

36  Eljuez del juicio oral (juez de tribunal oral) presidira durante la fase de juicio de
un proceso penal. En una sala de audiencia abierta al ptblico, tomara en consideracién
las pruebas presentadas por la fiscalia y la defensa, y por dltimo determinard la
culpabilidad o inocencia del sospechoso.
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prohiben el uso de la tortura, nuevas medidas para proporcionar una
defensa legal de calidad y otras salvaguardias procedimentales disefiadas
con el fin de reforzar el debido proceso. Este nuevo énfasis en la proteccién
de los derechos del acusado se suele describir como creador de un sistema
garantista.”’

Primero, como parte de la presuncién de inocencia, las reformas de
2008 buscan limitar el uso de la prision preventiva. En los afios recientes,
debido a la acumulacion de casos e ineficiencias, mas del 40% de la
poblacidén de las carceles de México (unos 90.000 reclusos) ha consistido
de personas encarceladas mientras esperan una sentencia definitiva
(Ciudadano, 2006; Reforma, 2006; Salazar, 2006). Muchos sospechosos
son detenidos incluso cuando estin acusados de delitos relativamente
leves, tales como hurto en tiendas o accidentes automovilisticos.” Mds atin,
los detenidos antes del juicio suelen mezclarse con la poblaciéon general
de la prisién y frecuentemente sus casos no son resueltos por periodos
de tiempo excesivamente largos. Con las nuevas reformas, la detencién
antes del juicio s6lo puede aplicarse en casos de delitos violentos o graves
y de sospechosos que se considera presentan riesgo de fuga o que son
un peligro para la sociedad. Ademds, las nuevas reformas requieren que
aquellos detenidos en espera de juicio sean albergados en instalaciones
carcelarias separadas (alejados de los delincuentes ya condenados) y s6lo
por un maximo de dos aios sin sentencia.

En segundo lugar, tal como se destacé anteriormente, las reformas de
2008 crean la figura del juez de garantia o juez de control, cuyo papel
es asegurar que un proceso penal avance adecuadamente durante su
investigacion, audiencia preliminar y presentacion de cargos. El juez de

37 “Garantismo’ es un término sesgado en México. Por una parte, se usa en sentido
positivo por parte de juristas progresistas preocupados por el efecto real delos derechos
civiles. Por otra, se usa en tono peyorativo por juristas mas conservadores que piensan
que los jueces y el estado deberian preocuparse mds por la forma y procedimientos
de la ley que por proteger intereses particulares. Esta tension resuena en discusiones
sobre “activismo” legal o judicial en los Estados Unidos.

38 Las consecuencias de mezclar reclusos no juzgados y reclusos condenados
pueden ser peligrosas. En septiembre de 2008 estallaron dos motines carcelarios en la
prisién La Mesa, de la ciudad de Tijuana, conocida como “La Peni’, resultando en la
muerte de casi dos docenas de personas. La prision de La Mesa alberga procesados que
no son elegibles para ser liberados previo o durante el juicio, pero también contiene
delincuentes condenados (JMP, 2008).
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control es responsable de determinar si los derechos de un sospechoso
deberian limitarse durante la fase del juicio (por ejemplo, detencién
preventiva, arraigo u orden de restriccion) o si el sospechoso deberia
ser liberado bajo caucién o palabra hasta que se entregue una sentencia
condenatoria. El juez de control también dictara la sentencia final en los
casos en que el acusado acepte un acuerdo de reduccién de pena (juicio
abreviado), en el que todas las partes aceptan que el acusado recibira
una sentencia menor a cambio de declararse culpable. El juez de control
también supervisa otros procesos de resolucion alternativa de disputas,
tales como el uso de la mediacion.

La creacion de los nuevos roles judiciales también tendrd importantes
consecuencias. Implica un papel mas importante para los jueces en las
fases anterior y posterior al juicio. Durante la fase previa al juicio, el juez
de control se esforzara por proteger los derechos e intereses de todas las
partes —incluso el acusado, la victima y los testigos— a medida que el caso
avance hacia el juicio oral publico.” Durante la fase posterior al juicio,
el juez de ejecucion de sentencia —quien ejerce en la practica el papel de
una junta de libertad condicional de los Estados Unidos- estara a cargo
de supervisar la correcta aplicacion de la sentencia y los acuerdos de
mediacion.* Tal como se indica arriba, la creacion de un juez de garantia
implica un cierto grado de separacién de poderes en el poder judicial: el
juez que determina si un sospechoso puede ser acusado no es el mismo
que debe tomar la decision final sobre la determinacion de culpabilidad.
En teoria, esto permitira a ambos jueces especializarse en mayor grado,
permitiendo asi una mayor eficiencia en el procesamiento de los casos
penales (Zepeda, 2008). Por ultimo, la separacion de poderes tedricamente
reducira los conflictos de interés e instalara mecanismos de control y

39 Como tal, el juez de garantia debe “..buscar un equilibrio entre dos intereses
opuestos pero legitimos: por una parte, la garantia del debido proceso para la persona
investigada y, en segundo lugar, la aplicacion efectiva de la ley penal. Al tratar de
proteger a la persona investigada de un delito de la violacién de sus derechos en el
proceso de arresto, registros, confiscacion e intercepcion de las comunicaciones, [el
juez de control] también intenta proteger el adecuado desarrollo de procedimientos
de investigacién importantes” (Valls, 2008).

40  Existe cierta causa de preocupacion, por supuesto, de que la negligencia o
corrupcion en la implementacion de la sentencia pueda llevar a una administracion
excesivamente permisiva de las sentencias y a problemas permanentes de impunidad
delictual.
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contrapeso, ya que el juez del tribunal oral tomara la decisién definitiva
sin haber llegado a conclusiones previas sobre la probable responsabilidad
del acusado.”

Otro cambio importante incluido en las nuevas reformas es el énfasis
en la presencia fisica en las audiencias que involucran al acusado. Bajo el
sistema tradicional de México, los procedimientos penales no se realizaban
en audiencias publicas dentro de un marco de tiempo condensado y
las audiencias a veces eran presididas por secretarios de juzgado sin la
presencia del juez. El resultado es que muchos acusados penales afirman
que nunca tuvieron interaccién directa con el juez encargado del caso.
De hecho, en encuestas a reclusos mexicanos, Azaola y Bergman (2009)
informan que el 80% de los reclusos entrevistados en el Distrito Federal y el
Estado de México no pudieron hablar con el juez que juzgd sus casos. Con
el cambio al énfasis en la presencia fisica del juez durante el procedimiento
penal, los sospechosos de delitos y sus abogados defensores tendran
presumiblemente una mayor capacidad de hacer peticiones directas a la
persona que resolvera su caso.

En tercer lugar, las reformas también incluyen disposiciones especificas
en conformidad con el Articulo 20 de la Constitucién mexicana que
prohibe el uso de la tortura. En respuesta a los problemas mencionados
arriba sobre confesiones extraidas por tortura en el sistema judicial
penal mexicano, las reformas hacen ilegal presentar la confesién de un
sospechoso como prueba ante el tribunal (a menos que haya sido obtenida
en presencia del abogado defensor del acusado). En teoria, esto significa
que el fiscal tendra que basarse en otras pruebas para obtener una condena,
y por tanto deberia realizar investigaciones mds rigurosas. Esto también
significa que el acusado tendra en teoria el beneficio de una buena asesoria
legal y una comprensién mas informada de las consecuencias antes de
involucrarse en un juicio.

Por dltimo, en relaciéon a los derechos del acusado, las reformas
pretenden reforzar y elevar el nivel de la defensa legal de un sospechoso.
Se exigird que todos los acusados penales tengan representacion legal. Con

41  En el antiguo sistema, el juez que determinaba si habia causa probable para
juzgar a un sospecho en la fase anterior al juicio podia, teéricamente, no inclinarse
por revertir su decision previa sobre los méritos del caso durante la fase del juicio. El
conflicto de interés se supone eliminado por la separacién de las decisiones judiciales
en las fases anterior al juicio y durante el juicio.
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las reformas, todo tercero que ejerza la funcién de defensor del acusado
debera ser un abogado, un cambio del sistema anterior, que permitia que
cualquier persona de confianza representara a un acusado. En conformidad
con las enmiendas constitucionales al Articulo 17, la reforma exige que
haya un sistema fuerte de defensores publicos para proteger los derechos
de los acusados, en especial de aquellos que pertenecen a sectores mas
desprotegidos. Esta disposicién es extremadamente importante, dado
que la amplia mayoria de los acusados dependen del defensor publico
(defensor de oficio). Es mas, la misma encuesta a reclusos mencionada
arriba concluyd que el 75% fue representado por un defensor de oficio, y
el 60% de ellos cambié de abogado por la indiferencia que percibia en su
primer defensor (Azaola & Bergman, 2009).

3.3 Reforma de la policia:
Fusionar capacidad preventiva e investigativa

Las principales criticas al sistema judicial penal mexicano se
centran menos en los jueces y los procedimientos del juzgado que en el
cumplimiento de la ley, especialmente los MP y funcionarios de policia.*
Aunque la mayoria dela atencion a las reformas judiciales de 2008 se centra
en el cambio en los procedimientos en la sala de audiencias, hay cambios
igualmente importantes para las corporaciones policiales y agencias de
investigacion. Especificamente, las reformas pretenden lograr una mayor
integracion de la policia en la administracion de justicia. Segtn el sistema
tradicional de México, la mayoria de los policias estan ostensiblemente
dedicados a funciones preventivas y -aparte de arrestar a individuos
in flagrante delicto- no son considerados un elemento importante para
el trabajo de fiscales y jueces. En el nuevo sistema, la policia necesitara
desarrollar su capacidad y habilidades para proteger y reunir pruebas para
ayudar a los MP, los jueces e incluso los abogados defensores a determinar
los hechos de un caso y asegurar que se haga justicia. A medida que la
policia adquiere mas importancia en las investigaciones y procedimientos
penales, es esencial y urgente que sus funcionarios estén adecuadamente

42 Segln destacan Zamora et. al. (2006: 359), “Las condenas penales mexicanas son
duras, pero la combinacién de condenas duras y aplicacién ‘flexible’ dan mucho poder
a los policias para conseguir sobornos a cambio de ignorar una infraccion, grande o
pequena’.



38 La reforma al sistema de justicia penal en México

preparados para llevar a cabo sus responsabilidades correctamente. Segun
las reformas de 2008 en México, la Constituciéon (Articulo 21, parrafos
1-10) subraya la necesidad de modernizar las fuerzas policiales mexicanas,
que ahora se espera que demuestren mayor profesionalismo, objetividad y
respeto por los derechos humanos. Aunque las reformas dan un periodo
de ocho afios para la transicion al nuevo sistema contencioso, muchas de
las reformas que afectan a la policia han entrado ya en vigor.

El cambio mds significativo es que las reformas refuerzan la capacidad
investigativa formal delapolicia parareunir pruebaseinvestigarlaactividad
delictual, en colaboracién con el MP. Por ejemplo, en conformidad con el
Articulo 21, parrafo 1 de la Constitucién mexicana, junto con los fiscales e
investigadores, la policia ahora compartira la responsabilidad de proteger
la escena del crimen y reunir evidencia. Esto es importante porque,
hasta hace poco, casi el 75% de los 400.000 policias de México carecia de
capacidad de investigar; se desplegaban principalmente para patrullar o
prevenir el delito, y en general eran eximidos de cualquier responsabilidad
para proteger o recolectar pruebas. Dado que las pruebas recolectadas por
el agente denunciante es a menudo una herramienta principal para la
acusacion en otros sistemas judiciales penales, la limitada capacidad de
la policia mexicana en este sentido limita gravemente y a veces incluso
interfiere con la resolucion exitosa de los casos penales.

Las reformas de 2008 abren ahora la puerta a una mayor cooperacion
policial con los investigadores penales, e incluso a la reorganizacion de
instituciones de seguridad publica para facilitar que las investigaciones
policiales sean mads efectivas A nivel federal, gracias a la legislacion de
apoyo aprobada en mayo de 2009, la Procuraduria General de la Republica
(PGR) yla Secretaria de Seguridad Publica (SSP) ya han reorganizado sus
respectivas agencias policiales. Segtin la Ley Organica de la Procuradora
General de la Republica, la PGR disolvié la Agencia Federal de
Investigaciones (AFI) y cred la nueva Policia Federal Ministerial (PFM).
Los agentes delas fuerzas policiales de la PGR ahora tendran mas autoridad
para investigar los delitos pero también seran sometidos a pruebas de
“confianza” mas rigurosas (control de confianza). Por ejemplo, en la
nueva legislacion se incluyen disposiciones que expanden la capacidad
del Subprocurador de Investigacion Especializada de Delincuencia
Organizada (SIEDO) para que asuma responsabilidad por delitos que
normalmente estdn reservados al fuero comun. Este procedimiento,
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conocido como “atraccidn’, permitird -y presumiblemente obligara- al
gobierno federal a asumir un rol mas importante en la investigacién de
delitos graves que estan mas alld de la capacidad de las agencias locales y
estatales de cuamplimiento de la ley.

Incluso mas significativo es que las reformas de 2008 permiten
combinar las funciones de prevencién del delito e investigacion
que anteriormente eran realizadas exclusivamente por los policias
investigadores o ministeriales, abriendo la puerta para que también los
policias preventivos puedan manejar investigaciones. De acuerdo a la
legislacién de apoyo para estas reformas, la Ley dela Policia Federal de 2009,
la SSP reemplaz6 a la Policia Federal Preventiva (PFP) creando una nueva
Policia Federal (PF).* La nueva ley efectivamente amplia y concretiza las
facultades investigativas de lo que fue anteriormente la PFP, que a pesar de
contar con ciertas facultades investigativas —no especificadas claramente—
llevaba a cabo una funcién meramente preventiva. Segin la nueva ley,
los oficiales de la PF podran colaborar con la PGR en sus investigaciones,
aunque todavia no esta claro qué protocolos se desarrollaran al final para
gestionar esta coordinacion. Otras nuevas funciones incluyen proteger las
escenas del crimen, ejecutar drdenes de arresto y procesar las pruebas,
todas anteriormente funciones de la AFL.* Los agentes de la PF ahora

43 La AFI fue creada mediante decreto presidencial en 2001 para reforzar la
capacidad investigativa de la PGR. En ese momento, la AFI reemplazé a la Policia
Judicial Federal plagada de corrupcién con el fin de permitir un proceso investigativo
mas profesional, cientifico e integral que se centraria en las bases operativas de la
criminalidad organizada - similar a los objetivos declarados de la nueva PFM. La
agencia fue el objeto de criticas en 2005 por acusaciones generalizadas de corrupcion y
en diciembre de ese afio la PGR anuncid que casi una quinta parte de sus agentes estaba
siendo investigada por supuesto involucramiento en la criminalidad organizada. Los
agentes de AFI salieron a las calles en 2009 para exigir a la PGR y al Congreso que no
hicieran desaparecer la agencia. Sin embargo, el Congreso apoy6 la medida apoyada
por la PGR de cerrar la agencia y el Presidente Calderén promulgé dicha ley el 29 de
mayo de 2009. Desde la fecha en que la nueva ley entrara en vigencia, la PGR tenia
treinta dias para limpiar sus listas de personal indeseable. Los ex agentes de la AFI que
pasaran los controles toxicoldgicos, médicos, psicoldgicos y de antecedentes tendrian
prioridad en la nueva agencia (El Economista, 2005; Castillo & Méndez, 2006; El
Financiero, 2009).

44 Como se discute abajo, las reformas también otorgan permiso mds amplio a
las autoridades para controlar comunicaciones por teléfono, satélite e internet en las
investigaciones relacionadas con la actividad del crimen organizado, siempre que una
orden judicial conceda el correspondiente permiso.
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también tienen autorizacién para operar de forma encubierta con el fin de
infiltrar organizaciones criminales.

No estd muy claro qué consecuencias tendran las reformas de 2008 para
la investigacion de delitos del fuero comtn a nivel estatal. Sin embargo, se
supone que las reformas abrirdn la puerta a la participacion de fuerzas
policiales preventivas estatales y municipales en las investigaciones de
delitos. Mas aun, a la luz de las reformas de 2008, ya se han presentado
propuestas a nivel federal y estatal para fusionar las instituciones policiales
estatales y locales, lo que supondra de hecho el desmantelamiento de la
policia municipal. Segun el Articulo 115, Seccién VII, los gobernadores
han tenido desde hace mucho tiempo la facultad de tomar el control de las
fuerzas de policia municipal para abordar problemas graves de seguridad
publica que afecten a sus estados.** Las reformas de 2008 especifican
ademds que la Ley Estatal de Seguridad Publica regulara las fuerzas
policiales municipales y las autoridades federales y estatales defienden
con cada vez mayor insistencia la eliminacién de las fuerzas de policia
municipal como una solucién para muchos de los problemas de seguridad
publica de México.* Sin embargo, queda por verse si se logra que la
legislacion federal pueda obligar a los estados a implementar este modelo.

Otro aspecto de las reformas de 2008 que tiene como fin promover el
profesionalismo policial tiene implicaciones controversiales. De acuerdo
a las reformas, la policia ahora estd sujeta a disposiciones de trabajo
especial que dan a los administradores mayor discrecion para despedir a
personal policial. Especificamente, el Articulo 123 faculta a las autoridades
a despedir policias mas facilmente, debilitando las medidas que protegen
los derechos laborales. Si bien la modificacion del Articulo 123 tiene como

45  Ya existe alguna variacion en términos de cémo los estados ejercen el control
sobre las fuerzas de policia local: Algunas capitales estatales son protegidas por
fuerzas policiales del estado en lugar de las locales (por ejemplo, Morelia), algunos
gobernadores de estado designan formalmente a los jefes de la policia local (por
ejemplo, Sonora) y el estado de Durango ya ha iniciado los esfuerzos para fusionar
todas las agencias policiales municipales y estatales (Cardenas, L. 2009; Cérdenas,
J.M., 2010).

46  Dados los recientes debates sobre reforma de la policia, cabe destacar que el
Articulo 115, Seccién VII de la Constitucion de México, sefiala que “La policia
obedecera las drdenes del gobernador del Estado, en aquellos casos donde él o ella
considere que necesita fuerza adicional o que existe una alteracion grave del orden
publico”.
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fin permitir que los administradores puedan despedir a funcionarios
ineficientes o corruptos, Zepeda (2008) senala que esto podria tener el
efecto imprevisto de socavar las protecciones al servicio civil que ayudan a
asegurar el desarrollo profesional del funcionario y lo protege de presiones
o persecucion indebida. La policia ya enfrenta posibilidades de ascenso
impredecibles y condiciones de trabajo deplorables, como ilustran los
resultados de una encuesta a policias del proyecto “Justiciabarémetro”
de la Zona Metropolitana de Guadalajara, la segunda ciudad mas grande
de México.” Esa encuesta concluy6 que casi el 70% de los funcionarios
sienten que los ascensos no se basan en el mérito y la mayoria (60%) piensa
que las conexiones personales permiten hacer carrera en la institucién. Si
eso ocurre en realidad, las nuevas reformas haran a los agentes de policia
incluso mas dependientes de los caprichos de sus superiores.

Por ultimo, el mandato para promover el profesionalismo policial ha
sido apoyado por recientes esfuerzos del gobierno federal mexicano de
aumentar las inversiones en capacitacién, equipamiento, infraestructura,
estandarizacion e integridad (control de confianza) para las agencias
policiales. Las dos fuentes principales de las subvenciones del gobierno
para ayudar a los estados y municipalidades a reforzar los cuerpos de
policia son el Subsidio para la Seguridad Publica Municipal (SUBSEMUN)
y el Fondo de Aportaciones para la Seguridad Publica (FASP).* Ambos
fondos han canalizado millones de délares en asistencia financiera directa
para mejorar las agencias de policia a nivel local y estatal, respectivamente.
Sin embargo, la efectividad de estos mecanismos de financiacién ha

47  Mas del 80% de los mas de 5.400 participantes en el estudio declararon ganar
menos de $10,000 pesos al mes, relativamente poco comparado con otros empleos en
el sector publico. Mds aun, a pesar de las protecciones al servicio civil presentes en la
ley, mas de dos tercios siente que los procedimientos utilizados por los departamentos
de policia para dar aumentos de sueldo y ascensos son injustos y no se basan en los
méritos. Muchos funcionarios dicen trabajar un niimero excesivo de horas (el 70
trabaja mas de 50 horas a la semana sin recibir pago de horas extra); una quinta parte
de la fuerza informa trabajar turnos extremadamente largos (un turno de 24 horas
por cada dos dias libres); y el 68% informa tener 30 minutos o menos para comer o
descansar (Moloeznik, Shirk & Suérez, 2009).

48  FASP fue anteriormente conocida como los Fondos de Seguridad Publica
(FOSEG). Los FASP son también mencionados por un nombre ligeramente diferente:
Fondo de Apoyo en Seguridad Puiblica (Otero, 2006).
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sido cuestionada, ya que grandes cantidades de dinero han quedado sin
gastarse en los ultimos afios.*

Al final, una reforma efectiva de la policia no depende sélo de
asignar mas recursos a las agencias policiales, sino de introducir nuevos
mecanismos de control y contrapeso para la policia y fiscales. En este
sentido, el cambio a los procedimientos contenciosos tendra un impacto
importante en el profesionalismo de las agencias de cumplimiento de la
ley, porque, el dar mas énfasis al debido proceso y los derechos del acusado
elevara necesariamente los estaindares de desempefio y conducta policial.

3.4 Delincuencia organizada: Entregar nuevas herramientas
para combatir a las organizaciones delictuales

Finalmente, las reformas de 2008 también estdn destinadas
especialmente para el crimen organizado, definido de acuerdo con la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional firmada en Palermo, Italia, en el 2000. Esta convencion
define ampliamente un grupo delictual organizado como “grupo
estructurado de tres 0 mds personas que exista durante cierto tiempo
y que actie concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas
delitos graves o faltas [con sentencia maxima de cuatro o mads afios en
prision] [...] con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio
econdmico u otro beneficio de orden material”.

En casos que involucran a la delincuencia organizada, la constitucion
mexicana ha sido modificada para permitir la figura del “arraigo™’
por un maximo de 40 dias sin cargos penales (con la posibilidad de
extenderlo por otros 40 dias, hasta un total de 80)."' Con el arraigo, los

49  Por ejemplo, en 2009, el Distrito Federal y los estados de Guanajuato, Jalisco y
Quintana Roo no gastaron casi el 90% de los fondos FASP asignados (El Semanario,
2010; Mejia, 2010).

50 Deaton (2012) en este mismo volumen hace un andlisis mas detallado de esta
figura.

51  Actualmente el Cédigo Federal del Procedimiento Penal no ofrece un criterio
claro de como un juez deberia determinar la aplicacion del arraigo, o la necesaria carga
de la prueba que los fiscales deben corroborar (por ejemplo, causa probable). Como
se sefiala en el Articulo 133 del CFPP, “La autoridad judicial podrd, a peticién del
Ministerio Publico, imponer las medidas cautelares a la persona en contra de quien se
prepare el ejercicio de la accién penal, siempre y cuando estas medidas sean necesarias
para evitar que el sujeto se sustraiga a la accion de la justicia; la destruccidn, alteracion



Reforma de la Justicia Penal en México 43

sospechosos pueden ser retenidos en confinamiento solitario y colocados
bajo arresto en centros de detencién especial creados especificamente
para este proposito. Ademas, con el fin de facilitar la extradicion, las
reformas también permiten la suspension de procesos judiciales en casos
penales. Los fiscales pueden usar ese periodo de 40 dias para interrogar
al sospechoso y obtener pruebas para construir el caso de la acusacién.
Como no se presentan cargos formales, el sospechoso no tiene derecho a
representacion legal y no es elegible para recibir crédito por el tiempo de
arresto si es condenado.

El procedimiento de arraigo fue introducido por primera vez en México
en el afio 1983 como medida disenada para combatir la delincuencia
organizada. Sin embargo, en 2006 la SCJN dictaminé que el procedimiento
era inconstitucional, citando violaciones de los derechos de habeas corpus
de las personas detenidas sin cargos por un delito penal. Las reformas
de 2008 elevaron el procedimiento de arraigo al nivel de disposicion
constitucional, eliminando asi las acusaciones de inconstitucionalidad.
Debido a que el arraigo se aplica a los delitos serios, y especialmente
al crimen organizado, es usado principalmente por los MP federales.
Sin embargo, algunos estados —como Nuevo Ledn- tienen sus propias
disposiciones para el uso del arraigo dentro de sus jurisdicciones.”
Los criticos destacan la tension inherente de aceptar dicho régimen de
custodia excepcional dentro de una sociedad democratica, y el potencial
de abusos que puede suponer. Mientras tanto, no estd claro con qué
alcance, frecuencia y efectividad se haya usado el procedimiento desde
2008, en gran parte porque es dificil de conseguir acceso a informacién en
los casos de arraigo.

Ademas de los mecanismos especiales para los detenidos sospechosos
de criminalidad organizada, las reformas de 2008 también pavimentaron
el camino para los nuevos usos de la intercepciéon de comunicaciones
telefonicas y otras herramientas para combatir la delincuencia organizada.
Como consecuencia, en el afio 2009 se aprobaron nuevos reglamentos de

u ocultamiento de pruebas, la intimidacién, amenaza o influencia a los testigos del
hecho” (Deaton, 2009).

52 Entrevista con el Fiscal Adjunto de Nuevo Ledn el General Javier Enrique Flores
Saldivar el 4 de marzo de 2010.
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apoyo de la confiscacion de bienes (extinciéon de dominio)> para definir
las condiciones segun las cuales se pueden confiscar bienes en casos
relacionados con el trafico de drogas, trafico de seres humanos y robo
de vehiculos (Becerril, & Ballinas, 2009; Villamil, 2009). De acuerdo a
la nueva ley, la PGR tiene la discrecién de determinar si un sospechoso
en particular estd involucrado en delincuencia organizada y qué bienes
relacionados con esos delitos son elegibles para confiscacion.™

Mas recientemente, en febrero de 2010, el Presidente Felipe
Calderén propuso una nueva Ley General para Prevenir y Sancionar los
Delitos en materia de Secuestros, también conocida como la “Ley Anti
Secuestro” (Gomez & Michel, 2010). Ademas del uso de la intervencién
de comunicaciones, la ley también propone el uso de operaciones
encubiertas para infiltrar las organizaciones delictivas, informantes
anonimos, programas de proteccion de testigo y confiscacion de bienes.
La ley también aplicaria penas mas altas (30 afios hasta cadena perpetua)
cuando el infractor se hace pasar por funcionario publico, o secuestra
personas especialmente vulnerables (menores, mujeres embarazadas,
personas mayores o personas con discapacidad mental); la pena minima
por un secuestro que derive en la muerte de la victima seria de 40 afios en
prision.” La reforma también propone instalaciones especiales de prision
para que los secuestradores cumplan sus sentencias, asi como la exigencia
de que se coloquen dispositivos de rastreo electrénico a los secuestradores
que salen de la carcel después de cumplir su sentencia.

53  Gutiérrez (2012) en este mismo volumen hace un analisis mas detallado de esta
figura.

54  Los bienes que sean objeto de esa ley se definen como: instrumentos, objetos, o
productos de delitos; aquellos usados para ocultar, disfrazar o transformar los beneficios
delictuales; bienes de terceros usados para ayudar en la comisién de delitos; productos
propiedad de terceros que la PGR considere que son producto de la actividad delictual.
Segun la ley, la PGR debe enviar un informe anual al Congreso sobre confiscacion de
bienes. Mds aun, si el juez considera que la confiscacién se realiz6 injustamente los
bienes deben ser devueltos con interés en un plazo de seis meses (TBI, 2009a).

55 La reforma contempla penas incluso mas duras para funcionarios publicos
involucrados en secuestros.
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4. IMPLEMENTACION DE LA REFORMA JUDICIAL EN MEXICO

Como se sefial6 arriba, un paquete similar de reformas fue propuesto en
abril de 2004 por el gobierno del Presidente Fox, pero no consigui6 apoyo
legislativo. El paquete de reforma de 2008 se basa principalmente en una
ley aprobada por la Camara de Diputados, con algunas modificaciones
importantes introducidas por el Senado en diciembre de 2007.°¢ El
proyecto de ley fue aprobado con amplio apoyo multipartidista en la
Camara de Diputados por 462 de los 468 legisladores presentes, y por una
votacion de 71-25 en el Senado el 6 de marzo de 2008.” Debido a que el
paquete de reformas incluia modificaciones constitucionales -incluso la
revision de diez articulos (16-22, 72, 115 y 123)- la aprobacién definitiva
de las reformas exigia el voto favorable de las 32 legislaturas estatales del
pais. Las reformas entraron en vigencia con la publicaciéon en el Diario
Oficial de la Federacion, el 18 de junio de 2008.

El alcance y la escala de los cambios contemplados por las reformas
judiciales de 2008 son enormes. Los codigos y procedimientos legales
vigentes debian ser drasticamente modificados a nivel federal y estatal;
las salas de audiencia debian ser remodeladas y equipadas con sistemas
de grabacidon de video; los jueces, personal del tribunal y leyes debian
recibir capacitacion; la policia debia ser profesionalizada y preparada
para ayudar en las investigaciones delictuales; y los ciudadanos debian ser
preparados para entender el propdsito y las consecuencias de los nuevos
procedimientos. Después que se aprobaron las reformas en 2008, se dio
a los gobiernos federales y estatales hasta el 2016 —un periodo de ocho
aflos— para adoptar las reformas.

La Secretaria de Gobernaciéon (SEGOB) preside el Consejo de
Coordinacién para la Implementaciéon del Sistema de Justicia Penal

56 Una delas primeras propuestas legislativas de Calderén para modificar el sistema
judicial procedia del Diputado Federal Jestis de Ledén Tello, del Partido de Accién
Nacional (PAN). Sin embargo, la ley que se convirtié en la base de las reformas de 2008
fue liderada por el presidente de la Comisidn de Justicia en la Cadmara de Diputados, el
anterior gobernador de México y después Diputado Federal César Camacho Quiroz,
del Partido Revolucionario Institucional (PRI). Después que la ley fue aprobada por la
Camara de Diputados, el Senado elimind algunas disposiciones clave (sobre el uso de
busqueda y captura sin una orden) en diciembre de 2007.

57  La Cémara de Diputados tiene 500 miembros y el Senado 128. Los miembros
del Partido de la Revolucién Democratica (PRD) apoyaron las reformas, aunque este
partido fue el mas dividido en la votacion. (Tobar, 2008).
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(CCISJP) compuesto por 11 miembros, que cuenta con la asistencia de una
secretaria técnica (SETEC) que supervisa el proceso de reforma dentro
de SEGOB.*® El consejo también cuenta con una representacién nominal
de la academia y la sociedad civil.” Aunque las reformas se aprobaron a
mediados de 2008, el CCISJP no fue inaugurado formalmente hasta que
se convocd por primera vez en 2009, lo que fue seguido por reuniones
adicionales en agosto de 2009 y enero de 2010.%° Este retraso inicial es
atribuible en parte a la muerte del secretario técnico -titular de SETEC-
José Luis Santiago Vasconcelos, en un accidente de avion en el Distrito
Federal en abril de 2008, junto al entonces Secretario de Gobernacién Juan
Camilo Mourifio. El nuevo secretario técnico, Felipe Borrego Estrada, fue
nombrado en diciembre de 2008.

58 Ademds de la Secretaria de Gobernacidn, este consejo incluye a representantes
de la Cdmara de Diputados, el Senado, la Suprema Corte, la Procuraduria Federal de la
Republica (PGR), la Secretaria de Seguridad Publica (SSP), el Consejo de la Judicatura
Federal, la Conferencia Nacional de Secretarios de Seguridad Publica, la Consejeria
Juridica del Ejecutivo Federal, la Comisién Nacional de Tribunales Superiores de
Justicia (CONATRIB) y la Conferencia Nacional de Procuracién de Justicia.

59  El Profesor Miguel Sarre Iguiniz, del Instituto Tecnoldgico Auténomo de México
(ITAM), fue aprobado como representante académico en enero de 2010. El empresario
y activista de ONG Alejandro Marti Garcia, cuyo hijo fue secuestrado y asesinado, fue
designado como representante de organizaciones civicas en el consejo.

60 La reunién inaugural del consejo se realizé el 18 de junio de 2009, un afo
después de que las reformas fueran aprobadas. El Diputado Carlos Navarro Sugich
represent6 a la Camara de Diputados, el Senador Mario Lépez Valdez representd al
Senado, el Consejero Oscar Vazquez Marin representd al Consejo de la Judicatura
Federal, el Ministro José de Jestis Gudifio Pelayo represent6 a la Suprema Corte. La
segunda y tercera reunion se realizaron el 13 de agosto de 2009 y el 8 de enero de 2010,
respectivamente (Secretaria de Gobernacién, SETEC, 2012).

61 Al momento del accidente, Santiago Vasconcelos de 51 afios, habia sido mucho
tiempo fiscal federal y se habia unido recientemente al equipo del Presidente Calder6n
como principal asesor juridico. Como ex fiscal antidrogas, Santiago Vasconcelos fue
Subprocurador de Investigacion Especializada de Delincuencia Organizada (SIEDO)
y fue objeto de frecuentes amenazas mortales. Tras comenzar su servicio con la
Procuraduria General en 1993, Santiago Vasconcelos fue nombrado Subprocurador
Juridico y de Asuntos Internacionales en 2007. Santiago Vasconcelos habia ayudado a
supervisar el dréstico aumento en extradiciones transfronterizas, incluso la del jefe del
cartel del golfo Osiel Cardenas. Su sustituto en SETEC, Borrego Estrada, fue miembro
del Partido de Accién Nacional (PAN), ejerci6 de presidente del Tribunal Superior
de Justicia de Zacatecas desde 1998 a 2004, al momento de su nombramiento era
secretario de la Comision de Justicia en la Cdmara de Diputados y fue representante
del PAN en el Comité de la Reforma del Estado (El Universal, Redaccién 2008;
Milenio, Redaccion, 2008).
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El papel del CCISJP es: 1) ejercer de enlace entre los varios miembros
del consejo y otras entidades que trabajan para promover la reforma
judicial, 2) monitorear el progreso realizado en la implementacién
de las reformas federales a nivel estatal, 3) ofrecer asistencia técnica
a los estados que estan trabajando para implementar las reformas (por
ejemplo, disefio de las salas de audiencias, programas computacionales,
etc.), 4) asistir en la capacitacion de los operativos del sistema judicial
(por ejemplo, jueces, leyes, expertos legales) y 5) gestionar los aspectos
administrativos y financieros de la reforma (por ejemplo, orientar las
solicitudes de presupuesto al legislativo). Sin embargo, CCISJP enfrenta
retos importantes. Como Secretario Técnico para el CCISJP, Borrego
tiene una visibilidad sustancial, pero autoridad limitada; un mandato
enorme pero recursos insuficientes; un gobierno actual que termina
en 2012 y un plazo limite de implementacion que termina en 2016.
También es importante el problema de los fondos, ya que el compromiso
de recursos gubernamentales a nivel federal y estatal probablemente
debera incrementarse de forma importante desde su nivel actual para
proporcionar la infraestructura y capacitacién adecuadas.®

Con estos retos en mente, el objetivo del CCISJP es hacer que se
aprueben las reformas en todos los estados mexicanos y se implementen
en 19 de las 32 entidades federales (31 estados y el Distrito Federal) para
2012 cuando termine el gobierno actual.®® A finales de 2010, el CCISJP
hizo algunos avances importantes para lograr estos objetivos, incluso el
establecimiento de procesos interinstitucionales y reglamentos internos
para el CCISJP; esfuerzos para promover la educacion e informacion de
la poblacion sobre las reformas, incluida la promocién en los medios de
comunicacién y una nueva publicacién oficial; un paquete de legislacion
propuesta por el Secretario de Seguridad Publica para unificar los mandos
de la policia estatal y local, fue programado para la sesion legislativa de
otofio de 2010; un paquete de legislacién propuesta por el Secretario de
Gobernacion para un nuevo Cddigo Federal de Procedimientos Penales
(CFPP) se introdujo en la mencionada sesion de 2010 (SETEC, 2012).

62  Un indicador de su poca prioridad de recursos para la implementacion
de la reforma judicial es que el presupuesto federal de 2009 no incluy6é ningtn
financiamiento para el CCISJP, lo que después exigio una asignacion especial para
cubrir las actividades de la oficina del secretario técnico.

63  Entrevista con Felipe Borrego Estrada en el Distrito Federal 17 de marzo de 2010.
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El nuevo CFPP propuesto extrae elementos del Cddigo Modelo (2008)
desarrollado por CONATRIB -compuesto por los presidentes de los
tribunales superiores estatales— y por lo tanto se beneficia de la experiencia
anterior y el apoyo politico en los estados._

Mientras tanto, a nivel estatal, ha habido avances importantes. Es
mas, seis estados —Chihuahua, Estado de México, Morelos, Oaxaca,
Nuevo Leén y Zacatecas— ya habian adoptado e implementado reformas
similares antes de 2008, lo que proporciona precedentes importantes que
influyeron en la iniciativa federal. Ademas de estos, otros estados —como
Baja California- ya han tenido un nimero considerable de juicios penales
orales. Varios otros estados, han aprobado pero no han implementado
todavia las iniciativas de nivel estatal anteriores a la reforma federal.
Algunos otros estados estan trabajando actualmente para modificar sus
constituciones y cddigos penales para adaptarlos a la reforma de 2008.
Sin embargo, algunos estan retrasados, y no muestran sefiales importantes
de actividad dirigida a adoptar las reformas. Ademas, con un significante
nimero de elecciones intermedias, incluyendo una eleccion presidencial
en julio del 2012, han existido distracciones politicas importantes que
dificultan la puesta en marcha de las iniciativas de reforma. Sin embargo,
algunos estados tendran que acelerar el paso o eventualmente pedir una
extension al actual plazo limite de 2016 para implementar las reformas.

Asi, la coordinacién entre los poderes e instituciones del gobierno
federal ha mejorado significativamente desde mediados de 2009 y los
esfuerzos federales para ayudar a los estados también han aumentado
con el objetivo de avanzar en la implementacion de las reformas. Entre
los elementos mds importantes de la asistencia federal al nivel estatal
esta la distribucién de 266 millones de pesos en subsidios federales en
2010 para proyectos que promuevan la implementacién de las reformas
judicial a nivel estatal (un total de 19 estados beneficiados); el desarrollo
de un programa de capacitacion nacional para el nuevo sistema de justicia
penal contencioso y oral coordinado por la CONATRIB; el desarrollo
de capacitaciones y materiales coordinados federalmente para fiscales,
defensores publicos y jueces, y esfuerzos para apoyar los cambios a los
planes de estudio en derecho penal en programas de educacion superior; y

64 Ingram (2012) en el presente volumen hace un andlisis mas preciso de este tema.
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una evaluacion de desempeiio preliminar y calculo de costos de la reforma
judicial a nivel estatal en el estado de Chihuahua.

Hay ciertas esperanzas reales de que las reformas de 2008 sean exitosas.
Los que propusieron las reformas al sector judicial de México sefialan a
transiciones aparentemente efectivas de sistemas inquisitivos a sistemas
acusatorios en otros paises de América Latina, especialmente Chile.®®
Es mas, el gobierno mexicano ha establecido un acuerdo internacional
con el gobierno de Chile para compartir experiencias y capacitacion
para facilitar la transicion de México hacia el modelo contencioso de
procedimiento penal. La experiencia de Chile parece sugerir que el uso de
procedimientos de juicio contencioso y medidas de sentencia alternativas
reduce el papeleo, aumenta la eficiencia y ayuda a eliminar la acumulacion
de casos concentrando los procedimientos de forma que facilitan las
decisiones judiciales. Mientras tanto, el énfasis en los derechos -tanto
para la victima como para el acusado - se cree que fortalece el Estado de
Derecho, y promueve no sélo “laley y el orden” sino también la rendicién
de cuentas del gobierno y el acceso equitativo a la justicia.

No obstante, a pesar de sus muy publicitados beneficios, las reformas
judiciales de México ha enfrentado criticas serias y merecidas, tanto
de los tradicionalistas como de los defensores de una reforma mds
sustancial. Algunos se molestaron inicialmente por la percepcion de
que las reformas estaban siendo activamente promovida por fuerzas
fordneas, particularmente de los Estados Unidos (Proceso, Redaccion,
2008). En una nota relacionada, dados los preocupantes vacios y muchas
inconsistencias en las mismas reformas, algunos criticos han expresado
su preocupacion de que la reforma constituya un intento mal disenado,
costoso y potencialmente peligroso de imponer un nuevo modelo sin
tomar en consideracion las complejidades, matices y beneficios del
sistema vigente en México.

Incluso ahora, a pesar del amplio acuerdo de que se requeriran grandes
inversiones en el sector judicial, no hay un calculo concreto estimado de
los costos financieros previstos de las reformas sobre los que basar las

65 Chile, por supuesto, tuvo la ventaja de un poder judicial fuerte, bajos niveles de
corrupcion institucional en el sector judicial (incluso su cuerpo policial nacional) y
una economia relativamente fuerte. A pesar de ello, segtin la encuesta Gallup (2008)
mencionada anteriormente, los chilenos calificaron el desempefio de su sistema
judicial de forma mucho mds critica que los mexicanos.
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asignaciones presupuestarias. Sin embargo, algunos calculos sugieren que
lainversion inicial necesaria paraimplementar la reforma en los dos estados
mas exitosos de México superalos $750 millones de pesos para cada uno. Si
se hubieran hecho inversiones similares en el sistema anterior, es probable
que se hubiesen logrado algunas mejoras significativas. Finalmente,
dada la proliferacién de los delitos violentos, muchos mexicanos son
comprensiblemente reacios a dar mas énfasis a la presuncion de inocencia
y a la libertad en espera de juicio, ya que este enfoque centrado en los
derechos puede beneficiar a los delincuentes en detrimento del resto de la
sociedad. Las corrientes contra reforma en México expresan la opinién de
que los “juicios orales solo protegen a los delincuentes” (Blake & Bohne,
2009). Para resumir, los criticos tradicionalistas tienden a temer que las
reformas judiciales de amplio alcance puedan estar intentando hacer
demasiado, demasiado rapido y con demasiados pocos recursos y muy
poca preparacion, con poca probabilidad de éxito y sin una necesidad real
para la dréstica reorganizacion del sistema existente (Pelayo & Solorio,
2010).

Mientras tanto, a otros les preocupa que las reformas no hayan
avanzado lo suficiente. A los ojos de algunos criticos, las reformas no
abordan en ultima instancia las grandes debilidades institucionales
del sector judicial (Corcoran, 2008). En otros paises donde se han
implementado reformas similares, como Honduras, los problemas de
corrupcion y capacidad profesional inadecuada han seguido socavando
la administracién efectiva de la justicia. Al mismo tiempo, como se sefiala
arriba, las reformas de 2008 introdujeron nuevas medidas que en realidad
podrian minar los derechos fundamentales y el debido proceso legal. El
uso del arraigo es ampliamente criticado por debilitar los derechos de
habeas corpus y por crear un “régimen legal excepcional” para personas
acusadas de criminalidad organizada.®® Aunque no son utilizables como
prueba en un juicio, las confesiones extraidas con orden de arraigo (sin
representacion legal) si pueden presentarse con prueba de apoyo para la
acusacion formal.” También suscita inquietud a los defensores del debido

66 Como argumenta Zepeda (2004), el peor fallo de justicia es cuando el aparato
coercitivo de un estado democrético priva a una persona inocente de su libertad: sin
cargos formales contra una persona, deberia prevalecer la presuncién de inocencia.

67  Una inquietud sobre el arraigo es que socava las prohibiciones de tortura
incluidas en las reformas. Segtin Deaton, en este volumen, las autoridades que hacen
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proceso la introduccién del uso del acuerdo de reduccién de pena por
juicio abreviado, ya que algunos MP de bajos escrupulos podrian intentar
usar la reduccion de pena como forma de presionar a personas inocentes
a incriminarse.

Tener derechos firmes paraelacusado ayuda a garantizar que el gobierno
esté también obligado por la ley y que todos los ciudadanos tenga acceso
a la justicia. El respeto de la presuncion de inocencia y el debido proceso
legal en ultima instancia impone la carga de la prueba sobre la policia y
los fiscales, quienes deben demostrar la credibilidad de sus cargos contra
un sospechoso. Sin embargo, en Chile y otros paises, las inquietudes sobre
la libertad en espera de juicio y el riesgo de fuga del acusado han llevado
aretroceder en algunas reformas que otorgaban protecciones importantes
para la presuncién de inocencia.®® Dada la proliferacion del delito violento,
muchos mexicanos son compresiblemente reacios a dar mds énfasis a la
presuncion de inocencia y a la libertad en espera de juicio, ya que este
enfoque centrado en los derechos puede beneficiar a los delincuentes en
detrimento del resto de la sociedad. Por supuesto, proteger los derechos
legales de sospechosos penales suele ser desagradable para la poblacién, y
algunas personas pueden haber llegado a la conclusién cinica de que “los
juicios orales solo protegen a los delincuentes” (Blake & Bohne). Como
resultado, existe cierta inquietud entre los defensores de la reforma de que
las autoridades mexicanas puedan ceder a presiones précticas y publicas
que debiliten los aspectos basados en derechos de las reformas. En
resumen, el camino futuro de las reformas judiciales de 2008 en México
sera largo, dificil y con destino incierto.

la detencién tienen un incentivo potente para torturar un detenido para conseguir
confesiones fraudulentas y de esta forma tener la ‘prueba’ para presentar cargos contra
ellos. No sdlo tiene el incentivo, sino que dada la naturaleza secreta del arraigo y la
incomunicacién de los detenidos, sin acceso adecuado a un abogado, el arraigo es una
invitacion a la tortura. Es decir, es una invitacién para cometer el mismo abuso que
la prohibicién constitucional de la tortura fue concebida para prevenir. Al respecto
también Alcantara (2010).

68 Es mds, existe cierta inquietud que los esfuerzos de reforma en Chile no
han mostrado tanto progreso como les gustaria a sus defensores. Incluso Chile ha
experimentado un movimiento importante de contra reforma que ha retrocedido en
aspectos clave (Venegas & Vial, 2008).
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5. OBSERVACIONES FINALES: PERSPECTIVAS PARA EL FUTURO

Las recientes reformas al sector judicial de México son mucho mas
complejas que la simple introduccién de “juicios orales” Estas suponen
cambios drésticos al procedimiento penal mexicano, mayores protecciones
al debido proceso, nuevos roles para los agentes del sistema judicial y
medidas mas duras contra la delincuencia organizada. Sus defensores
esperan que las reformas traigan mayor transparencia, rendiciéon de
cuentas y eficiencia al decaido sistema judicial de México. Sin embargo,
las recientes reformas de ningin modo garantizan que México superard
sus problemas actuales y desarrollara un mejor sistema de justicia penal.
Si este esfuerzo para reformar el sistema de justifica penal serd efectivo
0 no, puede depender menos de estos cambios procedimentales que de
los esfuerzos para abordar otros problemas de larga data mediante el
apuntalamiento de instituciones débiles y corruptas.

El legado definitivo de las reformas dependerd en gran medida de
cémo son implementadas y por quién. Se requerira hacer enormes
inversiones en la capacitacién y supervision profesional de los cerca de
40.000 abogados en ejercicio, muchos de los cuales operaran dentro del
nuevo marco legal del sistema de justicia penal.® Lograr que la profesion
legal cumpla estos estandares mas altos requerira una revisiéon importante
de los requerimientos educacionales, mayor énfasis en la verificacién de
antecedentes y formacion continua para ejercer la profesion, mejores
mecanismos para sancionar a los abogados deshonestos e inescrupulosos,
y colegios de abogados mucho mas fuertes y activos.” Al mismo tiempo,
se ha dado a los mas de 400.000 funcionarios policiales, estatales y locales

69 Como no hay obligacién de que los abogados sean miembros activos de colegios
de abogados o deban registrarse para ejercer su profesién, no se conoce el nimero
total de abogados en ejercicio. Fix Fierro (Fix & Jiménez eds., 1997) calcula que esta
cifra esta alrededor de los 40.000, pero no hay indicacion clara de cudntos de ellos
trabajan en derecho penal. Fix Fierro sugiere que, dada la proliferacion de facultades
de derecho mexicanas en los tltimos afios, la profesion legal sufre de un problema de
cantidad sobre calidad.

70  Son necesarias iniciativas para promover el profesionalismo entre abogados, ya
que los abogados seran responsables principales del “control de calidad” en el sistema
de justicia penal de México. Aunque México ha adoptado recientemente un nuevo
c6digo ético, los abogados mexicanos no estan obligados a cursar estudios de posgrado,
superar un examen de certificacion, ser miembros activos de un colegio profesional
de abogados o buscar formacién continua para ejercer el derecho. Todos estos son
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un papel mucho mds importante para promover la administracion
de justicia. Si van a transformarse en una fuerza policial profesional,
democritica y orientada a la comunidad, necesitaran ser apropiadamente
verificados, cumplir mayores estandares de rendicion de cuentas, recibir
la capacitacion y equipo necesarios para hacer su trabajo y ser tratados
como los profesionales que se espera que sean.

Desde una perspectiva comparativa, cabe destacar que en los
Estados Unidos se hicieron varias reformas clave para profesionalizar la
administracion de justicia y promover un sistema de justicia penal basado
en derecho que solo entrd en vigencia en la posguerra. Alrededor de la
misma época, se desarrollaron esporadicamente y a lo largo de varias
décadas los estandares profesionales y mecanismos de control para los
actores del sistema judicial estadounidense. En las décadas de 1960 vy
1970, Estados Unidos establecié disposiciones clave para asegurar el
acceso a una defensa legal con financiamiento publico (1963 Gideon v.
Wainwright), el debido proceso para los acusados de un delito (1967
Miranda v. Arizona) y otros estandares y practicas para promover una
policia “profesional”. En efecto, esta revolucion del debido proceso —asi
como otros cambios en la profesidn— ayudo a elevar el nivel de la policia,
fiscales y defensores publicos, promoviendo asi el perfeccionamiento
general del sistema de justicia penal de Estados Unidos.”

Mas aun, fue necesario al menos una generacioén y grandes inversiones
especiificas para profesionalizar realmente el cumplimento de la ley y los
sectores judiciales de los Estados Unidos. La Ley de Calles Seguras (Safe
Streets Act) de 1968 establecia la creacion de una Agencia Administradora
de Asistencia al Cumplimiento de la Ley (Law Enforcement Assistance

elementos de un profesionalismo legal que se desarrollé gradualmente y de manera un
tanto ad hoc en los Estados Unidos, y mayoritariamente después de la guerra.

71 Al mismo tiempo, los abogados creaban nuevos estandares profesionales para
el ejercicio , incluso su Cédigo Etico Modelo (Model Code of Ethics) desarrollado
inicialmente por el Colegio de Abogados de Estados Unidos (American Bar
Association, o0 ABA) en 1969 y usado en la mayoria de los estados. Este cddigo fue
precedido por el Canon de Etica Profesional (Canons of Professional Ethics) de 1908.
Una Comisién de Evaluacién de Estandares Profesionales de ABA fue designada en
1977, y la ABA desarrollé su Reglamento de Conducta Profesional Modelo (Model
Rules of Professional Conduct) en 1983. Sélo un estado, California, no se adhiere
formalmente al reglamento modelo, pero si tiene su propio reglamento de conducta
profesional (ABA, 2012).
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Administration, LEAA), que ayud¢ a financiar programas educativos para
la justicia penal. La LEAA también apoy? la investigacion en el sector
judicial a través del Instituto Nacional de Cumplimiento de la Ley y Justicia
Penal (National Institute of Law Enforcement and Criminal Justice), el
precursor del Instituto Nacional de Justicia (National Institute of Justice).
Probablemente México necesitara hacer inversiones de cantidad similar
en el sector judicial y necesitara un horizonte de tiempo a largo plazo
similar para progresar.

Un posible acelerador para México es que muchas organizaciones
nacionales e internacionales han estado trabajando activamente para
ayudar a esta transformacion. El Fondo Nacional para el Fortalecimiento
y Modernizacién de la Imparticiéon de la Justicia (Fondo Jurica) ha
patrocinado el desarrollo del codigo de procedimiento modelo y nuevos
programas de formacién. Mientras tanto, las agencias gubernamentales
y asociaciones profesionales no gubernamentales de Estados Unidos
han ofrecido varias formas de ayuda, incluso la asistencia financiera y
la capacitacion legal. Particularmente, la Iniciativa Estado de Derecho
del Colegio de Abogados Estadounidense (Rule of Law Initiative of the
American Bar Association), el Centro Nacional para los Tribunales
Estatales (National Center for State Courts) y varias agencias de consultoria
financiadas por el gobierno de Estados Unidos, como Management Systems
International, también han trabajado para promover la reforma y ofrecer
capacitacién y asistencia. Ejemplo de esto también es que, entre 2007 y
2008, el Proyecto Justicia en México (Justice in Mexico Project, JMP) de la
Universidad de San Diego (University of San Diego, USD) organizé una
serie de nueve etapas de foros realizados en México y los Estados Unidos
en colaboracién con el Centro de Investigacion para el Desarrollo, A.C.
(CIDAC), para fomentar el analisis y dialogo publico sobre la reforma
judicial.”> Ademas, de 2009 a 2012, JMP también colabord para crear un
programa de educacioén juridica binacional entre USD y la Universidad
Auténoma de Baja California (UABC) con el apoyo del programa de

72  Esta serie de foros, conocidos como “Justice Network/Red de Justicia”, reunié
a cientos de estudiantes de derecho de EE.U.U. y México, profesionales del derecho,
empresarios, académicos, periodistas y representantes de ONG en Aguascalientes
(Septiembre de 2007), Baja California (mayo de 2007), Chihuahua (marzo de 2008),
Coahuila (marzo de 2007), Jalisco (julio de 2007), Nuevo Le6n (enero de 2008),
Oaxaca (noviembre de 2007) y Zacatecas (septiembre de 2007).
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cooperacion Educacion Superior para el Desarrollo (Higher Education for
Development, HED) con fondos de la Agencia de los Estados Unidos para
la Desarrollo Internacional (U.S. Agency for Internacional Development,
USAID). De hecho, este volumen es uno de los resultados de aquel
esfuerzo.

De importancia esencial para todos estos esfuerzos sera el desarrollo
de un sistema de medicién cuantitativa y cualitativa para evaluar el
desempeno real del nuevo sistema. ;Se manejan los casos de forma
mas eficiente con el sistema de justicia penal actual que con el sistema
anterior? ;Quedan satisfechas las partes cuando sus casos son resueltos a
través de la mediacion? ;Han demostrado los policias, fiscales, defensores
publicos y jueces mejoras significativas en su capacidad y entrega de
servicios? ;Prepara adecuadamente el nuevo sistema de justicia penal a los
convictos (y las comunidades) para su reintegracion final en la sociedad?
Desgraciadamente hay pocos indicadores de referencia adecuados
disponibles que permitan contestar muchas de estas preguntas.”

No debe subestimarse la enormidad de los retos que enfrenta el sector
judicial de México. México estd trabajando para hacer importantes avances
en un periodo de tiempo relativamente corto, para alterar radicalmente
cientos de afos de tradicion legal unica e independiente en menos de
una década. La realidad es que el esfuerzo de reforma tomara décadas,
requerira enormes recursos y esfuerzos y tendra mucho de ensayo y error.
Mas aun, dados los cambios drasticos propuestos, habra una resistencia
significativa y legitima a ciertos aspectos de las reformas. Para abordar
estos problemas, México puede ciertamente mirar y aprender de lo
positivo y negativo de las experiencias de otros paises latinoamericanos
que han adoptado reformas legales en los afos recientes (por ejemplo,
Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Honduras y Venezuela). Sin
embargo, al igual que México, el modelo de justicia penal mexicano es
bastante singular. Cualquier esfuerzo por cambiar el sistema mexicano
sin duda seguira su propio curso, a su propio ritmo y algunas veces con
resultados inesperados. Al final, el éxito de estos esfuerzos recae sobre

73 Los recientes esfuerzos del JMP de entrevistar abogados y policias a través de
un instrumento conocido como “Justiciabarémetro” constituye uno de las primeras
encuestas independientes sobre el perfil, capacidad operativa y opiniones profesionales
de los actores del sistema judicial. Sin embargo, se necesitan urgentemente otros
indicadores de procesos para medir las consecuencias reales de las reformas.
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los hombros de una nueva generacién de ciudadanos y profesionales
dentro del sistema de justicia penal, que seran tanto los agentes como los
beneficiarios de las actuales reformas al sector judicial de México.
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El nuevo sistema
de justicia penal
acusatorio en México

Analisis descriptivo de la reforma
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1. CONSIDERACIONES INICIALES

M ediante un decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién
(DOF) en fecha 18 de junio de 2008 (DOF, 2008a: 3-11), entr6
en vigor una reforma constitucional en materia de seguridad publica,
justicia penal y delincuencia organizada, que instaura en México el nuevo
sistema de justicia penal acusatorio. Esta reforma, quiza la mas importante
desde la promulgacion de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM) de 1917 (Zepeda, 2008), tiene como objetivo
repensar los fundamentos del sistema de justicia penal y seguridad
publica en el pais, con la finalidad principal de establecer un sistema
procesal estrictamente acusatorio, buscando la profesionalizacién del
Estado en labores de procuraciéon y administracion de justicia, asi como
en la ejecucion de penas y medidas de seguridad, todo esto encaminado
a solucionar el problema de seguridad publica y enfrentar de manera
institucional a la delincuencia, en especial la organizada.

Como es sabido, esta reforma ha recorrido un largo camino y se ha
mantenido en constante discusién desde hace varios afios mientras se ha
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y ha realizado estudios sobre derecho procesal y derechos humanos en diversas
instituciones.
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ido nutriendo de cambios al sistema juridico (Ingram & Shirk, 2010: 8-9).
La reforma en concreto viene, ademds, a elevar a rango constitucional
federal el sistema de justicia penal acusatorio que habia sido ya
previamente establecido en otras entidades de la reptblica'. Con esto, se
pretende homologar los sistemas estatales de las entidades que atin no
hayan iniciado la transicidn, asi como el sistema federal. En este sentido el
DOF (2008a) establece en su segundo articulo transitorio:

El sistema procesal penal acusatorio previsto en los articulos
16, parrafos segundo y decimotercero; 17, parrafos tercero,
cuarto y sexto; 19; 20 y 21, parrafo séptimo, de la Constitucion,
entrara en vigor cuando lo establezca la legislacion secundaria
correspondiente, sin exceder el plazo de ocho afios, contado a
partir del dia siguiente de la publicacion de este Decreto.

En consecuencia, la Federacion, los Estados y el Distrito
Federal, en el ambito de sus respectivas competencias, deberan
expedir y poner en vigor las modificaciones u ordenamientos
legales que sean necesarios a fin de incorporar el sistema
procesal penal acusatorio. La Federacién, los Estados y el
Distrito Federal adoptardn el sistema penal acusatorio en la
modalidad que determinen, sea regional o por tipo de delito.

Esta reforma ha suscitado mucha discusion en diversos circulos,
especialmente en el de los operadores del derecho, principales artifices
de la justicia penal, es decir, abogados, defensores publicos, agentes del
ministerio publico (MP) y jueces. Desde cada perspectiva se han generado
opiniones por demds diversas, algunas alabando la implementacién y

1 Algunos estados adoptaron el proceso acusatorio antes de la reforma federal de
2008. Tales son los casos de Chihuahua, Nuevo Le6n y Oaxaca (Ingram & Shirk, 2010:
8). Segtin lo dispuesto en los articulos transitorios del decreto para la entrada en vigor
de la reforma (DOF, 2008a), en las entidades federativas en las que ya se hubieren
incorporado las reformas son plenamente vélidas todas las actuaciones procesales
practicadas con anterioridad a la reforma federal, independientemente de la fecha en
que los ordenamientos respectivos de las diferentes entidades hayan entrado en vigor
(Art. Segundo). En dichos casos, los procedimientos penales iniciados con anterioridad
deberan ser concluidos conforme a las disposiciones vigentes con anterioridad a
la reforma (Art. Tercero). Dentro de este mismo volumen, Ingram (2012) hace un
andlisis mds detallado del avance de las reformas a nivel estatal.
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otras pronosticando el fracaso del nuevo sistema, algunas otras, incluso
entre los mismos defensores de la reforma, aportando puntos de critica
relevantes para la consolidacion y éxito del nuevo esquema.

La percepcion del sistema, al menos dentro de sus partidarios, es que
se contribuird un estado mas democratico de derecho, gracias a una mayor
transparencia, rendicién de cuentas y debido proceso en el sector de
justicia penal (Ingram & Shirk, 2010: 1). Se ha acrecentado un optimismo
por acelerar el proceso, garantizar el derecho del acusado a permanecer
libre durante el juicio —que es quizas uno de los temas mas escabrosos
de la reforma- y el reconocimiento de inocencia en todas las fases del
proceso hasta la sentencia, previsiones que, aunque existian previamente
en el texto constitucional, nunca lograron una cristalizacién efectiva. En
suma, podriamos decir que el rasgo mds atractivo de la reforma viene del
lado de la reduccién de los tiempos y la eficiencia del proceso.

A su vez, los derechos del debido proceso se muestran, al menos en
el papel y en los aun exiguos ejemplos practicos, con mayor proteccion
y garantia; nos referimos a las prerrogativas de una defensa adecuada, la
valoracién y contradiccidon de pruebas, el llamado cross-examination® de
los testigos, la posibilidad de enfrentar la acusacién en un proceso entre
iguales ante un juez imparcial, por mencionar sélo algunos. Lo anterior,
viene aunado a la pérdida de poderes facticos del MP durante la fase
de averiguacién previa o investigacion, la posibilidad de tener a varios
jueces conociendo de la causa en distintas etapas y la prohibicién de las
entrevistas ex parte.’

Sin embargo, los criticos sefialan que las reformas tratan de lograr
mucho en muy poco tiempo, que contienen caracteristicas abiertamente
contradictorias y que no seran capaces de hacer frente al problema de
corrupcion institucionalizada (Ingram & Shirk, 2010: 1).

Hay una opinién que parece reinar en el inconsciente popular, e
incluso asi la perciben algunos juristas: la que afirma que se ha adoptado

2 Accién que realiza la parte contraria a quien ofreci6 una testimonial, de preguntar
durante la audiencia al testigo con el objeto de desacreditar o desestimar su dicho
(Garner, 2004: 405). Su traduccion al espanol seria “repregunta” o “repreguntar”. El
Coédigo Modelo y el proyecto del Codigo Penal Federal lo refieren de esa forma aunque
también se le conoce como “contra interrogatorio” o “contra examen” (Benavente,
2010: 280).

3 Que la actuacidn se lleva a cabo con una de las partes solamente, sin notificar ni
dar oportunidad a la otra de presenciar y argumentar (Garner, 2004: 616).
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un sistema procesal importado de otro u otros paises que sera aplicado tal
cual en nuestro derecho.* Mucho se ha repetido en el sentido de que esta
reforma es un intento por homologar en cierta forma el sistema mexicano
con el estadounidense, y no sélo eso, sino que se ha percibido como una
imposicion de los Estados Unidos a México.” Esto viene a caer en esa
vieja relacién de dependencia y rechazo cultural simultdneos que orilla a
muchos a desacreditar la oralidad de los procesos simplemente por creerla
rasgo exclusivamente del derecho anglosajon, ignorando que el Derecho
Romano, tradicidon que origind nuestro propio sistema, se basaba también
en la oralidad, y que asi se ha seguido con la misma tradicién en paises
como Chile o Colombia, y varios paises mas de América Latina.®

Como sabemos, el nuevo sistema plantea cambios de fondo que van
mucho mas alla de la oralidad procesal. En el mismo tenor, hay quien
opina que la oralidad en los procesos penales dependera de habilidades
histriénicas que reemplazaran a las juridicas y que en adelante el juez

4 Seglin algunas opiniones las reformas son y han sido: “el intento colonizador de
los Estados Unidos para implantar su sistema de justicia penal en todo el continente”
(Rodriguez, 2011); “promovidas por Estados Unidos” (Proceso, 2008); “impulsadals]
por el gobierno de Estados Unidos porque quiere que el sistema judicial mexicano
se parezca al suyo” (El Sol de San Luis, 2008); “una copia del sistema de Estados
Unidos que no funcionara en nuestro pais” (Santiago et al., 2008); “un mecanismo
adoptado de los Estados Unidos y que no funcionard en México” (Victoria, 2011); por
mencionar algunos ejemplos. En un estudio impulsado por el Instituto Transfronterizo
de la Universidad de San Diego, denominado “Justiciabarémetro: Survey of Judges,
Prosecutors, and Public Defenders in Nine Mexican States” (Ingram, Rodriguez &
Shirk, 2011b), se pregunt6 a los encuestados —una muestra representativa de jueces,
ministerios publicos y defensores publicos- si estaban de acuerdo con que la reforma en
cuestion habia sido producto de presiones de organizaciones y gobiernos extranjeros.
Las respuestas entre los diferentes profesionales del derecho estuvieron equilibradas
entre los que estdn a favor y en contra. Pero esto también representa que atin entre los
mismos operadores existe una creencia arraigada en este sentido (Ingram, Rodriguez
& Shirk, 2011a: 14; 2011b: 100-101).

5 Parte de la razon por la cual esta percepcion persiste puede ser debido al hecho
de que uno de los promotores mas activos de la reforma, la organizacion sin fines de
lucro conocida como Proderecho —auspiciada con fondos del gobierno de los Estados
Unidos-, tenia una agenda explicita para la aprobacién de las reformas procesales
en los estados donde existia mayor flexibilidad y capacidad de aprobarlas (Ingram,
Rodriguez & Shirk, 2011b: 100-101).

6 El proyecto mexicano, si bien ha buscado insumos dentro del derecho de los
Estados Unidos, plantea un esquema mads parecido al de aquellos paises de América
Latina que han experimentado una transicion similar, o de paises europeos también
de tradicién latina (Ingram & Shirk, 2010: 9).



El nuevo sistema de justicia penal acusatorio en México  (57) g9

debera ser convencido mas con argumentos retéricos que con argumentos
légicos, o bien que influiran en su juicio elementos ajenos a la verdad
juridica de un caso. Esta preocupacién fue la que motivé que el sistema
mexicano retirara los juicios de jurado’ y que se ubicara al juez la funcién
procesal principal y la tarea de realizar el analisis juridico de cada caso y
resolver en consecuencia.?

Existen mas opiniones contrarias al nuevo sistema, algunas sin embargo
son producto de la ignorancia y mala informacion acerca del paquete de
reformas y del sistema en si. Un reporte del Centro de Estudios Sociales y
de Opinion Publica (CESOP) de la Camara de Diputados (2011) muestra
que solo la mitad de su poblacién encuestada estaba al tanto de la reforma
de 2008.°

Para muchos las reformas no eran necesarias, ya que bajo su
perspectiva tanto la CPEUM como el sistema de justicia contaba con las
herramientas para la optimizacién del sistema y s6lo bastaba con trabajar
en la implementacion efectiva de las reglas existentes. En la tesis aislada
de la Suprema Corte de la Nacion (SCJN) “Presuncién de inocencia. El
principio relativo se contiene de manera implicita en la constitucién
federal (Tesis: P. XXXV/2002), por mencionar un ejemplo, el pleno,

7 Lamodalidad del juicio oral de jurados civiles tuvo presencia en la historia procesal
mexicana, aunque permanecio en vigor poco tiempo y fue retirada con posterioridad
de la legislacion penal y suprimida después de la propia Constitucion. Los jurados
populares estuvieron vigentes en México desde la promulgacion de la Ley de Jurados
en Materia Criminal por el presidente Benito Judrez en 1868 hasta la entrada en vigor
del Cédigo de Organizacion, de Competencia, y de Procedimientos Penales para el
Distrito y Territorios Federales de 1929 (Ovalle, 2010: 11), en el que fueron suprimidos
a raiz del notado caso del asesinato del General Moisés Vidal a manos de su esposa,
la primera Miss México, Teresa Landa, quien sali6 absuelta gracias a una defensa que
logré la persuasion en base a argumentos retoricos, pero sobre todo gracias a la belleza
fisica de la acusada (Hernandez, 2007; De la Barreda, 2010).

8 El hecho de que en México no exista la posibilidad de jurados populares marca
una de las diferencias trascendentales entre el nuevo esquema de proceso acusatorio
mexicano y el sistema estadounidense u otros basados en la figura de jurados legos. En
sustitucion de los jurados en algunos proyectos, sobre todo en Latinoamérica, se ha
establecido el colegio de jueces o magistrados (Frank, 1986: 37-38).

9 Entre las opiniones negativas mads persistentes que se han obtenido por
cuestionamiento directo a poblacién en general encontramos: a) las relativas al alto
costo del nuevo sistema; b) las relativas a que la reforma obedece a fines electorales y
que sirve como estandarte politico; c) las relativas a la posibilidad de dejar libres a los
“delincuentes” (CESOP, 2011).
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realizando una interpretacién armonica y sistematica de los articulos
14, 16, 19, 21 y 102 Constitucionales, reconoce la existencia de derechos
procesales no contenidos propiamente en el texto constitucional, como
lo son el derecho a la libertad, el principio acusatorio, el principio
de presuncién de inocencia y la carga de la prueba en el acusador. Sin
embargo, existen otros casos en que la necesidad urgente de un cambio,
como por ejemplo en materia de declaraciones de los inculpados, les da
mayor valor probatorio a las recogidas durante la fase de investigacién o
averiguacion previa'®, siendo curiosamente éstas las rendidas ante el MP y
donde no se tiene asegurada la presencia de un abogado defensor (Medina
et al., 2009: 35-36).

Es motivo de critica, cierto, que todos los cambios estructurales en
México deban ser impulsados legislativamente, atin y cuando la legislacién
vigente contenga disposiciones suficientes que los permita. Este podria ser
el caso del sistema de justicia, que aun teniendo algunas vetas dentro de
la legislacion existente para el desarrollo de cambios y mejoramiento, no
mostré evolucion significativa a través de los afios.

Sin embargo, la reforma tampoco debe ser sacralizada. Segun lo que
leemos en el texto constitucional reformado, en los cddigos vigentes de
algunas de las entidades federativas o aquellos que estan por entrar en
vigor,"! tendremos un avance considerable en profesionalismo, eficiencia
y eficacia. Sin embargo, debemos reconocer que ain no hemos visto la
fotografia completa y, como en todo cambio de semejante magnitud,
pasaran afos hasta que podamos hacer un juicio de valor acertado, ya
que, como todo, la reforma tendra un periodo de instrumentacioén y
adaptacion, y sélo podremos verla en pleno funcionamiento quizas en
un par de décadas. Lo que si podemos afirmar es que en el momento
histérico de la reforma, México se encontraba en una situacion donde
se hacia urgente un profundo analisis del sistema de justicia, o bien su

10 Al respecto, la tesis V1.20. J/61 (1996) de la SCJN establece lo siguiente: “Las
primeras declaraciones son las que merecen mayor crédito, pues por su cercania con
los hechos son generalmente las veraces, por no haber existido tiempo suficiente para
que quien las produce reflexione sobre la conveniencia de alterar los hechos”

11 Para la interpretacién de varios de los preceptos juridicos que se abordan en el
presente trabajo se toma también como fuente el Cédigo Procesal Modelo (Cédigo
Modelo) elaborado por la Comisién Nacional de Tribunales Superiores de los Estados
Unidos Mexicanos (CONATRIB, 2008).



El nuevo sistema de justicia penal acusatorio en México X 71

reforma, y, no tanto porque sea erréneo,'? sino porque aquel experimento
napolednico no parecia funcionar mas en una realidad que reclama
nuevas formas de hacer justicia, en donde el Estado asume un papel mds
responsable y en donde efectivamente se persigue y se logra administrar
la justicia de manera efectiva.

2. PANORAMICA GENERAL

Estareformahasido entendida en términos generales porla opinion publica
como el sistema de juicios orales, aunque su planteamiento va mucho mas
alla de ser simplemente una forma procesal, ya que busca el mejoramiento
del sistema de justicia penal en general, a través de la construccién de un
sistema acusatorio con un juzgador imparcial y poderes equilibrados entre
el MP y la defensa, dando mayor relevancia a los procesos judiciales que
a las averiguaciones previas, generando igualdad entre la acusacién y la
defensa, todo ello en el marco de audiencias totalmente orales y publicas,
balanceando la autoridad del Estado y los derechos de los ciudadanos.

Bajo el sistema acusatorio, los papeles cambiaran profundamente.
El juez se convertira en el centro del sistema de justicia penal, regira el
proceso y fungira como censor de la policia y el MP. Con el establecimiento
de un proceso con un juez imparcial, el siguiente paso es garantizar la
igualdad procesal, en la que el MP asume la acusacion, ejerciendo como
una parte mas en el proceso y no ya como autoridad; al mismo tiempo, el
demandado sera adecuadamente representado por un abogado titulado.
Ademas, las audiencias seran orales y video grabadas, terminando con la
acumulacion de gruesos expedientes.

Uno de los grandes temas de la reforma es el sistema de medios
alternativos de solucién de controversias (MASC)."® Esta innovacién en

12 En el estudio Justiciabarémetro (Ingram, Rodriguez & Shirk, 2011b) podemos
observar que aproximadamente el 51% de los encuestados coincidieron en que el
sistema de justicia tradicional era eficaz y eficiente, y alrededor del 17% report6 una
posicion neutral, dejando alrededor de 31% manifestandose en distintos niveles de
desacuerdo con esta afirmacion. Este es un resultado provocativo porque sugiere que
una mayoria de los profesionales del derecho encuestados consider6 que el sistema
tradicional era adecuado antes de la reforma.

13 Dentro de este mismo volumen Gorjon (2012) hace un andlisis mas detallado de
este tema.
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la legislacion penal no puede ser comprendida sin analizarse el contexto
en el que se inserta, ya que, si tomamos en consideracion la elevada cifra
de casos penales tanto federales como locales que se presentan a los jueces
mexicanos cada afo, es evidente que si una cantidad tal de asuntos fueran
a juicio dentro del esquema acusatorio, el sistema simple y sencillamente
colapsaria, ya que seria imposible contar con la infraestructura y personal
suficientes para desahogar todas las fases de todos los procesos.'*

Otro de los grandes componentes de la reforma, y su gran paradoja al
mismo tiempo, es el relacionado con la seguridad publica y, por supuesto,
el régimen especial en materia de crimen organizado. Contrasta con el
resto de las disposiciones debido a que, bajo esta serie de disposiciones, la
autoridad se excepciona bajo la bandera de la lucha contra la delincuencia
organizada, alterando totalmente el sentido garantista del nuevo texto
constitucional (Morales, 2010: 207-222).

En fin, éstos son solo algunos de los puntos mas relevantes de la
reforma. Sin embargo, para conocer a fondo el sentido de este nuevo
esquema de justicia, es necesario un analisis profundo de cada uno de sus
planteamientos.

3. ANALISIS DESCRIPTIVO

En términos generales, esta reforma constituye el transito de un esquema
mixto de administracién de justicia en materia penal a uno netamente
acusatorio que trae consigo el replanteamiento de la concepcion del
sistema y del derecho penal en si, y el que también contempla diferencias
sustanciales. Mientras que un sistema mixto se caracteriza por el corte
inquisitivo en la fase de investigacion, su falta de control en la obtencion de
pruebas como la confesion, y una naturaleza netamente escrita durante el
proceso, un sistema acusatorio implica publicidad, inmediacién, oralidad,
continuidad, concentracién y sana critica para la valoracién de pruebas,
entre otros elementos (Frank, 1986: 21-22).

14 Por ejemplo, de 1997 a 2008, seguin estadisticas oficiales, a un promedio de 26,777
casos del fuero federal y 127,399 del fueron comun, les fue dictada sentencia, nimeros
que por supuesto no incluyen todos aquellos casos que no llegaron a dicha instancia
por distintas razones (INEGI, 2011).
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Asi, la reforma del sistema de administracion de justicia en México
aborda dichos elementos modificando los articulos 16, 17, 18, 19 20, 21,
22, 73, 115 y 123, los cuales contienen varios de los temas y principios
mads importantes dentro de los procesos judiciales y dan forma a un nuevo
sistema de justicia criminal acusatorio. Sin embargo, resulta necesario
analizar de manera descriptiva la reforma para asi dar cuenta de la
transicion, no sélo semantica sino estructural, y en ese tenor es importante
prestar atencion a los detalles que marcan la diferencia entre el actual y el
anterior texto.

3.1 Legalidad y seguridad juridica

El encabezado del articulo 16 constituye la parte nuclear de la
garantfa de legalidad, una de las mds importantes en todo proceso penal,
que establece la prohibicién de causar molestia en el individuo, bienes,
familia o papeles, mas que con mandamiento fundado y motivado. Esta
disposicion permanece sin cambio en el nuevo texto en relacion con el
anterior; sin embargo, el resto del articulo sufre varias modificaciones,
principalmente en el lenguaje y en la nomenclatura.

Anteriormente, el segundo parrafo establecia que las Ordenes de
aprehension procedian sobre los hechos que laleyes sefialaren como delitos
y sancionados al menos con pena privativa de libertad. En la reforma ese
“al menos” fue retirado para permanecer solamente con “sancionados
con pena privativa de libertad” También, el parrafo que establecia otra
de las condiciones de la orden de aprehensidn, la existencia de datos
que acreditaran el “cuerpo del delito” y la “probable responsabilidad del
indiciado”, se ve modificado en el sentido de que actualmente se exige la
existencia de datos que establezcan la comision del hecho y la probabilidad
de que el indiciado lo haya cometido o participado en su comisién. Ambas
modificaciones, sin embargo, no plantean variaciones significativas a la
estructura del sistema y no se vuelven fundamentales en el cambio de
esquema.

La figura de detenciéon en flagrancia se ve modificada ligeramente
en lenguaje con las dos modificaciones al parrafo cuarto del articulo.
En primera instancia, antes se hacia referencia precisa a que en caso de
“delito flagrante” cualquier persona podia detener a quien lo estuviera
cometiendo, mientras que ahora se establece que cualquiera puede
detener al indiciado en el momento en que esté cometiendo un delito o
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inmediatamente después de haberlo cometido; y se afiade que la persona
detenida debe ser entregada a la autoridad mas cercana y no ala inmediata
como disponia anteriormente. Ademds de estas dos modificaciones se
aflade el requisito de un registro inmediato de detenciones en flagrante.
En términos generales el registro de detenciones y la autoridad a quien
se pone a disposicion el detenido no repercuten de manera directa en el
nuevo esquema; sin embargo, en el nuevo texto la flagrancia incluye no
s6lo el momento de la comision de un delito, sino también el momento
“inmediato” siguiente, lo que “eliminara la posibilidad de que en la
legislacion secundaria se mantenga la flagrancia ‘equiparada’ actual, que
permite extender de 48 a 72 horas la permision para detener a una persona
sin orden judicial (Camara de Diputados et al., 2008: 11).*

El actual parrafo siete del articulo es una novedad, ya que con él se hace
constitucional el arraigo en materia de delincuencia organizada, el cual
debemos entender como el aseguramiento personal que solicita el MP a la
autoridad judicial cuando practica una investigacion y antes del ejercicio
de la accién penal, con la finalidad de recabar los elementos suficientes
para que ésta sea posible. Esta inclusion en el texto constitucional cristaliza
los intentos que dieron comienzo en el afio 1983'¢ de hacer del arraigo una

15 Segun Carbonell (2010), con estos cambios en el articulo 16 se cierra la puerta
alos conceptos de la cuasiflagrancia o flagrancia equiparada que eran vigentes dentro
del derecho penal mexicano antes de la reforma. Muestra de esto es la tesis aislada de
Tribunal Colegiado que establece que “con motivo de la identificacion y sefialamiento
por parte de la ofendida, el activo fue detenido cuarenta y ocho horas después de la
comision del ilicito, esto es, dentro de las setenta y dos horas siguientes a los hechos que
se le atribuyen, ello evidencia que fue capturado en flagrante delito” (Tesis III.20.P.56
P). La flagrancia equiparada amplia el plazo para la aplicacion de la definicién de in
flagrante delicto “hasta 48 horas después de haberse cometido éste, si la victima o un
testigo presencial identifican al autor, si se encuentra a la persona con el arma utilizada
para cometer el delito o con un objeto robado en el lugar del delito o si existen otros
indicios de que particip6 en la comision del delito” (Coomaraswamy, 2002: 23). La
precision del nuevo texto del articulo 16 ademds cumple con los estdndares de las
detenciones que se derivan del derecho internacional (PIDCP, 1976, Art. 9; CADH,
1969, Art. 7).

16 FEl Secretario de Gobernaciéon Manuel Bartlett Diaz, a nombre del Presidente de la
Republica Lic. Miguel de la Madrid Hurtado (1982-1988), present6 una iniciativa de
ley en la Camara de Diputados para la Reforma del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, que comprendia la incorporacién del arraigo dentro del articulo 135. Una vez
reformado, dicho articulo disponia que, cuando se tratara de un delito no intencional
o culposo, el MP podia disponer “la libertad del inculpado, sin perjuicio de solicitar
su arraigo”. Mas adelante disponia que se podia disponer la libertad “sin necesidad de
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parte del proceso de investigacion de los delitos y que se repitieron en
diversas ocasiones tanto a nivel federal como estatal,’” pero que fueron
declarados inconstitucionales una y otra vez como se ve en las tesis
“Arraigo penal. El articulo 122 bis del Cédigo de Procedimientos Penales
del Estado de Chihuahua que lo establece, viola la libertad de transito
consagrada en el articulo 11 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos” (Tesis: P. XXII1/2006), y “Arraigo domiciliario previsto
en el numeral 12 de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada. La
aplicacion de esta medida viola las garantias de legalidad, de seguridad
juridica y de libertad personal previstas en los preceptos 14, 16 y 18 a 20
de la Constitucién Federal” (Tesis: 1.90.P.69 P, 2008). Con esta adicion se
hace Constitucional el arraigo, que como se vio, previamente habia sido
declarado inconstitucional.

Los requisitos establecidos por la CPEUM para arraigar a un indiciado
establecen que debe siempre solicitarlo el MP y decretarlo la autoridad
judicial® cuando sea necesario para el “éxito de la investigacion, la
proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado
de que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia’, con un plazo que
no puede exceder de cuarenta dias, pero que puede prorrogarse por un
periodo igual y nunca mayor, cuando se acredite por el MP que las causas
que dieron origen a dicho procedimiento subsisten al momento de que el
plazo haya terminado.

Para complementar las anteriores disposiciones es necesario, ademas,
entender la adicion que tuvo lugar en el actual parrafo octavo y que define
a la delincuencia organizada como “una organizacion de hecho de tres o
mas personas, para cometer delitos en forma permanente o reiterada’, ya
que el arraigo es una figura enfocada y anclada en delitos de esa naturaleza.

La retencién del indiciado por el MP contenida en el anterior parrafo
siete que establece el plazo de cuarenta y ocho horas (también prorrogables)
se convierte integro en el nueve del mismo articulo.

caucion y sin perjuicio de pedir el arraigo correspondiente” cuando el delito mereciera
una pena alternativa o no privativa de la libertad (DOE, 1983).

17 Ejemplos de esto son la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada (1996) y
el Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua (2003).

18 Ya para efectos de arraigo se ha creado la figura del Juez Federal Penal
Especializado en Cateos, Arraigos e Intervencion de Comunicaciones, por acuerdo
75/2008 del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal (DOF, 2008b).
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El requisito de que las 6rdenes sean emitidas por escrito se suprime
para los cateos, comprendidos en el actual parrafo décimo (antes octavo),
y ademas se aflade el requisito de que deben ser solicitados por el MP.
Esta posibilidad abre la puerta a que dichas 6rdenes puedan darse de
manera distinta al mandamiento formal escrito, el cual por un lado puede
favorecer a la celeridad de este tipo de procedimientos ante situaciones
apremiantes, pero por otro puede representar también una excepcién
en cuanto a la legalidad de la actuacion de la autoridad si la legislacion
reglamentaria no establece criterios claros al respecto.

El parrafo noveno relativo a la inviolabilidad de las comunicaciones se
convierte en los parrafos once y doce, suprimiendo también la necesidad
de que la orden sea emitida por escrito. Originalmente el parrafo noveno
declaraba inviolables las comunicaciones privadas y establecia sanciones
contra cualquier tipo de acto que atentara contra su libertad y privacidad.
El actual parrafo once mantiene esta primera parte del antiguo, afiadiendo
una excepcion a aquella regla:

. excepto cuando sean aportadas de forma voluntaria por
alguno de los particulares que participen en ellas. El juez
valorara el alcance de éstas, siempre y cuando contengan
informacién relacionada con la comisiéon de un delito. En
ningun caso se admitirdn comunicaciones que violen el deber
de confidencialidad que establezca la ley.

Esta adicion cierra el parrafo once y da paso al doce, que previamente
formaba parte del mismo. El parrafo nueve (ahora doce) continuaba con
la autorizacién de que las comunicaciones pudieran ser intervenidas
s6lo por mandamiento de la autoridad judicial federal, a peticion de
autoridad federal facultada por ley o por el titular del MP de la entidad
correspondiente. Como en casos anteriores se suprime el requisito de que
estas Ordenes sean por escrito. Se mantiene la prohibicion de intervencién
tratdndose de materias de cardcter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral
o0 administrativo, o de aquellas del detenido con su defensor.

Otra adicion al articulo es la que corresponde al parrafo trece y que
se convierte en una de las piedras angulares del nuevo sistema de justicia
penal, el establecimiento de jueces de control que deben resolver “en
forma inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de medidas
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cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacién de la
autoridad, que requieran control judicial”. El parrafo establece la garantia
a los derechos de indiciados, victimas y ofendidos, asi como el registro de
las comunicaciones entre los jueces, MP y autoridades competentes. Por
lo demds, el resto del articulo, es decir los anteriores péarrafos diez, once,
doce y trece, pasa integro al nuevo texto del articulo como los parrafos
catorce, quince, dieciséis y diecisiete.

La figura del juez de control se convierte de esta manera en la primera
autoridad judicial del nuevo sistema de justicia. Algunos sistemas que
se han apegado a un modelo acusatorio, han planteado la existencia de
un tribunal colegiado compuesto por tres jueces o magistrados ante la
inviabilidad de un jurado popular (Frank, 1986: 37-38). En el caso
mexicano, no se plantea expresamente un tribunal colegiado en si, pero se
desprende del texto constitucional el concurso de varios jueces durante las
distintas etapas del proceso, a saber, juez de control, juez de procedimiento
o juicio oral y juez de ejecucion. Esto, sin embargo, no quiere decir que en
la etapa del juicio oral no se contemple un colegio de jueces; al contrario,
la costumbre que se estd implantando a nivel estatal es efectivamente la
participacion de tres jueces durante la etapa de juicio oral, es decir jueces
de procedimiento, ademas de la intervencion de otros jueces en las otras
etapas del proceso. El juez de control, ademas de seguir las previsiones
del articulo 16, se encargara también de resolver impugnaciones a las
resoluciones del MP, como se verd posteriormente en el andlisis del
articulo 20 (DOE 2008a).

3.2 Justicia restaurativa y acceso a la justicia

El texto original del articulo 17 constaba de cuatro parrafos. En el
nuevo texto aquellos cuatro parrafos permanecen integros pero cambian
de numeracién, convirtiéndose en parrafos uno, dos, cinco y siete,
mientras que se adicionan tres nuevos parrafos, el tres, cuatro y seis.

Elarticulo 17, garante del derecho deacceso alajusticia, agregaasu texto
otras de las mayores innovaciones dentro del nuevo sistema: los MASC,
su aplicacidn, la reparacion del dafio y la supervision judicial. La llamada
justicia alternativa se convierte en uno de los factores fundamentales
del éxito del nuevo modelo acusatorio, ya que, como se menciond, es
imposible su funcionamiento si el grueso de los casos penales son llevados
hasta la instancia de juicio oral. De tal forma la justicia alternativa se
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convertirad en el tamiz del nuevo proceso penal cumpliendo con las tareas
fundamentales de solucién pronta de las demandas de justicia, reduccion
de la carga judicial y disminucién de poblacion carcelaria (Cdmara de
Diputados et al., 2008: p. 14), garantizando que el juicio oral pueda ser
logrado de manera efectiva.

La publicidad del nuevo procedimiento penal se reafirma con la
adicion del pérrafo cuarto, el cual establece que las sentencias que pongan
fin a los procedimientos orales deberan ser dictadas en audiencia publica,
con la que concluira la etapa de juicio oral.

La adicién del parrafo seis establece un servicio de defensoria publica
de calidad que contara con servicio civil de carrera y cuyas percepciones
salariales no podran ser inferiores a las de los agentes del MP. Este nuevo
parrafo cumple con el doble propdsito de profesionalizar la defensa publica
y de homologarla al menos econdmicamente al MP. Esto garantizara, por
un lado, la existencia de partidas presupuestales a los organismos que
desempenan aquella funcidn, lo que significard que la defensa publica
se consolidara institucionalmente, y, por otro, la exigencia profesional
para los defensores, con el incentivo de poder crear carrera. Comentario
aparte merece el hecho de que la profesionalizacion de la defensa publica
incrementara el estandar de actuacion procesal que los agentes del MP
deberan alcanzar también.

3.3 Sistema penitenciario

Sin modificacién permanece el encabezado del articulo 18, base del
sistema penitenciario mexicano, en el que se establece que la prision
preventiva solo serd para delitos que merezcan pena privativa de libertad y
que los lugares en los que se realizara la primera seran distintos a aquéllos
en donde se purgue la pena.

El parrafo segundo, sin embargo sufre grandes cambios. Por un lado es
retirada de su texto la precisiéon de quela federacion ylos gobiernos estatales
organizaran el sistema penal, sustituyéndola por la mencién de sistema
penitenciario en general sin especificaciones de quién estara a cargo de su
organizacion, pero basada en el trabajo, la capacitacion, la educacién y la
salud, que prevalecieron del texto previo con una nueva referencia a que
también se basara en el deporte . Dentro del mismo parrafo, el concepto de
la reclusién per se cambia al menos en el plano semantico, modificando la
expresion “readaptacion social del delincuente” por la de “reinsercion del
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sentenciado a la sociedad” La finalidad del nuevo sistema de “reinsercién’,
segun lo dispuesto por la CPEUM, sera que el reo no vuelva a delinquir,
para lo que se contempla el otorgamiento de ciertos beneficios de ley los
cuales, sin embargo, no son expresados en el texto. Intacta permanece la
disposicion de reclusion separada respecto a géneros.

Las competencias en materia de reclusion, tratadas dentro del parrafo
tercero, son modificadas en tanto que después de la reforma ya no sélo
son los “gobernadores de los estados” quienes pueden celebrar convenios
para la reclusion de sentenciados en establecimientos dependientes del
ejecutivo federal, sino que ahora de manera igualitaria, la Federacion,
los estados y el Distrito Federal pueden celebrar convenios entre si para
que los sentenciados puedan compurgar sus penas en establecimientos
dependientes a una competencia territorial diversa. Esto se entiende
nuevamente en la légica de la peligrosidad de ciertos reos, sobre todo
aquéllos relacionados con delincuencia organizada, con el afadido de
la sobrepoblacién penitenciaria y la influencia que ciertos sentenciados
pudieran tener dentro de un area geogréfica determinada, situaciones que
se buscaran reducir o abatir.

Mientras que las reglas de reclusion delos parrafos cuarto, quinto y sexto
permanecen sin mayor modificacion, el séptimo recibe algunos cambios,
el primero nuevamente en el campo semantico con las sustituciones
conceptuales de reo, por sentenciado y readaptaciéon por reinsercion.
Las reglas, en cambio, permanecen casi sin variaciéon contemplando la
posibilidad de que los ciudadanos mexicanos sentenciados en otro pais
puedan cumplir con su condena dentro de México. Mayores modificaciones
vienen en materia de extranjeros compurgando penas en México y la
posibilidad de ser trasladados en la misma calidad al pais del cual son
nacionales de acuerdo a lo establecido por los tratados internacionales,'
ya que previo a la reforma esto s6lo podia ser aplicable por la comision de
delitos federales dentro de todo el territorio nacional o del fuero comun
dentro del Distrito Federal. La reforma no plantea ya ninguna distincién

19 México ha firmado tratados internacionales en material de ejecucion de sentencias
penales con Estados Unidos (1976), Canada (1977), Panama (1979), Bolivia (1985),
Belice (1986), Espana (1987), Argentina (1990), Nicaragua (1993, 2000), Guatemala
(1996), Cuba (1997), Venezuela (1998), Pert (2002), Honduras (2003), Rusia (2004),
Reino Unido (2004); ademds de una serie de tratados de asistencia y cooperacion
juridica y de extradicién con diferentes paises.
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entre delitos comunes y federales, por lo tanto cualquier extranjero
compurgando pena en México puede terminar de hacerlo en su pais, sin
importar el tipo de delito. En el esquema anterior se contemplaba que los
gobernadores podian solicitar al Ejecutivo Federal incluir a sentenciados
por delitos del fuero comun dentro de los tratados para que pudieran ser
trasladados bajo las disposiciones de este parrafo.

Las disposiciones del parrafo octavo que permitian que los
sentenciados fueran recluidos en centros cercanos a sus domicilios para
propiciar la reintegracion en sus comunidades se mantiene igual salvo del
cambio conceptual a la reinsercion. Sin embargo se anade al texto que tal
disposicion no aplica en caso de delincuencia organizada y en aquéllos
que requieran medidas especiales de seguridad.

La parte final del parrafo octavo forma parte de ese llamado régimen
especial en materia de delincuencia organizada que el paquete de reformas
establecié a la par del nuevo sistema de justicia penal. En la misma légica
se aftade un nuevo parrafo al articulo, el noveno, que establece una serie
de reglas aplicables en materia de delincuencia organizada como lo son
la reclusion en centros especiales, la restriccién de comunicaciones y la
vigilancia especial. Estas mismas reglas especiales pueden ser aplicadas a
su vez a cualquier otro interno que asi lo requiera de acuerdo al criterio
establecido en la ley respectiva.

3.4 Prision preventiva y auto de vinculacién a proceso

Los cambios realizados al articulo 19 modifican en gran medida la
practica de la prision en el contexto de la administracion de justicia. Uno
de los datos relevantes que debe ser mencionado es la modificacién en
el campo semantico que convierte al tradicional “auto de formal prision”
en “auto de vinculacién a proceso” El primer parrafo disponia que en
dicho auto se incluirian “los datos que arroje la averiguacion previa’, los
cuales deberian bastar para la comprobacion del “cuerpo del delito y hacer
probable la responsabilidad del indiciado” La nueva reforma, ademds de
modificar el concepto de la formal prisién por el de vinculacién al proceso,
retira también de su texto a la averiguacion previa, el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad. En su lugar, la parte final del parrafo del nuevo
texto dispone que en el auto de vinculacidn a proceso se debera expresar,
entre otros, “los datos que establezcan que se ha cometido un hecho que la
ley sefiale como delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo
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cometi6 o participd en su comisién”. En relacién a la “averiguacion previa’,
la CPEUM la contempla ya simplemente como “investigacion” Estos
cambios semanticos, sin embargo, no parecen ser de gran repercusion, y
mas bien sélo constituyen precisiones lingiiisticas.

Con la adicién de un nuevo pérrafo segundo, la prisién preventiva,
en cambio, sufre varias modificaciones, ya que en principio ésta sélo
puede ser solicitada por el MP, cuando otras medidas cautelares no sean
suficientes para garantizar la presencia del indiciado durante las distintas
fases del proceso, incluyendo la investigacion, o cuando influyan otros
factores como la proteccion de la misma investigacion, victima, testigos
o de la comunidad, o cuando el imputado haya sido sentenciado con
anterioridad por un delito doloso o se encuentre pendiente un proceso
de la misma naturaleza, aunque también dispone que puede ser dictada
de oficio en casos de “delincuencia organizada, homicidio doloso,
violacion, secuestro, delitos cometidos con medios violentos como armas
y explosivos, asi como delitos graves que determine la ley en contra de la
seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud”.
En la misma linea se adiciona el parrafo tercero que dispone la posibilidad
de que el juez revoque la libertad de los vinculados a proceso en los casos
determinados por la ley, sin que haya una mencién expresa de cuéles son
estos casos.

El anterior parrafo segundo, que hablaba de los plazos para el auto de
formal prision, se convierte ahora en el parrafo cuarto y sélo incluye en su
nuevo texto la referencia al auto de vinculacion a proceso. La referencia
a que el responsable del establecimiento donde se esté llevando a cabo la
detencidn preventiva puede, dado el caso, poner al indiciado en libertad
de no contar con el auto correspondiente, permanece con la adicién de
que son necesarios también los autos que decreten la prision preventiva o
la solicitud de prérroga del plazo constitucional.

Nuevamente el parrafo quinto, equivalente al tercero del texto anterior,
se modifica en el campo enunciativo, eliminando conceptualmente
la formal prision y la averiguacion previa, sustituyéndolos por los
nuevos campos conceptuales de vinculacién a proceso e investigacion
respectivamente, ademas sustituye la palabra “delito” por “hecho delictivo”

En la légica del régimen especial para la delincuencia organizada
se anade el parrafo sexto al nuevo texto del articulo, estableciendo
la suspension tanto del proceso como de todos los plazos cuando el
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inculpado, después de emitida la vinculacién a proceso, evada la accién de
la justicia o sea puesto a disposicion de juez extranjero, lo que significa que
los plazos para la preclusion pueden no correr en los casos mencionados.

El dltimo parrafo del articulo permanece sin modificacion a pesar del
cambio de numeracion.

3.5 DEBIDO PROCESO

Las adiciones al articulo 20 constituyen el nucleo principal de la reforma
en cuanto a que modifican la parte netamente jurisdiccional del sistema
de justicia penal, conteniendo los principios del nuevo modelo acusatorio,
reafirmando su oralidad y la naturaleza publica y contradictoria del
proceso.

Elarticulo 20 de la Constitucion establece los derechos de cada acusado
y las normas de cada proceso penal. De acuerdo con el texto en vigor
durante la mayor parte del siglo XX, salvo cambios menores, se reconocian:
(i) el derecho a ser liberado bajo caucidn; (ii) la prohibiciéon de obligar
al detenido a declarar contra si mismo, y la prohibicién de detenciones
incomunicado; (iii) el derecho a ser informado de la acusacion, del delito
del que es acusado y del denunciante, con el fin de poder preparar su
defensa; (iv) el derecho a carearse con los testigos que declaren en su
contra; (v) el derecho a presentar testigos y pruebas; (vi) el derecho a ser
juzgado en audiencias publicas frente de un juez o jurado; (vii) el derecho
a tener toda la informacién necesaria para su defensa; (viii) el derecho a
ser juzgado en menos de 4 meses o un afno, dependiendo del delito; (ix) el
derecho a ser oido, a representarse a si mismo, por persona de confianza
o, alternativamente, tener un defensor publico; (x) que la prisién o la
detenciéon no puede extenderse en razén de situacion relacionada con
pagos o responsabilidad civil.

En su totalidad el nuevo articulo 20 se divide en tres partes: la primera
relativa a los principios generales del procedimiento, la segunda a los
derechos de los acusados, y la ultima, a los derechos de la victima u
ofendido.

El encabezado del nuevo texto, que es una novedad, establece
los principios rectores de todo el proceso penal, a saber, publicidad,
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contradiccion, concentracién, continuidad e inmediacién. Dichos
principios se traducen de la siguiente manera (Morales, 2010:134-135):

Publicidad.- El caso debe llevarse y analizarse de manera
publica, es decir que ninguna actuacién o indagacién puede
ocurrir sin el conocimiento de los sujetos procesales. La propia
Constitucién, sin embargo, contempla la posibilidad de ciertas
excepciones a este principio.

Contradiccién.- Con las reformas la defensa adquiere peso
especifico gracias al otorgamiento de rango constitucional de la
presuncion de inocencia, el acceso del abogado defensor a todas
las etapas del juicio y el requisito de una defensa de calidad. De
tal forma la contradiccién se entiende como una defensa real
del imputado ante una situacioén de igualdad procesal.

Concentracion y Continuidad.- Se entiende como que todas las
actuaciones realizadas dentro del juicio sean minimas y de ser
posible que todas sean llevadas a cabo en una misma audiencia.
La continuidad se traduce en que el juicio oral debe realizarse
de manera continua, desde el momento en el que da inicio y
hasta su conclusién con coherencia y unidad (Bodes, 2009:
107).

Inmediacion.- Este principio se entiende como que el juez
debe recibir los medios de prueba y los alegatos de las partes
de manera directa, sin ningtin tipo de intermediacion entre el
mismo juez, las pruebas y las partes. También conocido como
inmediatez, este principio implica la actuacion directa de los

20 “Ningtn juzgador podra tratar asuntos que estén sujetos a proceso con cualquiera
de las partes sin que esté presente la otra, respetando en todo momento el principio
de contradiccidn, salvo las excepciones que establece esta Constitucion” (Art. 20 Ap.
A, Fracc. IV). “La publicidad sdélo podra restringirse en los casos de excepcion que
determine la ley, por razones de seguridad nacional, seguridad publica, proteccion
de las victimas, testigos y menores, cuando se ponga en riesgo la revelacion de datos
legalmente protegidos, o cuando el tribunal estime que existen razones fundadas para
justificarlo” (Art. 20 Ap. B, Fracc. V).
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jueces en la recepcién y percepcion de las pruebas (Bodes,
2009: 112).

El texto reformado establece las directrices del nuevo proceso penal
acusatorio, ademads de los derechos de los sujetos implicados, mientras
que el anterior contenia sdlo los derechos de los involucrados. Por ello la
seccion A del articulo, en relacion con los principios generales, es una de
las mayores innovaciones de la reforma en su conjunto.

Entre los principios generales establecidos en la secciéon A del articulo
20 se encuentran: (i) la proteccion de los inocentes, el castigo de los
culpables y la reparacion; (ii) la presencia del juez en todas las audiencias;
(iii) el reconocimiento de valor probatorio sélo de pruebas desahogadas
en las audiencias previstas; (iv) el requisito de que las audiencias se
celebren ante un juez que no haya tenido conocimiento previo del caso y la
presentacion de argumentos y pruebas de manera publica, contradictoria
y oral; (v) la carga de la prueba recayendo en el MP, y la igualdad de las
partes durante el juicio; (vi) la prohibicién de entrevistas ex parte; (vii)
la terminacién del juicio cuando la responsabilidad es aceptada; (viii) la
condena sélo cuando exista conviccion; (ix) la falta de valor probatorio a
las pruebas obtenidas en violacién de los derechos fundamentales; y (x) la
extension de todos estos principios a la fase de investigacion.

En cuanto a los derechos de los acusados, en el articulo no ha habido
cambio mas notable que el principio de presuncion de inocencia hasta
ser declarada la responsabilidad por medio de sentencia. El texto anterior
se centraba mds en la prisién preventiva y la libertad bajo caucién, que
a su vez era bastante limitada por la propia Constitucién. Junto con la
presuncion de inocencia, el nuevo texto establece que la prision preventiva
no podrd exceder el tiempo méximo previsto por la ley para la pena por
el delito imputado y, en todo caso, no superior a dos afos. El articulo
también contempla la posibilidad de una liberacién inmediata durante el
proceso si en dos afios no ha sido dictada sentencia. Hay ademads plazos
de cuatro meses o menos en el caso de los procedimientos por delitos cuya
pena maxima no sea mayor de dos afios de prision, o de un afio o menos
si la pena es mayor de ese tiempo. La posibilidad de ampliar ese tiempo
procede unicamente a solicitud de la misma defensa.

En el momento de la detencion, la persona tiene el derecho ya sea a
declarar o a permanecer en silencio y debe ser informada de tal derecho, el
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silencio no podrd ser utilizado en su contra, y ademas debe ser informada
de las razones de la detencién y de todos sus otros derechos. La reforma
prohibe la reclusion en régimen incomunicado, intimidacion o tortura, y
anula el valor probatorio a las confesiones obtenidas sin la asistencia de
un abogado.

En términos de la defensa, la nueva reforma es mas clara ya que
establece que el defensor debe ser abogado y no persona de confianza del
acusado, y se elimina la posibilidad de una defensa propia. El abogado
debe ser elegido libremente desde el momento de su detencién y la defensa
por si misma debe ser adecuada, tendra derecho a estar presente en todas
las etapas del proceso y estara obligada a comparecer con la frecuencia
necesaria.

Toda la informacion del proceso debe estar disponible para el acusado
y su abogado y ademds éstos pueden tener acceso a los archivos de la
investigacion durante el tiempo de la detencidn, para la declaracion, el
interrogatorio o incluso antes de la primera comparecencia ante un juez
con el tiempo adecuado para preparar la defensa. La informacién sobre la
investigacion no puede ser dejada en reserva, salvo en casos excepcionales
mencionados expresamente en la ley,* siempre y cuando sea indispensable
para asegurar el éxito de la investigacion; sin embargo, la informacién
reservada en aquellos casos debe ser liberada de manera pronta para no
afectar el derecho de defensa.

La publicidad no es sé6lo un principio, sino un derecho de los acusados.
El articulo establece que todo acusado tiene derecho a ser juzgado en
audiencia publica por un juez o tribunal. En algunos casos, sin embargo,
la publicidad puede ser restringida por ley por razones de seguridad
nacional o publica, proteccion de victimas, testigos o niflos. La seccion
equivalente en textos previos contemplaba el derecho a ser juzgado ante
un juez o un jurado civil, el Ultimo en caso de delitos contra el orden

21 “El imputado y su defensor tendran acceso a los registros de la investigacion
cuando el primero se encuentre detenido y cuando pretenda recibirsele declaracién
o entrevistarlo. Asimismo, antes de su primera comparecencia ante juez podran
consultar dichos registros, con la oportunidad debida para preparar la defensa.
A partir de este momento no podran mantenerse en reserva las actuaciones de la
investigacion, salvo los casos excepcionales expresamente sefialados en la ley cuando
ello sea imprescindible para salvaguardar el éxito de la investigacion y siempre que
sean oportunamente revelados para no afectar el derecho de defensa” (Art. 20 Ap. B,
Fracc. VI).
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publico y seguridad nacional, pero como se menciond anteriormente,
dicha disposicién - jurados civiles — fue retirada antes de la misma
reforma.

En materia de delincuencia organizada la reforma contempla mas
reglas especiales, como el mantener anénimo el nombre y la informacién
del denunciante, ciertos beneficios para el acusado o sentenciado
que preste ayuda eficaz para investigaciones, y juicios de la misma
naturaleza o la posibilidad de que las acciones llevadas a cabo en la fase
de investigacion puedan tener valor probatorio en la propia sentencia, lo
que paraddjicamente nos regresa de alguna forma al status quo antes de
la reforma.

La parte tercera, relativa a los derechos de la victima u ofendido
contiene otro de los cambios mas significativos, la disposicién que no
existia en el texto anterior acerca del derecho que tiene éstos a intervenir
en el juicio e interponer recursos. Otras adiciones importantes son la
posibilidad de solicitar la reparacién del dafo, que se vuelve también
un elemento de gran relevancia para la reforma ya que éste puede ser
un mecanismo para conmutar la pena privativa de libertad. La victima
u ofendido tendra también la facultad de solicitar proteccién de la
identidad y de otra informacion personal no sélo en el caso de los nifios,
como en el texto anterior, sino también en caso de violacidn, secuestro y
delincuencia organizada, o cuando el juez considere que es necesario para
su proteccion. La victima u ofendido goza ademas del derecho a impugnar
ante la autoridad judicial las omisiones del MP en la investigacion y las
resoluciones de reserva, no ejercicio, desistimiento o la suspensioén de la
accion penal.

La proteccién de las victimas, ofendidos, testigos y, en general, de
todos los sujetos implicados en el proceso, debe ser obligacion del MP,
en tanto que los jueces deberan vigilar el correcto cumplimiento de dicha
obligacion.

3.6 Investigacion, imposicién de penas y seguridad publica.

Las reformas al articulo 21 se encuentran dentro de las mas abundantes
de la reforma e incluyen cambios metodoldgicos y estructurales
interesantes. El parrafo primero v.gr. se fragmenta en tres parrafos nuevos,
en los que se atribuye la titularidad de: 1) la investigacidn, 2) el ejercicio de
la accion penal y 3) la imposicion, modificacién y duracion de las penas. El
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anterior segundo parrafo se convierte en el cuarto y atribuye las sanciones
por violaciones a reglamentos.

La modificacién resulta muy positiva en el aspecto metodologico
de diferenciacién de las atribuciones de las distintas autoridades y los
momentos para ejercerlas. Si bien es cierto que el articulo anterior hacia
las mismas distinciones, su ubicacién no obedecia a una logica temporal.
ejemplo de ello es que iniciaba atribuyendo la titularidad de la imposicion
de las penas, para continuar con la investigacion y persecucién de los
delitos de manera indistinta y finalizar con la imposicién de sanciones.

Elnuevo primer parrafo atribuye la titularidad de la investigacion de los
delitos al MP y las instituciones policiales, quienes actuaran bajo el mando
del primero. Mientras que en el texto previo se establecia que el MP tendria
a su cargo una policia para auxiliarle en dicha funcidén, con esta adicion
todas las policias contaran con facultades investigativas, bajo el control del
MBP, lo que representa que el primer cuerpo policial en intervenir en un
hecho delictivo tendrd presencia dentro de la investigacion, incluso serd
responsable de reunir la evidencia para iniciar la investigacion y garantizar
la cadena de custodia de la misma, o sea, que las policias tendran mayores
atribuciones pero a la vez mayores responsabilidades que incluiran por
mencionar un ejemplo, la preservacion de la escena de un crimen.

El segundo parrafo establece la titularidad del ejercicio de la accién
penal en el MP eliminando el concepto de persecucion del delito. En este
aspecto el nuevo pérrafo establece expresamente la titularidad del MP en
este ambito, pero va mucho mas alla, abriendo la posibilidad de que los
particulares, a criterio de la ley, puedan ejercerla —la accién penal- ante la
autoridad judicial, lo que se ha llamado accién privada o particular. En la
légica de la reforma, se reconocen dos tipos de acciéon penal (CONATRIB,
2008, Art. 93-94), una publica y otra particular. La primera se divide en
accion penal publica per se, que es la ejercida obligatoriamente por el MP, y
la accién penal publica a instancia de parte, la cual se ejerceria inicamente
previa interposicion de querella. En cuanto a la accién particular, se han
contemplado tres tipos de acusadores (CONATRIB, 2008, Art. 95-97),
el acusador particular, el acusador privado y el acusador popular. El
acusador particular es entendido como la victima en delitos de querella,
quien tendria facultades de ejercer accion penal de manera auténoma.
El acusador privado es la victima en delitos contra el honor y otros
que especifique la ley. El acusador popular es toda aquella persona que
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demuestre interés legitimo en delitos cometidos por servidores publicos,
delitos de lesa humanidad y delitos contra el medio ambiente.

El tercer péarrafo afade a las atribuciones de la autoridad judicial la
modificacién y duracién, ademas de la imposicion de las penas. En este
aspecto el juzgador tendra mayor peso dentro de todo el proceso y tendra
mayor poder de decisién en materia punitiva, y no estara a expensas de lo
establecido estrictamente por ley.

En cuanto a la titularidad de la autoridad administrativa de imponer
sanciones por infracciones a reglamentos gubernativos y de policia,
la reforma afiade el trabajo a favor de la comunidad como una nueva
posibilidad. Esto es muy positivo ya que se busca transitar de un régimen
de castigo meramente corporal a un sistema que aporte beneficio
comunitario.

Los anteriores parrafos tercero y cuarto se convierten en el cinco y
seis, con la unica especificacion de su referencia al contenido del parrafo
cuarto sobre los reglamentos gubernativos y de policia.

El parrafo siete, sin embargo, es una novedad ya que establece la
posibilidad del MP de considerar criterios de oportunidad para el
ejercicio de la accién penal, lo que se entiende como la posibilidad de
llegar a acuerdos con el imputado para prescindir de la accién penal total
o parcialmente, o limitar la investigaciéon solamente a ciertos delitos. El
equivalente del anterior parrafo cuarto, desaparece del articulo 21 y se
convierte en la fraccién VII del apartado C del articulo 20. El antiguo
pérrafo quinto pasa sin modificaciones a ser el octavo.

Los criterios de oportunidad de ejercicio de la accién de los que
goza el MP, se entienden como la facultad que tiene de prescindir total
o parcialmente de la persecucién penal, o limitarla a alguna o varias
infracciones, o alguna de las personas participantes en el hecho delictivo,
no obstante la obligacion que tiene de ejercer accién penal publica en
todos los casos procedentes (CONATRIB, 2008, art. 98.1).

Enmateriadeseguridad publica el actual parrafo noveno, anteriormente
sexto, es mas explicito que su antecesor ya que establece ademas de la
titularidad de dicha funcién, su contenido, o sea, “la prevencion de los

22 El Cédigo Modelo enuncia los criterios de oportunidad que el MP tomaria en
consideracidn en el ejercicio de la accion penal y otras facultades discrecionales (Art.
98.1) siempre y cuando se hiciera sobre la base de razones objetivas y valorando las
causas descritas para cada caso (Art. 98.2).
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delitos; la investigacién y persecucion para hacerla efectiva, asi como
la sancién de las infracciones administrativas” Se afiade el cambio
conceptual de instituciéon de seguridad publica por el de institucién
policial del anterior texto. Se afiade ademas un principio rector mas de
dichas instituciones, el del respeto de los derechos humanos, aunque la
Constitucion lo limita exclusivamente a aquéllos reconocidos en el texto
de la propia Carta Magna.

El Sistema Nacional de Seguridad Publica es reglamentado a
profundidad por el parrafo décimo y sus cinco incisos, que es el equivalente
al anterior parrafo séptimo, el cual solamente disponia la coordinacién
entre los diferentes 6rdenes de gobierno para el establecimiento de un
sistema de aquella naturaleza. En su texto el parrafo décimo va mucho
mas alla estableciendo, ademas, el cardcter civil, disciplinado y profesional
de las instituciones de seguridad publica, mencionando expresamente al
MP vy las instituciones policiales de los tres 6rdenes de gobierno en la
coordinacion para cumplir los objetivos de la seguridad publica y en la
conformacion de dicho sistema. Los siguientes cinco incisos son adiciones
sin precedente dentro del articulado constitucional, y regulan: a) la
seleccion, ingreso, formacién, permanencia, evaluacién, reconocimiento
y certificacion de los integrantes de las instituciones de seguridad publica;
b) las bases de datos criminalisticos y de personal; ¢) las politicas publicas
de prevencion; d) la participacién de la comunidad en procesos de
evaluacion de las politicas de prevencion y de instituciones de seguridad
publica; y e) la entrega de fondos federales a estados y municipios para
seguridad publica.

3.7 Penas, bienes y extincion de dominio

El texto del articulo 22 posterior a la reforma contiene, curiosamente,
disposiciones fundamentales para la conformacion del régimen especial
de justicia para el crimen organizado como es la extincién de dominio,”
y para la conformacién de corte garantista del nuevo sistema acusatorio
como lo es el principio de proporcionalidad.

Mientras que el texto anterior a la reforma no contenia disposiciéon
semejante, al encabezado del articulo se le adiciona un parrafo que

23 En este mismo volumen Gutiérrez (2012) hace un analisis mds preciso sobre
esta figura.
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constituye el principio de proporcionalidad de la pena al delito sancionado
y al bien juridico afectado, que evitard la arbitrariedad en la aplicacion de
penas. Esta propuesta supone considerar el bien juridico afectado para
determinar la pena, de modo que un hecho delictivo, que menoscabe un
bien juridico de menor importancia, no sea sancionado con un castigo
mayor al aplicable por el menoscabo de un bien juridico de mayor
importancia (Iniciativa de Ley, 2006). Los bienes juridicos referidos
consisten en las garantias de la vida, integridad, tranquilidad y patrimonio
(Cémara de Diputados et al., 2008: 26).

El texto del articulo 22 previo a la reforma contenia tres parrafos.
Con el cambio, el tercer parrafo pasa a formar parte del parrafo segundo
y de tres fracciones sin precedente. El segundo parrafo disponia que
no se consideraria confiscacion el decomiso de bienes propiedad del
sentenciado por delincuencia organizada o de aquéllos de los que se
condujeran como duefios. Esto, junto a la disposicion de la aplicacion de
bienes a favor del Estado cuando éstos causen abandono, o de aquéllos
que fuesen asegurados en una investigacion o proceso por delincuencia
organizada sin que al término de cualquiera se decidiera sobre los mismos,
se funden en la segunda parte del nuevo parrafo segundo, bajo el concepto
de extincién de dominio. Ya en el texto previo se requeria decisiéon
judicial para la aplicacién de dichos bienes; sin embargo, no existia un
procedimiento especifico. Asi, la reforma incluye la figura procesal de
extincién de dominio, la cual, por sentencia, decidira la pérdida de la
propiedad de bienes relacionados directa o indirectamente con el crimen
organizado.

Por extincién de dominio debe entenderse la pérdida del derecho
patrimonial de personas fisicas 0 morales a favor del Estado (Iniciativa
de Ley, 2007), sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna
para su titular (Ley 793 (2002), art. 1). Esta figura busca ir mas alla de la
figura tradicional de la confiscacién que no procedia por ejemplo en los
casos en que no existiera sentencia en contra del inculpado.

Las tres nuevas fracciones del articulo establecen las bases del proceso
de extinciéon de dominio. La primera fracciéon dispone su naturaleza
jurisdiccional y su autonomia del proceso penal; la segunda establece
el tipo de delitos por los que procede, a saber, delincuencia organizada,
delitos contra la salud, robo de vehiculos y trata de personas, y los bienes
respecto a los que procede, a saber, aquéllos que sean instrumento, objeto
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o producto del delito, aquéllos destinados a ocultar o mezclar productos
del delito, aquéllos usados por un tercero para la comision de un delito
cuando exista conocimiento del duefio y no notifique a la autoridad,
y aquéllos a nombre de terceros donde el acusado por delincuencia
organizada y/o delitos patrimoniales se comporte como duefio. La tercera
dispone la existencia de recursos para demostrar la licitud de dichos
bienes o la imposibilidad de conocer el uso ilicito de los mismos.

3.8 Disposiciones legislativas

Dentro de los articulos 73 y 115 la reforma introduce diversas
disposiciones legislativas, especificamente en materia de seguridad
publica y delincuencia organizada. La facultad del Congreso de legislar
en materia penal cambia de ubicacion a la fraccion XXI del articulo 73,
donde ademas se afiade la facultad de legislar en materia de delincuencia
organizada. Dentro del numeral XXIII del mismo articulo se le da ademas
la facultad de establecer y organizar a las instituciones de seguridad
publica federal de conformidad con el articulo 21. En la modificacién
al articulo 115 se suprimen por su parte los reglamentos municipales de
policia por una “Ley de Seguridad Publica” estatal; es decir, la seguridad
publica sera de atribucién directa y primaria de los ayuntamientos pero
bajo una normatividad estatal, lo que representa discusion y aprobacion
por los congresos locales, lo anterior a reserva del actual debate sobre
la eliminaciéon de los cuerpos de seguridad publica municipal para
concentrarlos en uno sélo a nivel estatal.**

24 El 6 de octubre de 2010 el Presidente Calderén envié al Congreso una iniciativa
de ley para reformar los articulos 21, 73, 115 y 116 de la CPEUM, y establecer un
mando Unico policial estatal subsidiario, por medio del cual los cuerpos de policia
municipales transferirfan todos sus recursos a los cuerpos de policia estatales para
fortalecerlos y concentrar el mando en los gobernadores de los estados. El ejecutivo
federal argumento que con dicha reforma se fortaleceria alas instituciones de seguridad
con la reorganizaciéon de mandos, la consolidaciéon de mecanismos de coordinacion,
y la homologacién de procedimientos de operacion y de actuacion policial (Iniciativa
de Ley, 2010). Aunque dichos cambios han sido instaurados en algunas entidades, la
propuesta ain no cuenta con un apoyo sélido a nivel nacional.
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3.9 Disposiciones laborales

La reforma al articulo 123 establece precisiones al respecto de la
separacion, remocion, baja, cese o cualquier forma de separacién de sus
cargos alos agentes del MP, peritos y miembros de corporaciones policiales
de los tres niveles de gobierno. En este caso, cualquier funcionario
separado de su encargo por no cumplir con los requisitos de pertenencia
y permanencia de las instituciones, o por incurrir en responsabilidad,
no podra ser reinstalado aun y cuando la autoridad judicial resuelva
que dicha separacion fue injustificada. Esta disposicion es quiza una de
las mas radicales, ya que prohibe la reinstalacién del funcionario atn y
cuando haya sido declarado inocente.”

El mismo articulo mas adelante establece la posibilidad de sistemas
complementarios de seguridad social en beneficio de las familias y
dependientes de los miembros de instituciones de seguridad publica de los
tres niveles de gobierno y de agentes del MP. Esta posibilidad se entiende
necesaria debido a la labor tan delicada que desempefian; sin embargo, el
texto s6lo lo menciona como posibilidad y no hace vinculante, de entrada,
la disposicion.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Con este analisis descriptivo se busca plasmar en papel la radiografia
de la reforma de 2008, resaltando los cambios mas relevantes en el texto
constitucional que sientan las bases del nuevo sistema de justicia.

En la transicién de un sistema mixto muy particular a otro acusatorio
que igualmente se ubica en un contexto relativamente nico, las estructuras
y mecanismos fueron modificados en varios sentidos. Los cambios
descritos en este trabajo deberdn ser posteriormente analizados en relacién

25 Al respecto, la SCJN ha manifestado: “De lo anterior se sigue que a partir de la
aludida reforma la prohibicion de reincorporacién es absoluta, lo que se corrobora
con el andlisis del proceso relativo del que deriva que el Constituyente Permanente
privilegié el interés general por el combate a la corrupcion y la seguridad por encima
de la afectacion que pudiere sufrir el agraviado la que, en su caso, se compensaria con
el pago de la indemnizacién respectiva, por lo que independientemente de la razén del
cese tiene preferencia la decision del Constituyente de impedir que los miembros de
las corporaciones policiacas que hubiesen causado baja se reincorporen al servicio.”
(Tesis: 2a./]. 103/2010).
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con la experiencia de algunos estados de la Republica que han iniciado
la transicidn, y de este ejercicio obtendremos la mejor recomendacion
que pueda hacerse. Al mismo tiempo, es necesario mirar hacia aquellos
sistemas que han reformado esquemas similares de imparticién de justicia
en direcciones paralelas, para aprender las posibles debilidades y los
grandes desafios que habra de enfrentarse. Es por eso que, mas que nunca,
México debe aprender de sus vecinos centro y sudamericanos, los cuales
guardan grandes similitudes, no solo en materia de disefio del sistema
judicial, sino también en cuestion de contexto social y juridico.

Ademais, no obstante contando con los mecanismos y las herramientas
legislativas para mejorar la imparticién de justicia en México, es el
fortalecimiento de las instituciones lo que permitird que el nuevo sistema
funcione realmente, ya que de otra forma nos encontraremos repitiendo las
mismas inercias y cometiendo los mismos errores bajo nuevos formatos.
En esto las autoridades, de la mano de la academia y la sociedad civil,
deben coordinar los trabajos de formacion de los operadores del nuevo
sistema, ademads de la inversion en materia de infraestructura judicial y
entrenamiento de las fuerzas en materia de investigacion que al final se
convierte en la condicidn sine qua non del éxito del nuevo sistema.
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Reformas locales al
procedimiento penal en México
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1.INTRODUCCION

E ste capitulo ofrece un panorama general de las reformas recientes y
en curso en el sector de la justicia penal en las entidades federativas
mexicanas. En 2008 el Congreso mexicano aprobo un paquete de reformas
federales que establecen cambios especificos en proceso penal, pero que
deja la implementacidon de estos cambios a cada estado, dandoles un
plazo de ocho afios (hasta 2016) para completar la tarea. México es un
sistema federal; el pais consiste de 32 unidades subnacionales, incluido
el Distrito Federal. En este contexto federal, el proceso de reforma se ha
filtrado a través de la politica y otras caracteristicas locales en los estados,
y el alcance y ritmo de la reforma se han desarrollado desigualmente a
lo largo del pais. El objetivo de este documento es ofrecer una visién
panordmica de los cambios a nivel estatal, identificando algunos de los
factores que impulsan o impiden el proceso de reforma, asi como los
principales problemas en cuanto a los tiempos y el contenido de las
reformas emprendidas en los diferentes estados.
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La reforma penal de 2008 se dirige a multiples areas de cambio legal e
institucional.! Uno de los componentes de este paquete de reformas que
ha recibido la mayor parte de la atencién de los operadores del derecho,
politicos, y académicos ha sido la transicién a los juicios orales desde un
proceso (a) inquisitorio centrado en expedientes y los documentos que
los componen, asociado histdricamente con paises de derecho romano
derivado de la experiencia francesa, a (b) un proceso acusatorio de
confrontacién publica y oral ante un juez, asociado histéricamente con la
tradicion del derecho comin (“common law”) derivado de la experiencia
inglesayestadounidense. Pero hay otras areas importantes dela reforma. El
alcance total del paquete de reformas cubre: (1) cambios al procedimiento
penal (incluida la transicién al proceso oral que acabo de describir, uso de
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, salidas alternas, y el
criterio de oportunidad); (2) mejor proteccion de los derechos de victimas
y acusados; (3) nuevas medidas para mejorar a la policia; y (4) medidas
especiales para combatir el crimen organizado (véase INACIPE, 2008a;
Shirk, 2009; Ingram & Shirk, 2010; Rodriguez, este volumen).

Un analisis completo e integral de todos los cambios en todas las
areas del derecho y en todos los 32 estados esta fuera del alcance de este
documento. En un esfuerzo para limitar el tema, destaco reformas acerca
de la transicion amplia y general hacia el sistema acusatorio, asi como
las reformas en el drea de mecanismos alternativos de resolucién de
conflictos tal como la justicia alternativa (JA). Ademas de los beneficios
practicos de limitar el alcance de la discusion, hay otras razones para
centrarse en estos dos temas. Primero, los estados que han revisado su
legislacion local para aprobar las reformas necesarias que requiere el
proceso acusatorio normalmente han incluido también otros cambios
procedimentales en el proyecto de reforma, por ejemplo, el criterio
de oportunidad y salidas alternas. También, en relacion a los derechos
de victimas y acusados, muchas medidas disefiadas para mejorar la
efectividad de esos derechos son inherentes a la transicion al sistema
acusatorio y la justicia alternativa. En otras palabras, una mejor gestion
del procedimiento penal en los juzgados —incluido el desempeiio de los
jueces, defensores publicos, y agentes del ministerio publico- permitira

1 Aprobado el 17 de junio de 2008 (Diario Oficial de la Federacién [DOF], publicado
el 18 de junio de 2008). Los esfuerzos iniciales se remontan a marzo de 2004 durante
el mandato de Vicente Fox (Presidencia, 2004).
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avanzar en la mejora de los derechos de victimas y acusados. En este
sentido, un objetivo de las reformas es que la mayoria de casos penales
puedan ser resueltos por mecanismos de justicia alternativa, incluyendo
la mediacién y conciliacién (INACIPE, 2008a: 21), es decir, sin tener que
llegar nunca a un juicio. Lograr esta meta descongestionaria los tribunales
y contribuiria a un proceso judicial mas eficiente. Por ultimo, en relacién a
la delincuencia organizada y la prevencion del delito, muchas politicas de
seguridad publica estan interrelacionadas con esfuerzos federales en esta
area, incluyendo estrategias de amplio alcance para crear una nueva policia
federal y una policia tnica en los estados, combatir las organizaciones de
trafico de drogas y mejorar la inteligencia. Esto no quiere decir que los
estados no tengan un papel que cumplir en cuanto a generar capacidad
institucional en este sentido, incluyendo la mejora de la policia local. De
hecho, a continuacién destaco algunos casos de estados que han tomado
medidas en esta direccion. Pero estos esfuerzos son auxiliares en muchas
formas a los esfuerzos a nivel nacional sobre seguridad publica y existe
el sentimiento generalizado de que el gobierno federal deberia ejercer el
liderazgo de abordar los desafios mas importantes en seguridad publica,
aunque solo sea para evitar crear un conjunto de patrones de leyes e
instituciones que —por sus desniveles e incompatibilidades— presten a las
organizaciones criminales oportunidades imprevistas para aprovecharse
de irregularidades e inconsistencias entre los estados (INACIPE, 2008b).
De esta forma, las primeras dos dreas —el sistema acusatorio y la justicia
alternativa- son las dreas en que los estados tienen mas autonomia para
actuar. En otras palabras, en comparacion con las estrategias para combatir
la delincuencia organizada o los problemas de seguridad publica, cudndo
y como un estado adopta el sistema acusatorio o la JA depende mas de la
politica local que de la politica nacional. Por lo tanto, la discusion ofrece
un tratamiento sistemdtico de estas dos areas de politica mas local y un
tratamiento mas impresionista de las demds partes de la reforma.

La discusion aqui es general, entre estados distintos y dentro de estados
especificos. La evidencia sistemdtica sobre el sistema acusatorioylaJA, yla
evidencia de su influencia sobre otras politicas, transmite el sentido de los
tiempos con los cuales diferentes estados han ido avanzando, similitudes y
diferencias en los temas cubiertos por las reformas, y los estilos distintos de
implementacion. Por ejemplo, algunos estados adoptaron tempranamente
el proceso acusatorio, incluso antes de la reforma federal de 2008 (por
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ejemplo, Chihuahua, Nuevo Ledén, Oaxaca), mientras que otros han
hecho poco o casi nada ain més de dos afos después de la reforma
federal. Ademas, entre los reformistas, los estados han seguido diferentes
estrategias de implementacion. Algunos estados han aplicado la reforma a
todos los tipos de delitos penales, pero empezando en un niimero limitado
de distritos judiciales y expandiendo después a otras zonas (lo que yo
llamo gradualismo geogrdfico, y otros han llamado “implementacion
por distrito”). Otros han invertido esta estrategia, aplicando la reforma
en todos los distritos judiciales del estado pero empezando con tipos
limitados de delitos penales y después expandiendo el sistema a un mayor
nimero de delitos, y en algunos estados expandiéndolo incluso a causas
del derecho civil y familiar (gradualismo sustantivo o “implementacion por
delito”). Entre los gradualistas geogréficos, existe todavia otra variedad,
ya que algunos estados empezaron en el distrito judicial de la capital
del estado y desde ahi expandieron la reforma (gradualismo geogrdfico
centrifugo) mientras que otros empezaron en zonas pequeiias y periféricas
del estado, poniendo a prueba la reforma en zonas menos pobladas antes
de expandirla a la capital estatal (gradualismo geogrdfico centripeto).

El material presentado a continuacion se organiza de la siguiente
forma. Primero, se ofrece un panorama amplio del nivel de las reformas
acusatorias y de JA entre los estados de México. Una grafica y un mapa
en esta seccion clasifican los estados en cinco categorias de acuerdo al
nivel general de reforma que han alcanzado, permitiendo al lector echar
una mirada répida a la informacién y evaluar cudles estados estan mads
avanzados en el proceso de reforma y cuales estdn atrasados. La siguiente
seccién ofrece una mirada mds detallada a estados individuales dentro
de cada categoria, prestando mas atencién al primer grupo (Categoria
1), el cual incluye los ocho estados que han aprobado y/o empezado la
implementacién del proceso acusatorio a diciembre de 2010. Es decir, los
datos estan actualizados hasta diciembre de 2010. Sin embargo, en algunos
casos, he afladido datos de las primeras fechas del 2011. Por ejemplo, la
reforma en Puebla fue aprobada el 11 de enero de 2011 y estd incluida
en este grupo. Donde acontecen cambios novedosos pero demasiado
tarde para estar incluidos en el indice que genera las categorias, éstos se
senalan claramente. Por ejemplo, Michoacan aprobé un nuevo codigo de
procedimientos penales a inicios del 2012, el 13 de enero, pero sigue en la
categoria 3. Por ultimo, concluyo con una discusion de las consecuencias
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mas generales en cuanto al caracter desnivelado y disparejo de las reformas
judiciales entre los estados mexicanos, incluyendo algunos esfuerzos de
contrareforma.

2. PANORAMA GENERAL DEL NUEVO SISTEMA DE
JUSTICIA PENAL EN LOS ESTADOS MEXICANOS

Un analisis de los cambios legislativos locales ofrece informaciéon que
ayuda a dividir los 32 estados en cinco categorias de reforma. La Categoria
1 comprende aquellos estados que han avanzado mas hacia lograr las
metas de la reforma general, incluidos los estados que han hecho esfuerzos
tempranos por reformar el sector de la justicia penal (algunos lo hicieron
varjos afos antes de la fecha de la reforma federal de 2008) y otros que,
aunque puedan ser recién llegados a la reforma, sin embargo han avanzado
répidamente para aprobar las reformas necesarias y estan en medio de o
han terminado la fase de implementacion. Este grupo esta formado por
ocho estados (en orden alfabético): (1) Baja California, (2) Chihuahua, (3)
Durango, (4) Morelos, (5) Nuevo Ledn, (6) Oaxaca, (7) Estado de México?
y (8) Zacatecas. La Categoria 2 incluye aquellos estados que han aprobado
reformas completas pero todavia no habian comenzado a implementarlas
el 31 de diciembre de 2010. La pieza clave de legislacion que hace que
un estado figure en esta categoria es la aprobacion de un nuevo codigo
de procedimiento penal (también llamado “cédigo procesal penal”).
Esta es indiscutiblemente la pieza central de legislacion en el proyecto
de reforma, y las leyes complementarias incluyen aquellas que rigen la
JA, el cddigo penal, la defensoria publica, el ministerio publico, la policia
y otras agencias de seguridad publica, y las leyes organicas de cada una
de estas instituciones. La Categoria 2 esta formada por sélo dos estados:
Guanajuato y Puebla.’ La Categoria 3 consiste de estados que todavia no
han aprobado el conjunto total de legislacion mencionada arriba, pero que
(a) han aprobado algunas leyes complementarias iniciales, incluso aunque

2 Paralos lectores no familiarizados con México, el pais, un estado, y la capital de
la nacién comparten el mismo nombre. El estado se extiende por una gran parte de la
ciudad capital. La frase “Estado de México” se usa para distinguir entre el estado y la
ciudad. En México, el nombre del estado se acorta frecuentemente como “Edomex”.

3 Michoacén aprob6 un nuevo cédigo de procedimientos penales el 13 de enero de
2012.
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sea una declaracion relativa a la constitucionalidad de la reforma, o (b)
han creado un organismo oficial encargado de redactar la legislacion y
coordinar el esfuerzo de reforma. Cualquiera de estas dos medidas sefiala
pasos importantes hacia la reforma. Este grupo incluye el mayor ntiimero
de estados (17): Aguascalientes, Campeche, Colima, Chiapas, Distrito
Federal (Ciudad de México), Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoacan
(véase nota 3), Querétaro, San Luis Potosi, Sonora, Tabasco, Tamaulipas,
Tlaxcala, Veracruz, y Yucatdan. Como se ha sefialado antes, esta categoria
incluye el estado de Veracruz, el cual tiene reformas formales que crean
el procedimiento acusatorio pero, segun varios observadores, que son
parciales, cosméticas o insuficientes segiin se detalla abajo. La Categoria
4 estd formada por aquellos estados que por lo menos han promovido
capacitacion relevante a la reforma, pero no han hecho mucho mas. Hay
dos estados en este grupo: Baja California Sur y Nayarit. Por ultimo, la
Categoria 5 estd compuesta por tres estados que no han tomado ningiin
paso significativo hacia la reforma: Coahuila, Quintana Roo y Sinaloa.
Este grupo incluye estados que pueden practicar la JA (normalmente en
forma de oferta de un centro de mediacién) pero que no han aprobado
leyes para expandir o regular formalmente la JA. Pero principalmente los
estados en esta categoria no presentan evidencia disponible de leyes u
otros proyectos de reforma.

Los principales datos que generan este orden numérico proceden
del analisis de una serie de documentos recolectados de los sitios web
de los tribunales estatales, congresos locales, y poderes ejecutivos
locales. Estos documentos incluyen constituciones locales, los informes
anuales de los tribunales, leyes orgénicas y otros reglamentos internos
(por ejemplo, Ley Orgdnica del Poder Judicial o LOPJ), codigos penales
locales (Cddigo Penal), y cédigos de procedimientos penales (Cédigo
de Procedimientos Penales o CPP; también llamado Cédigo Procesal
Penal). Informes periodisticos, comentarios académicos y otras fuentes
secundarias complementan estos registros oficiales. Esta clasificacion
también se complementa con informacion disponible de parte de otras
organizaciones que le dan seguimiento a la reforma penal. Por ejemplo, el
Instituto Nacional de Ciencias Penales (INACIPE) tiene un sitio web que
mantiene una lista de los estados que han reformado sus cddigos penales
o codigos de procedimiento penal, asi como las reformas asociadas con
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la justicia alternativa.* Los ocho estados que, segtin el INACIPE, han
elaborado nuevos codigos de procedimientos penales estan todos en el
primer grupo (Categoria 1). Ademas, el Programa de Apoyo al Estado
de Derecho o PRODERECHO (ahora desaparecido), una organizacién
afiliada a la Agencia Estadounidense de Desarrollo Internacional (United
States Agency for International Development, USAID) (PJ-MOR, 2009),
tenia un sitio web que ofrecia informacion sobre los esfuerzos de reforma
en cada estado.’ Al inicio de 2010, todos los estados del primer grupo eran
reconocidos por PRODERECHO como estados reformistas avanzados en
la etapa de implementacién, excepto por Baja California y Durango, que yo
identifico como avanzados (Categoria 1) pero PRODERECHO no. Cabe
sefialar que estos dos estados han realizado reformas mas recientes, por
lo que no es de extranar que el sitio web de PRODERECHO no haya sido
actualizado para poder incluirlos.® En cualquier caso, a finales de 2010,
ambos estados se encontraban claramente en la etapa de implementacion.
Ademas, la gran mayoria de los estados en la Categoria 2, 3 y 4,
PRODERECHO informa que (a) el estado ha expresado algin interés
en realizar la reforma, lo que de todas formas exige la reforma federal
(Baja California Sur, Coahuila, Guerrero, Nayarit, Querétaro, San Luis
Potosi, Tabasco), o (b) no disponen de ninguna informacién (Campeche,
Michoacdn, Sinaloa, Yucatan), lo que refleja la ausencia de informacion
sobre proyectos de reforma. Yo clasifico a los estados de Campeche y
Yucatan como Categoria 3 porque encontré evidencia independiente de
iniciativas activas de reforma bajo consideracién.

Por dltimo, la informacién recolectada ha sido contrastada con las
ultimas actualizaciones del principal organismo federal responsable de
supervisar el proceso de reforma, la Secretaria Técnica de la Comision
de Coordinacién para la Implementacién del Sistema de Justicia Penal
(SETEC), el cual es un 6rgano de la Secretaria de Gobierno. De manera

4 Véase http://www.inacipe.gob.mx (ultima consulta 15 de mayo de 2011). En una
visita anterior a su sitio web el 15 de febrero de 2010, se incluia a Chiapas entre los
estados avanzados, pero desde entonces ha sido borrado.

5  Véase http://www.proderecho.com (consultado por tltima vez el 10 de febrero
de 2010; intentos mas recientes para acceder al sitio web, del 16 de mayo de 2011, lo
encontraron inactivo ya que la organizacién desapareci6 a finales de 2010).

6 Lareforma de Durango fue aprobada a mediados de 2009 y entr6 en vigor a finales
de 2009. De igual manera, la reforma de Baja California es reciente y estaba previsto
que entrara en vigor en agosto del 2010.
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importante, la clasificacion presentada aqui difiere dela clasificacion oficial
del gobierno (SETEC, 2011) en dos formas. Primero, en su clasificaciéon
de cuatro categorias (1-4; 1=baja, 4= alta), SETEC sefiala que Nuevo Le6n
recibe un “2”, lo que indica que esta s6lo por encima de los estados que no
han hecho practicamente nada. En contraste, yo coloco a Nuevo Leén enla
parte superior de la escala de cinco categorias. Si bien es cierto que Nuevo
Leon carece del tipo de reforma legislativa sistematica observada en otros
estados mds avanzados, también es verdad que Nuevo Leodn fue el primer
estado en promover oficialmente la transicién al proceso acusatorio, y en
realizar procedimientos penales bajo el nuevo sistema, los que ocurrieron
mucho antes de la reforma federal de 2008. Nuevo Leén también ha
avanzado mds que cualquier otro estado en la expansién del proceso
acusatorio y oral al derecho familiar y civil, y es destacable por otros logros
enumerados abajo. Segundo, el informe de SETEC pone a Guanajuato e
Hidalgo al mismo nivel, mientras que este reporte coloca a los dos estados
en categorias distintas. Equipararlos no tiene sentido ya que Guanajuato
aprobd nueva legislacion el 3 de septiembre de 2010, incluyendo el
elemento clave —un nuevo cédigo de procedimientos penales—, con el
que se anticipaba implementar el nuevo sistema en Septiembre de 2011,
mientras que Hidalgo todavia no ha aprobado el cddigo procedimental y
por lo tanto no tiene un calendario de implementacion.

Para resumir, el ranking (1-5) clasifica a los estados de acuerdo a la
profundidad de sus logros en el proceso de reforma, donde “1” identifica
esencialmente a los reformadores mas fuertes o avanzados y el “5” a los
no reformadores o mas atrasados. La clasificacion de unos pocos estados
individuales puede parecer a los lectores algo inusual o contra intuitivo,
pero las categorias sdlo tienen como fin distinguir clases amplias de
estados. Por ejemplo, el Estado de México no tiene una ley formal que
regule la justicia alternativa pero ha hecho una transicién incremental
hacia el proceso acusatorio desde 2005 y ha aprobado una reforma mds
integral en 2009. Este estado deberia distinguirse de otros estados, incluso
de aquéllos que estin considerando crear leyes de JA, un organismo
coordinador y un paquete de reforma mas completo. De forma similar,
los estados que han aprobado los cddigos de procedimiento penal y las
reformas mds completas (Categoria 2) pueden no tener JA, pero sus
esfuerzos formales para aprobar el paquete de reformas mas completo
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deberian distinguirlos de aquéllos otros estados que no se han esforzado
de manera parecida.

Cabe sefalar que el proceso de reforma esta en curso y muchos
estados pueden haber propuesto algiin proyecto de reforma o realizado
avances que no estan incluidos aqui. De forma semejante, existen estados
que parecen avanzar hacia la reforma, y después el proceso puede
estancarse (por ejemplo, Coahuila). O incluso peor, en algunos estados
(por ejemplo, Chihuahua y Durango) hay evidencia de algunos impulsos
contrareformistas. Asi, el paisaje de la reforma es irregular y cambiante
en formas que dificultan tener una imagen fija o perfectamente clara de
la situacion de la reforma en todos los estados. La informacion incluida
aqui refleja la situacion vigente en cada estado al terminar el afio 2010;
o sea, la informacidn esta actualizada al 31 de diciembre de 2010. No
tiene como fin ofrecer una escala de medicién precisa de los niveles de
reforma en los estados mexicanos, sino un panorama general del proceso
de reforma. Como he dicho antes, la categorizacion presentada aqui no
pretende ser exacta, integral o exhaustiva de todos los cambios legales en
los estados. En cambio, ofrece una vision rapida de diferencias claras y
significativas entre los estados. La Tabla 1 en el anexo ofrece un resumen
de la clasificacion de cada estado.

Usando este indice numérico (1-5), la Figura 1 abajo presenta un
mapa de México. Cada tono corresponde a un valor del indice. Los colores
mas oscuros corresponden a los estados mas reformistas de la Categoria
1: los estados que ya estan implementando el nuevo sistema. Estos estados
aparecen en negro. Después vienen los estados de la Categoria 2 en gris
oscuro: aquéllos que han aprobado la reforma pero que todavia no han
comenzado a implementarla. En un tono mas claro de gris aparecen
los estados de la Categoria 3, seguidos por aquéllos que no han tomado
ninguno de los pasos de arriba pero que han recibido el reconocimiento
de SETEC por al menos haber realizado capacitaciones relevantes a la
reforma (Categoria 4). Por ultimo, aquellos estados que no han hecho
nada de lo anterior aparecen en color blanco (Categoria 5). En resumen,
los tonos mas oscuros reflejan esfuerzos mas firmes y mas integrales; los
colores mas claros reflejan los esfuerzos débiles o parciales.
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Figura 1. Mapa que muestra las categorias de reformas en los estados mexicanos.”
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*  Mapa generado con ArcMap 9.2. Agradezco a Alberto Diaz-Cayeros por el archivo
de las formas subyacentes.

3. UNA MIRADA DETALLADA DE LOS ESTADOS CLAVE

Para ilustrar mejor la pluralidad de los procesos de reforma que ocurren
a nivel estatal, esta seccion ofrece informacién detallada sobre estados en
cada categoria. El énfasis en esta seccion se coloca en aquellos estados que
han mejorado significativamente, es decir, los ocho estados en la Categoria
1 y dos estados en la Categoria 2. Para aquellos lectores interesados en
los detalles juridicos de las diversas reformas locales en cuanto al nuevo
sistema de justicia penal, se ofrecen referencias detalladas para identificar
elementos clave del marco legal en cada estado.

3.1 Categoria 1

Baja California: El estado de Baja California es uno de los miembros
mas recientes en el grupo de estados avanzados en la reforma penal.
La Ley de Justicia Alternativa (LJA) fue aprobada el 19 de octubre de
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2007 (BC-LJA, 2007). Esta ley regula los mecanismos de resolucién
alternativa de conflictos, incluida la mediacién y conciliacion, hasta
en muchos asuntos penales. Sin embargo, el marco normativo para la
justicia alternativa entrd en vigor 18 meses mas tarde, en abril de 2009
(BC-LJA, art. Transitorio Primero), y el actual sistema de JA no estaba
programado para empezar a funcionar hasta 2010. De hecho, el sistema
iba a ser implementado de manera geograficamente gradual (por distrito),
empezando el 20 de abril de 2009 en el distrito judicial de Mexicali,
siguiendo un afo después (abril de 2010) en Tijuana, y otro aflo después
(abril de 2011) en Ensenada. Ademas, este calendario sélo aplicaria ala JA
en casos no penales. En casos penales, la JA no empezaria a funcionar en
Mexicali hasta el 11 de agosto de 2010, y después en etapas escalonadas
en Ensenada, Tijuana, Tecate y Playas de Rosarito (BC-LJA, Transitorio
Primero; Decreto 360/10). Cabe destacar que la aprobacién inicial de la
ley precede la aprobacion de la reforma federal, si bien la ley no entré
en vigor hasta bastante después de aprobada la reforma federal. Parte
del motivo que explica esta demora probablemente tiene que ver con el
hecho de que la ley requiere capacitacion y registro de mediadores en los
organismos del estado (BC-LJA, arts. 11 y siguientes).

La transicion hacia el sistema acusatorio ha avanzado rapidamente
en Baja California, con un paquete de reformas aprobado inicialmente
el 19 de octubre de 2007, pero no pudo entrar en vigencia en 2009 como
estaba previsto. Asi, un segundo conjunto de reformas fueron aprobadas
el 13 de noviembre de 2009, estipulando que la implementacién entrara
en vigencia en febrero de 2010 (BC-P] Informe, 2008-2009: 47). Este
conjunto de reformas fue aplazado dos veces mads: el 22 de enero de
2010, la fecha de entrada en vigor de la reforma se aplazé para el 3 de
mayo de 2010 (Decreto 348/10, modifica el art. Transitorio Primero; Di
Carlo 2010) y finalmente la fecha de inicio se cambi6 al 11 de agosto de
2010 (Decreto 360/10, modifica el art. Transitorio Primero). Este nuevo
calendario establece que la reforma sera geograficamente gradual, y se
producira en primer lugar en la capital del distrito de Mexicali. Un afio
después, el 3 de mayo de 2012, la reforma sera implementada en el distrito
de Ensenada, y finalmente en los distritos de Tijuana, Tecate y Playas de
Rosarito el 3 de mayo de 2013.

En lo relativo al contenido de la reforma, el Decreto 279 establece que
el proceso penal serd oral, es decir, acusatorio (BC-Decreto 279/09, art.
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3). Anteriormente, varias fases de capacitaciones en noviembre de 2008
y en el curso de 2009, impartidas por INACIPE y PRODERECHO y que
abordaban un rango de temas desde conceptos basicos a mecanismos
de procedimiento avanzado, crearon las condiciones para la reforma y
su implementacion (BC Informe, 2008-2009: 50-54). Adicionalmente,
la nueva Ley de Seguridad Publica (LSP) fue aprobada el 21 de agosto
de 2009. En parte, esta ley dispone la creaciéon de un nuevo Centro de
Evaluacién y Control de Confianza que el estado debe completar en un
plazo de cuatro afios (BC-LSP, Transitorio Segundo). Este Centro estara
a cargo de evaluar y clasificar a todo el personal de agencias policiales
para contratacién y ascensos, incluidos agentes del Ministerio Publico,
policia e investigadores forenses (BC-LSP, arts. 32 y siguientes). Ademas,
la principal universidad publica del estado (Universidad Auténoma de
Baja California, o UABC) estaba preparando un curso sobre el proceso
acusatorio para el otofio de 2009 (TBI, 2009d: 16). Por dltimo, el estado
tiene un sitio web para difundir informacion sobre la reforma.” Para otras
aportaciones sobre la reforma en este estado, véase Pelayo y Solorio (este
volumen).

Chihuahua: Junto con Nuevo Ledn y Oaxaca, este estado es uno de los
lideres de la reforma. El 18 de enero de 2006, mas de dos afios antes
de la reforma federal, una iniciativa legislativa propuso reformar el
procedimiento penal en el estado. La parte constitucional de la reforma
fue aprobada el 11 de mayo de 2006 (CHI-Decreto 595/06, 5) y entr6 en
vigencia el 11 de junio de 2006 (CHI-Dec. 603/06 II; Periddico Oficial
No. 46, pag. 4775-4778). Esta reforma modific cuatro articulos de la
constitucion del estado (arts. 6,93, 105,y 117) y estos cambios exigieron la
alteracion (o creacién) de otros documentos: (1) Ley Organica del Poder
Judicial; (2) Ley Orgéanica del Ministerio Publico; (3) Cédigo Penal del
Estado de Chihuahua; (4) Cédigo de Procedimientos Penales; (5) Ley de
la Defensoria Publica; (6) Ley de Ejecucion de Penas; (7) Ley de Justicia
Especial para Adolescentes Infractores; (7) Ley de Atencién a Victimas u
Ofendidos del Delito, (8) Ley del Derecho de la Mujer a una Vida Libre de
Violencia, y (9) Ley de Justicia Alternativa.

7 Véase http://www.justiciabc.gob.mx (consultado por ultima vez el 11 de mayo de
2011).
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Cada una de estas medidas legislativas ha sido completada desde
entonces, y todo el conjunto de leyes nuevas o reformadas esta ahora en
vigencia. Particularmente, las leyes mencionadas arriba cubren la justicia
alternativa (JA) y la transicion al sistema acusatorio, pero van mds alla
que otros estados porque Chihuahua tiene una nueva ley sobre derechos
de las victimas (Ley de Atencién a Victimas u Ofendidos del Delito), asi
como una nueva ley sobre defensores publicos (Ley de la Defensoria
Publica). Estas partes del proyecto de reforma en el estado hacen de la
reforma de Chihuahua una de las mas amplias y avanzadas. En ese sentido,
PRODERECHO felicita al estado por aplicar la nueva reforma a todos
los tipos de delito y se refiere al marco legal de Chihuahua como uno
de los mas integrales y avanzados, lo que pone al estado a la vanguardia
de la reforma del proceso penal en América Latina (PRODERECHO-
Proyectos, 2009; también TBI, 2008b: 11).

Incluso cuandola partelegislativa delareforma estaba en curso, el poder
judicial ya estaba perfeccionandose y expandiendo su infraestructura para
acomodar el nuevo sistema acusatorio. Para el 31 de enero de 2006, meses
antes de que fuera aprobada la reforma constitucional local, se puso la
primera piedra para el Complejo Judicial del Distrito Bravos. Ya se habia
proyectado que este nuevo complejo albergaria dos salas de audiencia
para procesos orales (PJ-CHI Informe, 2006: 11).

En relacién a la transicion al sistema acusatorio, el Codigo de
Procedimientos Penales (CPP) fue aprobado el 15 de junio de 2006 y
entr6é en vigor y fue implementado gradualmente a través del estado.
A diferencia de Nuevo Ledén, que implement6 la reforma por delito
(gradualismo sustantivo), Chihuahua implement6 la reforma al principio
en un sélo distrito judicial pero la aplicé a todos los delitos. Este proceso
de gradualismo geografico centrifugo comenzo en el Distrito Judicial de
Morelos, en la ciudad de Chihuahua, el 1° de enero de 2007 (CHIH-CPP,
Transitorios, Art. Segundo; PJ-CHIH Informe, 2007: 20). La reforma fue
disefiada para expandirse seis meses después (julio de 2007) al Distrito
Bravos en Ciudad Judrez (CHIH-CPC, Transitorios, Art. Segundo;
Informe, 2007, 20; PJ-CHIH Acuerdo, 2009), aunque hubo algunos
retrasos y el primer juicio oral en Ciudad Juarez no se celebré hasta
septiembre de 2008 (TBI, 2008d: 13). Los restantes 12 distritos judiciales
en el estado se completaron el 1° de julio de 2008 (Informe, 2007: 20;
Acuerdo, 2009). De esta forma, si el proceso de reforma constitucional
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empez6 a principios de 2006, los cédigos relacionados se reformaron
a mediados de 2006, y se implementaron sélo a principios de 2007. La
fase de implementacién se habia completado aproximadamente 18 meses
después de eso, a mediados de 2008 (Informe, 2008: 23). Desde inicio a fin,
el proceso demor6 aproximadamente dos aflos y medio. Aunque se debe
reconocer que falta bastante trabajo por hacer, la reforma de Chihuahua
es ejemplar por tempranera (anterior a la reforma federal), su alcance
integral y la velocidad de implementacion en todo el estado. De hecho,
cuando se aprob¢ la reforma federal a mediados de 2008, Chihuahua ya
habia aprobado e implementado su propia reforma en todo el estado.

Sin embargo, el volumen de casos en el nuevo proceso acusatorio fue
pequenio al principio. A finales de 2007 —es decir, en todo el primer afo
de operacidn en el distrito de Morelos— sélo se habian realizado cuatro
(4) juicios orales (Informe, 2007: 21-22). Desde entonces, a medida
que el sistema se ha expandido a otros distritos, el volumen de casos ha
crecido progresivamente. En 2008, se celebraron ocho (8) juicios orales en
los distritos de Morelos y Manuel Ojinaga v seis (6) mas en los distritos
de Bravos y Galeana. No hubo ningtin otro juicio oral en el resto de los
distritos, con un total en todo el estado de 14 (Informe, 2008: 76-79).
En 2009, el numero total de juicios orales en el estado se incrementé a
mas del triple, llegando a 59 (Informe, 2009: 91). En 2010, el volumen
de casos continu6 creciendo. En los primeros tres meses del afio (enero-
marzo), hubo 34 juicios orales sélo en el Distrito de Morelos (Ciudad
de Chihuahua). A este ritmo, en junio de 2010 Chihuahua superaria el
volumen de juicios orales realizados en todo el afio 2009.%

Al igual que otros estados que lo sucedieron, Chihuahua ha
desarrollado no s6lo mecanismos para la resolucién alternativa de
conflictos (por ejemplo, mediacion y conciliacion), sino que también ha
incluido alternativas o formas rapidas de salida del anteriormente rigido
e inflexible proceso penal. Por ejemplo, el Cddigo de Procedimiento
Penal permite un “acuerdo reparatorio’, en el cual el acusado acepta
hacer reparaciones a la victima (arts. 196 y siguientes). Ademas, los
procedimientos penales pueden interrumpirse o suspenderse (suspension
del proceso a prueba) si el acusado cumple ciertos criterios de elegibilidad

8  Véase http://www.stj.gob.mx/nuevo-sistema/consulta-audiencias.php (ultima
consulta el 15 de mayo de 2011).
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e idoneidad, un proceso similar a los programas de libertad condicional
o libertad vigilada de algunas entidades de los Estados Unidos (CHIH-
CPC, arts. 201 y siguientes). Mds aun, existe la posibilidad de un “proceso
abreviado” en el cual los procedimientos ante el tribunal pueden acortarse
si el acusado admite los cargos y renuncia al juicio (CHI-CPC, arts. 387
y siguientes). En la practica, esto puede terminar siendo muy similar
al proceso de “plea bargaining” en el contexto estadounidense. Al igual
que ocurrid con los juicios orales, el uso de estas opciones de sentencia
alternativa ha crecido desde 2008, con 321 casos ese afio en los Distritos
de Morelos y Manuel Ojinaga, 259 en los distritos de Bravos y Galeana, y
51 en el resto del estado (Informe, 2008: 76-79). En 2009, hubo un total
de 1.030 casos resueltos via estas salidas procedimentales (Informe, 2009:
91).

Por tultimo, desde el aflo 2008 hay una comisiéon que supervisa la
implementacién de la reforma en Chihuahua. Esta comisién (Centro
Estatal para la Instrumentacion del Nuevo Sistema de Justicia Penal, o CEI)
sirve como centro de informacién sobre la reforma y como eje central de
la coordinacién entre los distintos organismos y poderes del gobierno. El
sitio web del estado sobre el nuevo sistema judicial describe esta comision
y permite facilmente seguir las actividades en esta drea.’

Deberia destacarse que recientemente ha surgido una oposicion a la
reforma en Chihuahua que tiene una fuerte presencia. De hecho, algunos
candidatos a gobernador y alcalde en 2010 han expresado esta oposicion.
Este hecho es preocupante también porque dos de estos candidatos vienen
del PAN, el partido que supuestamente impulso la reforma a nivel federal
y entonces ha de estar haciendo lo misma a nivel local.”® De manera

9  Véase http://www.chihuahua.gob.mx/justiciapenal (dltima consulta el 14 de
febrero de 2010).

10  Sobre Carlos Burrel, candidato a gobernador del PAN y anteriormente alcalde
de la capital del estado, véase: El Agora. 2010. “Contrarreforma al sistema de justicia
penal” 23 de febrero (Chihuahua), disponible en: http://www.elagora.com.mx/
Contrareforma-al-Sistema-de,22556.html (dltima consulta el 16 de mayo de 2011).
Sobre Antonio Lépez, candidato a alcalde del PAN, véase: El Agora. 2010. “Reforma
penal” 16 de junio (Chihuahua), disponible en: http://www.elagora.com.mx/Truena-
Tono-Lopez-contra-1a,24993.html (dltima consulta el 16 de mayo de 2011). El
gobernador electo en 2010, César Duarte (PRI), también ha expresado la necesidad
de una contrareforma que haria més estrictas las leyes penales; véase El Heraldo de
Chihuahua. 2010. “Entrevista” 18 de diciembre (Chihuahua), disponible en: http://
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sorprendente en un estado que ha avanzado tanto en la implementacion
del nuevo sistema, las tendencias contra-reformistas parecen surgir de
la percepcion que el nuevo sistema es demasiado garantista y por ende
débil frente al delincuente. Es decir, que los elementos protectores de
los derechos en la reforma -disefiados para salvaguardar los derechos
tanto de victimas como de acusados, incluidos los abusos durante la
investigacién, acusacidn, juicio y custodia- han sido percibidos por
algunos como elementos de la reforma que permiten a los culpables salir
en libertad, facilitando la impunidad y la reincidencia del crimen." Este
fenémeno no es exclusivo de Chihuahua (véase Durango mas abajo), lo
que demuestra que la percepcién de una persistente inseguridad puede
socavar los esfuerzos de reforma y que las campanas electorales, al intentar
aprovecharse de este sentimiento en la poblacion, también pueden frenar
el avance de la reforma.

Estos eventos afiaden un nuevo elemento politico al contexto de la
reforma, un ambiente en que incluso los errores individuales pueden
costarle caro a la reforma si se combinan con el mal funcionamiento del
sistema en general.

Durango: En el primer grupo de estados, Durango se une a Baja California
como uno de los recién llegados a la reforma, al menos en comparacion
con Nuevo Ledn, Chihuahua y Oaxaca. El Tribunal informa que los
primeros impulsos de reforma se dieron en 2007 (Gaucin, 2009), pero
el nuevo Cédigo Penal no fue aprobado hasta el 11 de junio de 2009. De
forma similar el Codigo Procesal Penal (CPP) no se aprob¢ hasta el 21 de
junio de 2009. Estas reformas fueron programadas originalmente para que

www.oem.com.mx/oem/notas/n1894518 htm (ultima consulta el 16 de mayo de
2011).

11 Quiza el ejemplo mas dramitico es el caso de Rubi Marisol Frayre Escobedo
(conocido popularmente como “el caso Rubi”). Rubi tenia sélo 16 afios y ya habia
tenido un bebé cuando desaparecié en 2008. Un panel de tres jueces en uno de los
nuevos juicios orales de Chihuahua exonero a su antigua pareja Sergio Barraza
Bocanegra, aunque después fue declarado culpable en la apelacion y condenado a 50
afios de carcel. Sin embargo, para ese momento el ya se habia fugado. La madre de
Rubi, Marisela Escobedo, organizé una protesta frente al Palacio de Gobierno, donde
fue asesinada por un atacante el 18 de diciembre de 2010. Anadiendo al impacto de
estos eventos, el asesinato de la madre fue grabado por una cimara de seguridad y
el video termind circulando ampliamente en internet. Véase, por ejemplo, Rabasa
Gamboa (2011).
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entraran en vigor el 31 de diciembre de 2009 (DUR-CPC, Art. Transitorio
Primero, sec. I) y el sitio web del Tribunal informé la inauguracién de
las nuevas instalaciones para los procedimientos acusatorios el 14 de
diciembre de 2009 (DUR-PJ, 2009). El Decreto 158/08 (2008) también
establecia la creacién de una Comisién y organismo implementador
para supervisar el proceso de reforma, y Durango mantiene un sitio web
dedicado al nuevo sistema.'

Al igual que en otros estados que han optado por un proceso de
gradualismo geografico en la implementacién, la reforma de Durango
entrara en vigencia primero en la ciudad capital del estado, Durango, lo
que hace que forme parte del grupo centrifugo de gradualistas geograficos.
La reforma después se ampliara a otros distritos. Un elemento importante
es que la expansion a otros distritos no tiene un calendario explicito en
los articulos transitorios del CPP, como se hace en otros estados; debe
primero ser solicitado por el Tribunal Superior de Justicia y aprobado por
la legislatura estatal (DUR-CPC, Art. Transitorio Primero, sec. II). Este
elemento de la reforma puede dar flexibilidad para adaptar el ritmo
de la reforma segtn sea necesario, pero también puede generar cierta
ambigiiedad y abrir un espacio para desacuerdos adicionales durante
al proceso de cambio, retrasando la expansion de la reforma. De hecho,
para finales de 2010, la siguiente fase de implementacién no habia sido
establecida (SETEC, 2011: 22).

Las leyes complementares aprobadas en Durango incluyen la Ley de
Justicia Alternativa, el Reglamento de Justicia Alternativa y la Ley de
Defensoria Publica. Es notable que el nuevo Cédigo Penal incluye nuevos
tipos de delitos que tienen como fin abordar el cambiante panorama
de inseguridad y seguridad publica en México. Algunas de las nuevas
clasificaciones de delitos incluyen el secuestro exprés, la prostitucion, el
trafico de personas y la desapariciéon (DUR-CP, Considerandos, paras.
18-27). Ademas, a principios de 2011, después de protestas publicas
que acusaban al nuevo sistema de justicia penal de ser demasiado
garantista, los legisladores modificaron el recién reformado Cédigo de
Procedimiento Penal para que el robo fuera un delito serio, eliminaron
los perdones y endurecieron las leyes penales en general (Sol de Durango,

12 Véase http://www.justiciapenaldurango.gob.mx (consultado por ultima vez el 15
de mayo de 2011).
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2011). Asi, Durango parece estar re-legislando contra nuevos patrones de
delincuencia con la intencién de encontrar un equilibrio entre seguridad
publica y garantismo.

Morelos: Morelos es otro estado que empezd un proceso sustancial
de reforma antes de la reforma federal de 2008. Después de consultas
con académicos y foros publicos, se empez6 a debatir un proyecto de
reforma en la legislatura el 12 de julio de 2007. La reforma del Cédigo
de Procedimiento Penal fue aprobada cuatro meses después, el 19 de
noviembre de 2007, y sienta las bases para el proceso acusatorio en el
estado. Fue implementado de manera geograficamente gradual a través
del estado, siguiendo el ejemplo de Chihuahua. El Primer Distrito Judicial
comenzo la implementacion el 30 de octubre de 2008. A pesar de algunas
irregularidades iniciales,' la reforma se expandi6 el 1° de junio de 2009 al
Sexto Distrito (situado en Cuautla) y al Quinto Distrito (Yautepec). Desde
enero de 2010, la ultima fase de implementacién estaba programada
para el 1° de febrero de 2010, en el Cuarto Distrito (Jojutla), Segundo
Distrito (Tetecala), Tercer Distrito (Puente de Ixtla) y Séptimo Distrito
(Jonacatepec). Para entregar apoyo técnico y seguimiento de la reforma,
Morelos cred una comision para supervisar la implementacion (Comision
de Seguimiento a la Reforma Integral del Sistema de Justicia Penal y
Seguridad Publica) el 23 de enero de 2008 (MOR-Gob, 9).

Al igual que Chihuahua y otros estados, el Cédigo de Procedimiento
Penal en Morelos incluye la oportunidad para salidas rapidas o alternas
del proceso penal. Algunas de estas opciones de procedimiento son
las mismas que las de Chihuahua, incluidos los acuerdos reparatorios
(MOR-CPC, arts. 204 y siguientes), la suspension del proceso (arts. 209
y siguientes); y el procedimiento abreviado; (arts 388 y siguientes) si el
acusado se declara culpable y renuncia al juicio. También, una ley de JA se
aprob¢ aqui en agosto de 2008 (TBI, 2008c).

13 En el segundo juicio oral, hubo quejas de que fuera un procedimiento cerrado
(las puertas estaban cerradas para evitar que se superara la capacidad de la sala después
de que un grupo numeroso de personas llegaran para asistir a la audiencia), y ocho
de los otros diez jueces de juicios orales también estaban presentes en la audiencia,
creando un potencial para un futuro sesgo o apariencia de parcialidad si el caso tuviera
que volver a juzgarse (TBI, 2008e: 15).
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Nuevo Leén: Nuevo Ledn fue el pionero de las tendencias actuales en
la reforma del procedimiento penal en México. El primer juicio oral en
Meéxico se realizé en este estado el 23 de febrero de 2005 (Carrizales, 2005).
En realidad, el proceso de reforma habia comenzado aqui ya en octubre
de 2003, mucho antes de la reforma federal de 2008, e incluso antes de
la iniciativa de reforma del Presidente Vicente Fox en 2004 (Presidencia
2004). Como tal, Nuevo Ledn ha estado al frente del movimiento de
reforma, compitiendo con suvecino nortefio de Chihuahuay su contraparte
surefla de Oaxaca para ver quien avanzaba en mayor profundidad y mads
rapidamente hacia el nuevo sistema de justicia penal.

La reforma al Cédigo de Procedimiento Penal (CPP) en 2004 dio inici6
al proceso de cambio legal en el estado. El CPP identifica cuatro tipos de
delitos que son elegibles para el modelo acusatorio, definiendo un proceso
de gradualismo sustantivo, o implementacion por delito, que contrasta con
el gradualismo geografico (implementacién por distrito) de la mayoria
de los estados incluidos en la Categoria 1. Tempranamente en la era pos-
reforma —de julio de 2004 a diciembre de 2005- los tipos de delitos eran
muy limitados. Especificamente, el Decreto 118/04, aprobado el 28 de
julio de 2004, establece que el proceso acusatorio solo tiene jurisdiccién
sobre delitos en los cuales el grado de culpabilidad es moderado (“culpa”)
y el Cédigo Penal no los considera serios (“no graves”).!* En resumen, el
Coédigo de Procedimiento Penal establecié que el proceso acusatorio estaba
reservado a un conjunto limitado de delitos menores (NLN-Dec., 118/04;
NLN-CPP, 2004, art. 555).* Sin embargo, el 7 de diciembre de 2005, el
Decreto 279/05 amplié esta restriccion, expandiendo la jurisdiccion del
proceso acusatorio para incluir (i) todos los delitos en que hay “culpa’, (ii)

14 El Cédigo Penal de Nuevo Ledn identifica tres grados de culpabilidad: (1) dolo,
(2) culpay (3) preterintencionalidad. La culpa se parece mucho mas a la negligencia
o0 acto de omision en la terminologia legal estadounidense de mens rea. El Articulo
28 del Codigo dice lo siguiente: “Obra con culpa quien realiza el hecho legalmente
descrito, por inobservancia del deber de cuidado que le incumbe de acuerdo con las
leyes o reglamentos, las circunstancias y sus condiciones personales, o las normas de la
profesion o actividad que desempeiia. Asi mismo en el caso de representarse el hecho
como posible y se conduce en la confianza de poder evitarlo” En contraste, obra con
dolo alguien que tiene la intencién de cometer un acto ilicito, o que al cometer un acto
licito hay una alta probabilidad de que otra persona sufra dano.

15  Art. 555. “Se seguira Juicio Oral Penal cuando se trate de un delito culposo no
calificado por el Cédigo Penal como delito grave”
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un conjunto de delitos que requieren de querella, y (iii) un conjunto de
delitos que se persiguen “de oficio” (CPP, art. 553).' En el drea de delitos
penales, una tltima reforma fue aprobada el 20 de febrero de 2009, y entré
en vigencia el 1° de julio de 2009. Esta reforma expandia ligeramente los
delitos bajo las condiciones (ii) y (iii) mencionadas arriba. En suma, el
conjunto de delitos penales elegibles para el modelo acusatorio ha ido
ampliandose progresivamente desde delitos menores para incluir un
conjunto cada vez mas grande de delitos graves.

Desde octubre de 2008, hay 31 salas de audiencia en todo el estado
para los procedimientos orales (TBI, 2008c¢, 13). Nuevo Le6n también ha
estado preparando a sus profesionales legales con capacitaciones y cursos
sobre el proceso acusatorio. En un desarrollo particularmente nuevo para
México y Ameérica Latina, la principal universidad publica del estado
(Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, o UANL) alberga una sala de
audiencias oficial para procedimientos acusatorios a partir del 22 de
julio de 2009 (Armendariz, 2009). La ubicacion del juzgado dentro de
la facultad de derecho ofrece un espacio de formacion y capacitacién en
abogacia oral y procedimientos dentro de las nuevas salas de audiencia
para los estudiantes de derecho, pero ademas ofrece a los estudiantes la
oportunidad de aprender sobre la reforma y después pasar a la puerta de al
lado para ver una sala de audiencias en plena funcién y observar los frutos
de la reforma en accién.

Nuevo Ledn estd entre los primeros estados en expandir el proceso
acusatorio mas alla de delitos penales para incluir las causas civiles y
familiares. El Decreto 360/06, aprobado el 11 de agosto de 2006, estipula
que los casos de alquiler, custodia de menores y divorcios iniciados
por consentimiento mutuo estaran bajo la competencia del proceso
acusatorio (Codigo Civil de NLN, art. 989). Esta parte civil de la reforma
estaba programada para que entrara en vigor condicionada a la creacién

16  Art. 553. “Las normas contenidas en el presente Capitulo serdn aplicables para el
procesamiento de los siguientes delitos previstos en el Cédigo Penal para el Estado de
Nuevo Ledn: 1. Los cometidos por culpa; II. Los de querella previstos en los articulos
189, 262, 280, 282, 284, 285, 291, 338, 342, 344, 360, 381 en relacion con el 382 fraccién
I, 383 en relacion con el 382 fraccion I, 384 en relacion con el 382 fracciéon Iy 385
fraccion I; IIL. Los de oficio previstos en los articulos 166 fraccién I, 168, 171,172
primer parrafo, 178, 180, 182, 183, 184, 198, 205, 215 en relacién con el 216 fraccién I,
217 en relacién con el 218 fraccién I, 220 en relacién con el 221 segundo parrafo, 222,
253, 255, 278, 323, 332, 336, 353 bis y 373
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de nuevas leyes organicas por el Poder Judicial y la construccién de los
juzgados para casos civiles y familiares. En 2007, el sistema acusatorio
estaba funcionando para estas causas civiles (PJ-NLN, 2008: 20-21)."” Por
otra parte, en febrero de 2008, ya habia evidencia de que el tiempo que
tomaba resolver esos casos (la duracion del proceso) se estaba acortando
debido a la reforma (TBI, 2008a: 11). Asi, Nuevo Ledn aparece adelantarse
a sus contrapartes nuevamente. Desde 2004, cuando su reforma del
procedimiento penal antecedi6 a la reforma federal por cuatro afios, la
expansion de los procesos acusatorios precede cualquier ordenamiento
federal y puede senalar los patrones de reformas futuras en otros estados.

A pesar de su éxito, dos problemas persistentes merecen mayor atencion
en Nuevo Ledn. Primero, la implementacion por delito causa que ambos
sistemas de justicia penal —el tradicional y el nuevo- sigan vigentes en cada
distrito. Hasta cierto grado, esto ocurre con la implementacién por distrito
ya que los delitos que se cometieron antes de aprobarse la reforma tienen
que procesarse bajo el sistema antiguo. Pero la diferencia (y la ventaja) de
la implementacion por distrito es que se sabe cual sistema se aplica para
todos los delitos en una zona geografica a partir de una sola fecha. En
contraste, con la implementacion por delito, el proceso es distinto a partir
de la reforma, pero solo para ciertos delitos, y el sistema tradicional sigue
vigente para los demas. El resultado es que ambos sistemas existen lado
a lado dentro del mismo distrito judicial, generando un proceso penal
disparejo. Aunque transcurra el tiempo, los jueces en materia penal tienen
que saber manejar las reglas y los principios de ambos sistemas, algo que
no siempre resulta facil y puede generar bastante confusion. Esto dificulta
el trabajo de los jueces y otros operadores del derecho, que tal vez para un
delito tengan que aplicar el proceso tradicional y el mismo dia tengan que
aplicar el nuevo sistema para otro delito. Esto también resulta complicado
para la ciudadania, ya que la existencia de un sistema dual de justicia
penal rinde la administracién de justicia menos transparente y predecible.

El segundo problema persistente en Nuevo Ledn es la lucha por
conseguir financiamiento para las reformas requeridas. Por ejemplo, en
diciembre de 2008, el presidente del Tribunal destacd que el presupuesto

17  Es posible que se celebraran los procesos orales ya a finales de 2006, pero el
informe del Tribunal para 2006-2007 cubre el periodo temporal desde agosto de 2006
hasta julio de 2007, y no queda claro en qué afo -- 2006 o 2007 -- se celebraron los
casos relatados (PJ-NLN, 2007: 20).
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judicial para 2009 requeriria un aumento del 32% para cumplir con
todas las obligaciones de la reforma, pero el presupuesto que proponia
el gobernador solo incluia un aumento del 8%. Los legisladores también
cuestionaron el compromiso del gobernador con el éxito del nuevo
sistema judicial (TBI, 2008g: 16). El hecho de que este tipo de conflicto
politico y presupuestario ocurra precisamente aqui —uno de los estados
mas ricos y mds industriales, y un estado vanguardista que ha avanzado
mucho en la reforma- no presagia nada bueno para los tipos de conflictos
que puedan surgir en otros estados menos avanzados y mads pobres. De
hecho, ya se estan produciendo batallas presupuestarias similares en al
menos dos estados,'® y a nivel nacional un ministro de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién se uni6é a una asociacién nacional de jueces
(Asociacion Mexicana de Impartidores de Justicia, o AMI]) en la demanda
al gobierno del Presidente Felipe Calderon de que este entregara mayor
apoyo presupuestario para las reformas en los estados (Mosso, 2010).

Oaxaca: El 6 de septiembre de 2006, Oaxaca aprobdé un nuevo Cddigo
de Procedimiento Penal que promulga la transicién al nuevo sistema de
justicia penal (OAX-CPC, Transitorio Segundo). El nuevo proceso estaba
programado para que entrara en vigor un afio después, en septiembre
de 2007, y el modelo acusatorio fue implementado inicialmente el 9 de
septiembre de 2007 en los distritos judiciales de la region oriental del Istmo
de Tehuantepec (Informe, 2007: 14). Un afio después, el 9 de septiembre
de 2008, el modelo se expandié a los distritos en la regién occidental
de la Mixteca (PJ-OAX, 2008 15; PJ-OAX, 2008b). Se suponia que el
proceso de expansion continuaria gradualmente a través del estado, una
region por afo, hasta que la reforma llegara a las siete regiones del estado.
Después que las regiones del Istmo y la Mixteca, faltaban los distritos de
Costa, Cuenca y Valles Centrales y después la implementacién simultdnea
en Cafiada y De la Sierra (Norte y Sur) (OAX-CPC, art. Transitorio
Primero). Por lo tanto, la implementacion de la reforma en todo el estado
se completard en septiembre de 2012.

Sin embargo, ya hay algunos retrasos. La expansion de 2009 a La Costa,
por ejemplo, se pospuso seis meses hasta marzo de 2010 (Informe, 2009:

18  Estos son Baja California Sur (TBI, 2008c: 11-12) y Tlaxcala (TBI, 2009a: 17). En
este ultimo, el presidente del Tribunal repetidamente culpé a la legislatura local por no
dar prioridad a la justicia (TBI, 2009a: 17; 2009c: 17).
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22). Ademas, aunque lideres dentro del Poder Judicial y otros funcionarios
sefialan los beneficios del proceso acusatorio, algunos abogados siguen
mostrandose escépticos y criticos, destacando la falta de capacitacién y
la necesidad de mayor sensibilidad hacia la manera mediante la cual el
nuevo proceso puede entrar en conflicto con el derecho comunal de las
comunidades indigenas (TBI, 2008c; 2009b: 15)."

En términos de JA, desde 2007, Oaxaca dispone de 27 centros de
mediacién situados en todo el estado, un aumento significativo desde
que habia solo uno tres afios atras. Es mas, el informe anual del Poder
Judicial destaca que en ese afio ningtn otro estado tuvo mds centros de
medicacion que Oaxaca (Informe, 2007: 18). La JA ha seguido creciendo,
llegando a 45 centros en 2008 (Informe, 2008: 18) y 52 en 2009 (Informe,
2009: 22).

El CPP exigia la reforma de otras leyes, incluidas las leyes organicas que
regulan los organismos policiales, el Ministerio Publico, y la defensoria de
oficio. Con la excepcion de la ley que regula a los agentes del Ministerio
Publico (reformada el 1° de mayo de 2008), estas leyes todavia no han sido
revisadas. Especialmente, la ley que regula los organismos policiales no ha
cambiado desde 1962 (Ley Organica de la Policia del Estado de Oaxaca).

Estado de México: Algunos observadores consideran que el Estado de
México estaba a la vanguardia de la reforma penal junto con Chihuahua,
Nuevo Ledn, y Oaxaca, pero yo considero que el estado solo llegé a la
categoria uno después del 2009. La reforma inicial en enero de 2006
fue muy superficial, basicamente anadiendo una serie de articulos al
Coédigo de Procedimiento Penal existente (articulos 275-A a 275-R).
Esta estratificacion por capas de varios articulos en el cddigo existente

19 Los abogados privados que ejercen el derecho penal siguen siendo escépticos
también en otras zonas de México. Sin embargo, hay alguna evidencia de que estos
abogados puedan estar motivados por el hecho de que el nuevo sistema derivara en
menores ganancias para ellos, en parte porque el nuevo proceso acorta los periodos
de litigio, generando mayor eficiencia pero reduciendo las tarifas que pueden cobrar
los abogados (véase, por ejemplo, Pelayo y Solorio, 2010: 356). Por otro lado, por lo
menos en teorfa, la publicidad, oralidad, y transparencia del nuevo proceso rinde
menos oportunidades de lucro ilicito, sea por corrupcion o practicas incompetentes.
En un tema distinto, los jueces y otros operadores del derecho que llevan muchos afos
de carrera pueden oponerse a la reforma porque no quieren verse obligados a aprender
una nueva forma de hacer un trabajo que llevan haciendo 10, 20 o 30 afos.
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parecié un esfuerzo cosmético por crear un proceso acusatorio. De hecho,
la ley se referia a los nuevos procesos como juicios que no son orales
sino “predominantemente orales” (“Juicio Predominantemente Oral”;
véase PJ-MEX, 2008). Sintomdticamente, el informe anual del Tribunal
(Informe Anual, 2006) no tenia una seccion separada sobre la creacién de
los procedimientos acusatorios, lo que habria sido revolucionario (Langer,
2007) y especialmente notable dentro de México, donde solo Nuevo
Le6n y Oaxaca habian aprobado reformas en esa época, y solo Nuevo
Ledn habia pasado a la fase de implementacion. Asi, si el estado hubiera
implementado de verdad este tipo de reforma, deberia haber recibido
especial atencién. Pero en lugar de resaltar este cambio revolucionario,
el informe solo menciona de pasada que unos pocos “tribunales orales”
(Juzgados Orales) se crearon en diferentes distritos (por ejemplo, Informe,
2006: 18, 20, 29).

Acentuando el caracter superficial de las modificaciones en 2006, una
reforma de febrero de 2009 reconocié implicitamente la necesidad de
cambios mds profundos mediante una transformacién mds completa que
entrarfa en vigor el 1° de agosto de 2009. El calendario de reformas fue
re-estructurado cuatro meses después, el 30 de junio de 2009, exigiendo
el establecimiento de los procedimientos acusatorios para el 1° de octubre
de 2009 en cuatro distritos judiciales, incluido el distrito judicial de la
capital, Toluca (Decreto 289/09, 2). Un dia antes de esa fecha limite, el 30
de septiembre de 2009, el gobernador del estado declard que el modelo
acusatorio exigido por la constitucion federal ya existia en el estado
(Decreto 04/09).*° De esa fecha en adelante, la reforma se expandiria
progresivamente por los distritos que faltaban en el estado con una
fecha del 1° de octubre de 2011 para completar la implementacién. En
resumen, a pesar de la ausencia de una restructuracion total del cddigo
de procedimientos penales y otras leyes complementares, los funcionarios
estatales consideran que la reforma se ha aprobado y la implementacion
ya estd en curso.

En términos delajusticia alternativa, su practica en el estado se remonta
al 2003 (Reglamento, 2003). Sin embargo, la ley que regula el centro de
medicacion no es lo mismo que una ley integral de resolucién alternativa

20  “El sistema penal acusatorio, adversarial, y oral ... ha sido incorporado [en la
Constitucion del Estado, el Cédigo de Procedimientos Penales, y la Ley Orgéanica del
Poder Judicial]”
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de disputas, que también deberia regular quien puede convertirse en
mediador y el proceso para convertirse en mediador oficial. Asi, uno de
los cambios que falta en el Estado de México es una estrategia mas integral
para en el proceso de reforma.

Zacatecas: La iniciativa de reforma se propuso por primera vez en el
estado el 28 de marzo de 2007 (Decreto 511/07).%' La reforma aprobada
se publico seis meses después, el 15 de septiembre de 2007, y entr6 en
vigencia casi un afio y medio después, el 5 de enero de 2009 (Cddigo
Procesal Penal, Transitorio Primero). El primer juicio oral ingres6 al
nuevo sistema cuatro dias después, el 9 de enero de 2009. A partir del
29 de diciembre de 2009, en el primer afio completo de funcionamiento,
la judicatura habia procesado 205 juicios orales (PJ-ZAC Informe de
Audiencias; PJ-ZAC Consultas). Esta es una cifra notable si se considera
que Chihuahua, en su tercer afio con el nuevo sistema, proceso solo 59
juicios orales (véase arriba).

En el transcurso, la judicatura ha promovido tres programas de
capacitacion. Primero, en 2008, el Tribunal patrociné un seminario
sobre los principios orientadores de los juicios orales (Actualidad
Judicial, 62). Segundo, en junio de 2009, un programa sobre el nuevo
sistema de justicia penal atrajo la asistencia de 600 abogados a lo largo
de 110 horas de ensefianza. Tercero, la judicatura inicié una maestria
en procedimiento penal el 7 de agosto de 2009. Esta maestria requiere
cuatro meses enteros de instruccién a lo largo de dos afios, terminando
a mediados de 2011. Segun los registros del Tribunal, este posgrado es el
primero de su tipo en México y servird como modelo para la educacién
legal relacionada con la reforma procedimental en el pais. Cabe destacar
que los principales profesores para el primer seminario en 2008 y para
esta maestria en 2009 eran de Chihuahua: Javier Pineda Sorda, un
juez de primera instancia, y el Dr. Heliodoro Emiliano Araiza Reyes,
un profesor de derecho en la Universidad Auténoma de Chihuahua.
Zacatecas también ha participado en programas de intercambio con
Nuevo Ledn (Actualidad Judicial, 2007: 65). Como se destaca arriba,
las reformas procedimentales de Chihuahua y Nuevo Ledn anteceden a

21  Los primeros parrafos que presentan el decreto destaca que esta reforma fue
considerada por primera vez en el estado en el aio 2005.
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la reforma federal, asi que parece que Zacatecas estd aprovechando las
lecciones aprendidas de la experiencia de otros estados vanguardistas. Si
bien la formacién anterior y los esfuerzos de educacién legal dependen
mucho de la experiencia de abogados extranjeros y expertos en politica,
estos ejemplos en Zacatecas pueden ser el tipo de actividades domésticas,
intra-nacionales, que generan sinergias prometedoras y que cada vez
toman mas cuerpo en México a medida que algunos de los estados
avanzan en el proceso de reforma y otros estados recurren a ellos en busca
de orientacién y capacitacion, en lugar de buscar a expertos extranjeros
(sin embargo Hidalgo, abajo, presenta una experiencia contraria, ya que
ha dependido mucho de expertos extranjeros).”

3.2 Categoria 2

Guanajuato: A finales de 2009, Guanajuato se parecia mucho a los
esfuerzos de reforma estancados, fallidos o incipientes presentes en otros
estados, por ejemplo, Coahuila o Sonora. En 2008, el gobernador declaré
publicamente que queria instaurar el proceso contencioso en el estado
(Gob-GUA Noticias, 2008), y el 27 de agosto de 2009, la legislatura local
aprobd la iniciativa de reforma que modificaria partes de la constitucion
para sentar las bases para una reforma mas amplia (Dictamen 901; Boletin
252/09). Sin embargo, este fue solo un primer paso. El 11 de noviembre
de 2009, los cambios constitucionales todavia no habian sido aprobados
por la mitad de las municipalidades tal como se requeria (Miranda, 2009),
no habia iniciativas formales para reformas mas amplias al Codigo de
Procedimientos Penales y otras leyes. Sin estas acciones, 2009 cerrd con
Guanajuato pareciéndose mucho a Coahuila o Sonora.

Sin embargo, Guanajuato insistid, y la reforma triunfé el siguiente ao.
El 31 de mayo de 2010, se presentd un proyecto de ley a la legislatura

22 El Juez Javier Pineda Sorda también estaba afiliado a PRODERECHO,
una organizacion sin fines de lucro que promovia la reforma judicial en México
(Actualidad Judicial, 62). Debido a ciertos lazos entre USAID y PRODERECHO,
algunos observadores pueden cuestionar hasta que punto Pineda Sorda se identifica
como un recurso de experiencia doméstica o extranjera. No obstante, a pesar de sus
lazos con PRODERECHO, el es un funcionario piblico de Chihuahua, lo que pesa
mucho a favor de clasificarlo como una influencia doméstica. Zacatecas ha dependido
de la experiencia extranjera en el pasado, incluidos capacitadores de Costa Rica, Chile,
Espana e Inglaterra (Actualidad Judicial, 2007: 63-66).
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y después de varias sesiones de comentarios publicos y enmiendas entre
junio y agosto, se aprob6 un cédigo de procedimiento penal (Ley del
Proceso Penal, LPP) el 3 de septiembre de 2010. Su implementacién
estaba programada para iniciar el 1° de septiembre de 2011 (Decreto
80/10; Decreto 80, Dictamen). Guanajuato seguira la version centrifuga
de gradualismo geografico, implementando la reforma primero en la
parte norte del estado, seguido por las municipalidades de Guanajuato
(capital), Ocampo y San Felipe en la zona oeste, y después en el sur por
Guanajuato y San Miguel de Allende. La reforma se expandira después
progresivamente a otros municipios en tres fases empezando el 1° de
enero de 2013, 1° de enero de 2014 y 1° de enero de 2015, terminando
en la parte oeste del estado entre Ledn y Manuel Doblado (Decreto 80/10,
Transitorio Primero). Asi, el estado prevé cumplir con el plazo federal de
finalizar la implementacion para el 2016.

Dado su gradualismo geografico, no es sorprendente que el nuevo
sistema penal se aplique a todos los delitos (LPP, art. 108). Ademas, al
igual que otros estados en la Categoria 1, la LPP permite el criterio de
oportunidad (Art. 136), acciones privadas (aqui “accién particular, donde
otros estados lo llaman “accion privada’, véase Arts. 134, 398 y siguientes),
salidas alternas (incluida la suspension del proceso, Arts. 152 y siguientes,
y el proceso abreviado, art. 408 y siguientes), y la justicia restaurativa,
incluida la mediacion y la conciliacion (Arts. 160 y siguientes) y un proceso
acusatorio (Arts. 346 y siguientes). Por tltimo, Guanajuato aprobd una
Ley de Justicia Alternativa el 27 de mayo de 2003 (ultima reforma el 1° de
agosto de 2006).

Puebla: Quizas aun mas drasticamente que Guanajuato, Puebla parecia
no poder aprobar las reformas necesarias en 2009, pero al fin tuvo éxito
en 2011, aprobando un conjunto completo de iniciativas. Aunque se cred
un organismo coordinador el 9 de junio de 2008 (Galvez, 2011), Puebla
no mostré evidencia de ninguna reforma en la Ley Orgdnica o Cédigo de
Procedimientos Penales, y no hubo ningtn otro cambio formal patente
hasta finales de 2009. Sin embargo, el 12 de enero de 2011, se aprob6 un
nuevo cédigo de procedimientos penales (Cédigo de Procedimientos
Penales, CPP), el cual se publico el 21 de febrero de 2011. Este codigo
aplica a todos los delitos (art. 27) y es sustancialmente similar a otros
cddigos, incluyendo la acusacidn publica y privada (Art. 136), el principio
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de oportunidad (Arts. 150 y siguientes), salidas alternas (por ejemplo,
Arts. 155 y siguientes), y justicia restaurativa (Arts. 165 y siguientes).

En lo que parece un desvio preocupante respecto de otros cddigos de
procedimiento penal, este codigo establece que el nuevo sistema empezara
su implementacién en una region elegida por la nueva ley organica del
Tribunal (Ley Organica del Poder Judicial, LOPJ), y no después del 18
de junio de 2011 (CPP, Transitorio Primero). Esta es una clausula de
implementacién mucho mds ambigua que las de otros estados, los cuales
tienden a especificar el gradualismo sustantivo o geografico y a dar
fechas exactas para cada fase de implementacién. Aunque la adopcién
del gradualismo geografico es bastante seguro dado que el cddigo se
aplica a todos los delitos (art. 27), la ausencia de fechas explicitas genera
oportunidades de atraso. Hasta el 17 de mayo de 2011, la LOPJ todavia
no habia sido reformada y no habia ninguna iniciativa para hacerlo
circulando en la legislatura.”® Ademas, el presidente del Tribunal expreso6
la necesidad de retrasar la implementacion debido a la falta de recursos
financieros para la reforma (Gélvez), y otro miembro de ese Tribunal dijo
que Puebla posiblemente necesitaria pedir un aplazamiento mds alld del
plazo limite federal de 2016 porque cinco afnos pueden no ser suficientes
para implementar la reforma en el estado (Zambrano, 2011).

Dadas las anteriores ambigiiedades y los retrasos sefialados, no queda
claro si Puebla estaba listo para aprobar la reforma cuando lo hizo.
De hecho, algunos observadores pueden considerar que se apresurd
demasiado, y este apresuramiento puede ser motivo para no considerar a
Puebla parte de la Categoria 2 junto a Guanajuato. Parte de la explicacion
de la aparicién apresurada de la reforma puede estar en la politica local. En
una fecha tan tardia como el 8 de septiembre de 2010, no habia iniciativa de
reforma (Camacho, 2010), y sin embargo el cddigo procedimental entero
fue aprobado solo cuatro meses mas tarde, en el ultimo mes del gobierno
de Mario Marin, gobernador saliente del PRI. EL 1° de febrero de 2011,
menos de tres semanas después de que fuera aprobada la reforma, por
primera vez en 80 anos asumio el cargo de gobernador un mandatario no
priista: un candidato apoyado por la poca probable coalicion PAN-PRD
y elegido en julio de 2010. Es posible que una mayor investigacion sea

23 Véase http://www.congresopuebla.gob.mx/index.php?option=com_
docman&Itemid=68; la LOP]J anterior data de 2002.
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capaz de aclarar si el gobierno saliente de Marin queria llevarse el crédito
por al menos aprobar algo en esta area politica de gran impacto publico o
quiza queria negarle el crédito al gobernador entrante y por ello terminé
apresurando la reforma. El hecho que la reforma ha tenido dificultades
en la fase de implementacion es una pieza de evidencia que apoya este
argumento.

3.3 Categoria 3

Los distintos estados que componen esta categoria comparten la
caracteristica de no haber aprobado la legislaciéon mas sustancial de los
estados en las categorias 1 o 2, pero sin embargo por lo menos (a) han
aprobado algun tipo de ley complementaria inicial, aunque sea solo una
declaracién formal sobre la constitucionalidad de la reforma o una ley que
regula la JA, o (b) han creado un organismo oficial encargado de redactar
la legislacion y coordinar la reforma. Esta categoria consiste de 17 estados:
Aguascalientes, Campeche, Colima, Chiapas, Distrito Federal (Ciudad
de México), Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Querétaro, San Luis
Potosi, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, y Yucatian. No
examino cada uno de estos estados en detalle, pero si ofrezco algunas
observaciones sobre algunos estados especificos y generalizo sobre los
demas.

En Campeche, de acuerdo a la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOP],
reformado por ultima vez el 18 de diciembre de 2007), no ha habido
juicios orales. Sin embargo, desde el 8 de septiembre de 2009 circulaba una
iniciativadereforma. Dehecho, esta erala quinta version de dichainiciativa.
La iniciativa parece seguir el modelo del cédigo de procedimiento penal
del Consejo Nacional de Tribunales de Justicia (CONATRIB). Campeche
también ha formado una comisién de implementacion, Consejo para la
Implementacion del Sistema de Justicia Penal (CISJUPE), que tiene un sitio
web para seguir los avances de la reforma.?* Particularmente, Campeche
ha promulgado una ley de JA que cubre la mediacién y conciliacién, y que
entrd en vigor el 12 de enero de 2008 (Reglamento del Centro de Justicia
Alternativa del Poder Judicial del Estado, Art. Transitorio Unico).

24 Véase http://www.portal.camp.gob.mx/C3/Cé6/justiciapenal; también http://
www.tribunalcampeche.gob.mx/cisjupe.
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Al igual que Campeche, Hidalgo no tiene una reforma aprobada.
Sin embargo, el estado ha formado una comisién de implementacién
llamada Comisién Interinstitucional para la Reforma Integral del Sistema
de Justicia Penal (o CII). Desde el 5 de octubre de 2009, esta comision ha
entregado una serie de iniciativas legislativas a la legislatura del estado.
El codigo de procedimiento penal o el nuevo cddigo penal todavia no
han sido aprobados, pero se han adoptado otras leyes complementarias,
incluyendo una ley que regula a los defensores publicos (Ley Organica
de la Defensoria Publica del Estado de Hidalgo).” La propuesta que
esta circulando pretende implementar la reforma gradualmente por
distrito (gradualismo geografico), siguiendo el modelo de Chihuahua,
Oaxaca, Morelos y, posteriormente, Durango y Baja California (HID-CII
Informe, 2-5). La comision también tiene un sitio web donde ciudadanos
y observadores externos pueden darle seguimiento a los avances de la
reforma.? También se han realizado sesiones preparatorias de capacitacion
durante 2009 con ayuda de algunos asesores externos (PPODERECHO,
USAID y Open Society) y asesores nacionales, como INACIPE, asi como
viajes para observar el nuevo modelo acusatorio en Santiago, Chile, que
ya tiene una década de experiencia con el nuevo sistema (Langer, 2007).

Yucatan tampoco tiene una reforma aprobada (véase LOPJ; la ultima
reforma data del 15 de diciembre de 2007). Sin embargo, el poder
judicial ha iniciado un proyecto de reforma (anteproyecto de reforma). La
primera version de esta iniciativa circul6 en 2009 y una segunda version
se habia difundido al 4 de enero de 2010, solicitando una nueva ronda
de comentarios y opiniones. Como ocurrié en Campeche, este codigo
se basa en el modelo de cddigo de procedimiento penal generado por el
CONATRIB (PJ-YUC, 2010). Ademas, una nueva ley que regula la JA (Ley
de Mecanismos Alternativos, o LMA) fue motivada por la reforma federal
de 2008 (YUCLMA, Exposicién de motivos, Primero). La ley de JA entro
en vigor el 1° de enero de 2010 (YUC-LMA, Transitorios, Art. Primero).

Aguascalientes también estd en esta categoria y tiene un Centro de
Justicia Participativa en funcionamiento desde octubre de 2011 (PJ-
AGS). En 2008 el estado aprobd una ley que regula la JA (Ley de Justicia
Alternativa) y que sistematiza la mediacion y conciliacién. En ese afo

25  Aprobadael4 deabril de 2010; véase http://www.nuevosistemadejusticiapenalhgo.
gob.mx/marcojuridico.html (dltima visita el 15 de mayo de 2011).
26  Véase http://www.nuevosistemadejusticiapenalhgo.gob.mx
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(2008), un total de 2355 casos entraron al proceso de mediacion; de estos,
105 eran acciones en materia penal (comparado con los 1338 en materia
familiar). En los primeros nueve meses de 2009, ya habia 126 casos
penales en proceso de mediacion (es decir, un aumento del 20% cuando
todavia faltaban tres meses para terminar el afo), asi que su uso parece
estar aumentando (Boletin Estadistico, 2008). No se detecta ninguna otra
reforma de procedimiento penal en el estado. De manera similar, Chiapas,
el Distrito Federal, Tamaulipas, y Tlaxcala tienen leyes que regulan la JA
pero no han hecho otros esfuerzos formales con respecto al procedimiento
penal.?’

Otros estados en este grupo han tenido experiencias similares de
aprobacion de leyes sobre la JA, pero también presentan al menos algin
esfuerzo por promover la reforma penal. Por ejemplo, en el pequerio estado
occidental de Colima, se organizaron reuniones para discutir la reforma
entre el 23 y el 29 de junio de 2009. El debate fue facilitado por expertos
en el proceso acusatorio de Europa, Eurosocial-Justicia, con miembros
de Espafa y Alemania (COL-PJ Noticias, 2009). Jalisco aprob6 la nueva
Ley General de Seguridad Publica a finales de 2009 (PL-JAL, 2009), que
también crea un centro de evaluacion, el Centro de Control de Confianza,
similar al que se encarga de monitorear el cumplimiento de la ley en Baja
California. De forma similar, en Sonora hubo una iniciativa de reforma
(anteproyecto) presentada el 28 de noviembre de 2008. Sin embargo, el
proyecto no parece haber avanzado desde entonces.?

27  En Chiapas, la Ley de Justicia Alternativa fue aprobada el 18 de marzo de 2009.
No hay ninguna reforma patente al Cédigo de Procedimiento Penal existente, el cual
sefala que la ultima reforma fue el 21 de octubre de 2009. En la Ciudad de México,
un Centro de Justicia Alternativa ha estado funcionando desde el 1° de septiembre de
2003 (Informe, 2008: 53), y la Ley de Justicia Alternativa fue aprobada el 8 de enero de
2008. En el estado nortefio de Tamaulipas, la Ley Orgdnica del Poder Judicial (Gltima
reforma del 3 de septiembre de 2009) no dice nada sobre cambios al procedimiento
penal, pero si existe una Ley de Mediacion desde 2007. En Tlaxcala, el informe anual
2009 del Tribunal (Informe, 2009) no dice nada sobre cambios al procedimiento penal,
y la LOPJ también no indica ningtin cambio (la tltima reforma data del 12 de enero
de 2007). Sin embargo, la Ley de Justicia Alternativa se remonta al afio 2007. Jalisco
aprobd su LJA en 2006 (en vigor desde el 1° de enero de 2008), Colima en 2003, y
Sonora el 7 de abril de 2008.

28 La LOPJ no muestra reformas después del 7 de septiembre de 2007, y el CPP no
muestra reformas desde el 12 de julio de 2007.
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En algunos de estos estados hay signos positivos de avances en la
direccién correcta, por ejemplo, capacitaciones relacionadas al nuevo
sistema, pero no hay todavia ninguna reforma en curso. Por ejemplo, en
una fecha tan tardia como el 15 de diciembre de 2009, Querétaro todavia
estaba planeando una estrategia de reforma y preparandose para solicitar
opiniones en todo el estado para un eventual proyecto de reforma en 2010
0 2011. De hecho, un legislador local estaba visitando una facultad de
derecho un dia en diciembre para observar una demostracién del proceso
acusatorio que ¢él y sus colegas deberian legislar en los meses siguientes
(PL-QUE, 2009). En Tabasco hay cursos de capacitacion, pero es poco
probable una reforma en el corto plazo. En una entrevista el 19 de enero
de 2010, el presidente de CONATRIB, Rodolfo Campos Montejo, comento
que podria ser demasiado tarde para Tabasco, destacando que estados
como Nuevo Ledn y México ya estan aplicando el proceso acusatorio en
causas civiles como derecho familiar y arrendamiento, y que a estados
como Tabasco (y el resto de los estados de Categoria 4) “se les va el tren”
(TAB-PJ, 2010).

Veracruz ofrece un ejemplo de estado en esta categoria con una reforma
superficial o cosmética. En la reforma de 2007 al Cédigo de Procedimiento
Penal, que entr6 en vigor el 2 de agosto de 2007, se crea la figura del “juicio
oral sumario” (CPP, arts. 279 y siguientes). Esta es una antigua figura legal,
que en este nuevo proceso penal solo estd disponible si (a) la sentencia
media por un delito es menor a seis afios (art. 279, sec. I), o (b) la sentencia
media es mayor a seis afios y no aplica ninguna de las dos condiciones
siguientes: (i) el delito fue cometido en presencia de la policia (“delito
flagrante”) o (ii) el acusado confiesa ante un juez, o la confesion previa
del acusado es ratificada ante el juez (art. 279, sec II). Esta reforma parece
cosmética comparada con las reformas mas profundas e integrales vistas
en los estados de Categoria 1 como Nuevo Ledn, Chihuahua, Morelos,
Oaxaca, 0 Zacatecas, y se acerca mas al tipo de reforma superficial vista
en el Estado de México en 2006, donde hubo un intento de implementar
procedimientos acusatorios simplemente afiadiendo una serie de articulos
al codigo de procedimiento penal existente (véase arriba).

Vizcaino (2007) también sefiala que la reforma de Veracruz dio solo
120 dias desde el momento en que se aprobo la reforma hasta la fecha
en que no solo tenfa que entrar en vigor pero también tenia que estar
implementada en su totalidad (véase CPP-VER, Transitorio Primero).
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Como lo dice Vizcaino, este plazo es muy poco tiempo para que el ptblico
en general se informe sobre el nuevo sistema penal, y no es suficiente
tiempo para capacitar adecuadamente a jueces y abogados en la practica
de las audiencias acusatorias (la misma critica podria hacerse en Puebla
en cuanto a la pequefa ventana de cuatro meses entre la aprobacién de
la reforma y su implementacion inicial). Vizcaino comparé la ventana
de implementacién de 120 dias en Veracruz a la de otros estados con
reformas, destacando que Oaxaca dio un plazo de un afo antes de que
entrara en funcionamiento la reforma y otros estados dieron un plazo de
hasta dos afios y medio. La velocidad con la que Veracruz implementd
esta reforma solo aumenta la percepcion de que la reforma es de orden
cosmética. Mas alla del corto periodo de tiempo para la implementacion,
el lenguaje sobre la implementacién es muy ambiguo, sefialando solo que
las reformas entraran en vigor en 120 dias, pero en el mismo parrafo dice
que los juzgados no comenzaran a aplicar el nuevo proceso hasta que
las construcciones necesarias estén completas. De esta forma, el cambio
sustantivo es cosmético, y el lenguaje de la implementacién ambiguo, lo
que abre espacios para retrasos adicionales.”

Los estados restantes en la categoria 4 o 5 no parecen tener ningun
proyecto de ley ni iniciativas hacia al proceso acusatorio, y tampoco tienen
un sistema formalizado de justicia alternativa. El proceso de reforma
puede estar en curso, pero no se encontr6 evidencia disponible en sitios
web del gobierno o tribunales, informes anuales, o legislacion local para
determinar en qué etapa del proceso de reforma se encuentra el estado.
Tal como se dijo arriba en relacién a Tabasco, a estos estados parece que
“se les va el tren”.

3.4 Categoria 4

Los dos estados en este grupo —Baja California y Nayarit- no han
demostrado ningtin esfuerzo para producir la legislacién necesaria
para la reforma, y no han creado un organismo de coordinacién oficial
para redactar las leyes u organizar el esfuerzo de reforma. Pese a ello,
SETEC informa que estos dos estados por lo menos han promovido
capacitacion relevante a una reforma mas amplia. Particularmente, este

29  No hay otras reformas registradas en la LOPJ, la cual tiene un listado de reformas
hasta el 30 de octubre de 2009.
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tipo de capacitacion puede usarse para que los operadores del derecho
se familiaricen con el nuevo sistema, y asi desmitificar la reforma y
neutralizar la oposicién. Sin embargo, mas alla de estas capacitaciones
estos dos estados no han tomado pasos importantes para aprobar la
reforma.

En Baja California Sur, esta disponible la mediacién pero no hay
ninguna ley formal que regule su practica o sus profesionales. En
2006-2007, de un total de 1144 casos que utilizaron la mediacion, 185 (el
16%) eran acciones penales (Informe de Labores 2006-2007, p.16). Cabe
senalar que el estado ha emprendido otras reformas menos importantes,
asi que por lo menos parece estar siguiendo el espiritu de la reforma
federal de 2008.%°

3.5 Categoria 5

Por ultimo, los tres estados en la Categoria 5 -Coahuila, Quintana Roo
y Sinaloa- no presentan pasos significativos para abordar el mandato
de la reforma del 2008. En el estado nortefio de Coahuila, la revelacion
publica de los planes para la reforma en la primera semana de junio
llevé a que algunos observadores informaran con demasiado optimismo
que los juicios orales serian implementados en Coahuila antes de la
reforma procedimental federal (Ferndndez Valverde, 2008). De hecho, la
constitucion del estado fue reformada para incluir el lenguaje motivado
por la reforma federal. Por ejemplo, el articulo 115 (XXI) establece que
el fiscal inicia un proceso contencioso y oral mediante la presentacion de
una acusacién. Ademads, en una secciéon de mecanismos para mejorar el
acceso a la justicia, el articulo 154(II)(3) incluye juicios orales mientras
que el articulo 154(IV) exige la creaciéon de un sistema de resolucién
alternativa de disputas.® Adicionalmente, la Comisiéon de Analisis y

30 La Ley de Justicia para Menores Infractores (Decreto 1630; Oct 3, 2008) y el
Juzgado para Menores Infractores (Decreto 1787; Dec 12, 2008) fueron motivados por la
reforma federal (“Con motivo de la Reforma al articulo 18 Constitucional y partiendo
de su marco conceptual se impartieron los cursos de capacitacion y certificacion en
Justicia para Adolescentes y en cumplimiento a dicha disposicion constitucional se
instituyeron los Juzgados para Menores Infractores en la Ciudad de la Paz” (PJ-BCS,
Historia)).

31  Art. 115(XXI): “[Son obligaciones del MP] ... Presentar escrito de acusacién
ante el Juez de Conocimiento, con el fin de dar inicio al juicio acusatorio adversarial
y oral que se regira por los principios de publicidad, contradiccién, concentracion,



El estado de los estados  (£7) 131

Estudio del estado, creada para supervisar la implementacion local del
nuevo sistema de justicia, formd y se reunid por primera vez después de la
reforma federal, el 17 de septiembre de 2008 (P]J-COA Informe, 2008: 26).

A pesar de estos pasos positivos, las tltimas reformas a los documentos
regulatorios del poder judicial (LOPJ) datan de mayo de 2009 y no reflejan
ninguna reforma hacia el modelo acusatorio y tampoco mencionan los
juicios orales. Una examinacion de otras legislaciones locales y del informe
anual del Tribunal para 2008 tampoco revela otras reformas legislativas.
De hecho, el informe anual mas reciente informa que la reforma sigue
siendo una tarea en curso (PJ-COA, 2009).? Asi, la reforma mas amplia
en Coahuila parece haberse estancado. En Quintana Roo y Sinaloa
no hay evidencia de ninguna reforma a la Ley Orgdnica o al Cédigo de
Procedimientos Penales, y no hay otros cambios formales patentes. Es mas,
para los tres estados en esta tltima categoria, SETEC (2011) informa que
no se han dado pasos significativos hacia la reforma.

4, CONCLUSION

Tal como se hace evidente en la discusiéon anterior, y basado en la
informacién disponible al 31 de diciembre de 2010, la transicién hacia un
nuevo sistema de justicia penal estd avanzando de forma muy desigual y
dispareja entre las 32 entidades federativas de México. Algunos estados
comenzaron antes de la reforma federal de 2008 y han completado los
requisitos de la reforma federal o incluso los han superado, ampliando
el modelo acusatorio a los procesos civiles (por ejemplo, Nuevo Ledn).
Otros todavia tienen que empezar el proceso de reforma y se arriesgan a
no poder completar la reforma antes del plazo limite de 2016 fijado por
el gobierno federal. En Puebla, donde se aprob¢ el paquete de reformas

continuidad e inmediaciéon” (reformado el 16 de marzo de 2009); Art. 154(I1)(3):
“La garantia del breve juicio bajo principios de celeridad, oralidad, oportunidad y
expeditez”; Art. 154(IV): “Se establecerd un sistema de justicia alternativa, a través
de la mediacidn, conciliacién, arbitraje o cualquier otro medio de solucién alterno
para resolver las controversias entre particulares.” (art. 154 reformado el 21 de junio
de 2005).

32 En una fecha tan tardia como el 17 de mayo de 2011, el informe anual
de los tribunales de 2010 no estaba disponible en linea; véase http://www.
poderjudicialcoahuila.gob.mx/pag/TS]/index.php
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en enero de 2011, los funcionarios ya estan preparandose para pedir
una extension mas alld de 2016. Y en Chihuahua y Durango - dos de
los estados mds avanzados- han surgido iniciativas de contrareforma
senalando que aun en los estados mas avanzados puede haber retroceso.

Esta irregularidad y desigualdad entre estados tiene consecuencias
positivas y negativas. En cuanto a lo positivo, la variacion en los tiempos
y el contenido de las reformas (y contrareformas) entre los estados
mexicanos ofrece una rica variedad para que académicos y analistas
puedan aprender cuales son las mejores practicas. Los estados que todavia
no han aprobado la reforma, o incluso los estados que todavia estan en el
proceso de reforma o ya han implementado sus reformas, pueden estudiar
a sus vecinos y observar una riqueza de experiencias diversas y extraer
lecciones practicas para mejorar la administracién de justicia. Para los
académicos que estudian la reforma y el cambio institucional, la actual
experiencia de México con la reforma penal ofrece un laboratorio en
vivo en el cual estudiar la forma cambiante de instituciones que son parte
central de la democracia y el estado de derecho en el pais.

Sin embargo, por el lado negativo, la irregularidad del procedimiento
penal dentro y entre los estados mexicanos genera realidades diferentes
en la practica diaria de las instituciones de justicia. Para los ciudadanos,
estas diferencias pueden significar una experiencia muy distinta en cuanto
al proceso judicial y una calidad muy diferente de resultados legales en
un estado en comparacién con otro, o en distritos judiciales distintos
dentro de un solo estado. En otras palabras, los ciudadanos dentro de un
mismo pais reciben un tratamiento distinto por parte de los tribunales y
juzgados, y pueden experimentar una justicia tremendamente diferente
dependiendo solo del lugar en el que viven. Esto no es “estado de
derecho”; mas bien, es justicia geografica, o justicia por domicilio. Para
los operadores del derecho, incluidos abogados y jueces, estas diferencias
en los estandares legales y expectativas profesionales pueden desafiar la
capacitacion recibida, crear dilemas éticos, y limitar oportunidades de
empleo. Pero para los ciudadanos de México, estos contrastes se traducen
en formas enormemente diferentes de vida democratica.

Las recientes contrareformas locales son una sefial preocupante para
los patrocinadores del nuevo sistema de justicia penal. Estos esfuerzos
de contrareforma parecen haber sido provocados principalmente por la
percepcion de que la tensién democratica entre libertad y seguridad se esta
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resolviendo de forma injusta a favor de la libertad para los delincuentes
culpables. Es decir, hay una oposicion publica a la reforma motivada
por la percepcion que el nuevo sistema es demasiado garantista y no
lo suficientemente duro con el delincuente. Asi, los contra-reformistas
estan exigiendo penas mas duras, menos soluciones alternativas, y leyes
mas estrictas en general. Con los altos niveles de crimen y violencia
que presenta México, y con una poblacion frustrada por la inseguridad,
estos cuestionamientos a la reforma encuentran un publico dispuesto
a escucharles. De esta forma, la percepcidon publica de una inseguridad
persistente puede socavar los esfuerzos de reforma y existe el riesgo de que
las campanias electorales busquen aprovechar este sentimiento publico, tal
como se discuti6 arriba en los estados de Chihuahua y Durango. Estos
eventos afiaden un nuevo elemento politico al contexto de la reforma, un
ambiente en que incluso los errores individuales de jueces, abogados, la
policia u otros operadores del derecho pueden costarle caro a la reforma
si se combinan en la percepciéon popular con el mal funcionamiento
del sistema en general. Si esos tipos de errores y los picos de violencia
coinciden con el calendario electoral, el riesgo de contrareforma seria alto.
En efecto, este tipo de inquietudes pueden verse aumentadas después de
la eleccion presidencial de 2012, donde algunos observadores ya temen
que el PRI, al recuperar la presidencia, le dard marcha atrés a la reforma.

Para concluir, la reforma penal y su caracter multiforme plantean
tensiones y rompecabezas desafiantes para académicos, operadores
del derecho, funcionarios, y politicos. Una resolucién prometedora es
reconocer la desigualdad institucional en el sector de la justicia e intentar
entender mejor las fuentes de esa desigualdad, es decir, el proceso de
implementacion de politicas y los origenes del cambio y/o la continuidad
institucional, en el contexto de la violencia e inseguridad. Las lecciones
en esta area pueden entonces aprovecharse para avanzar el proceso de
reforma en México y lograr un panorama institucional mas uniforme que
proteja tanto a victimas como acusados, la seguridad publica y derechos
humanos, la libertad y la seguridad.
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ANEXO

Tabla 1. indice de Reformas (1-5; 1 = categoria mas alta)

No. Estado A B C D Suma Categoria
1 Aguascalientes 1 1 0 0 2 3
2 Baja California 1 1 1 1 4 1
3 Baja California Sur |1 0 0 0 1 4
4 Campeche 1 1 0 0 2 3
5 Chiapas 1 1 0 0 2 3
6 Chihuahua 1 1 1 1 4 1
7 Coahuila 0 0 0 0 0 5
8 Colima 1 1 0 0 2 3
9 Distrito Federal 1 1 0 0 2 3
10 Durango 1 1 1 1 4 1
11 Estado de México 1 1 1 1 4 1
12 Guanajuato 1 1 1 0 3 2
13 Guerrero 1 1 0 0 2 3
14 Hidalgo 1 1 0 0 2 3
15 Jalisco 1 1 0 0 2 3
16 Michoacén 1 1 0 0 2 3
17 Morelos 1 1 1 1 4 1
18 Nayarit 1 0 0 0 1 4
19 Nuevo Leén 1 1 1 1 4 1
20 Oaxaca 1 1 1 1 4 1
21 Puebla 1 1 1 0 3 2
22 Querétaro 1 1 0 0 2 3
23 Quintana Roo 0 0 0 0 0 5
24 San Luis Potosi 1 1 0 0 2 3
25 Sinaloa 0 0 0 0 0 5
26 Sonora 1 1 0 0 2 3
27 Tabasco 1 1 0 0 2 3
28 Tamaulipas 1 1 0 0 2 3
29 Tlaxcala 1 1 0 0 2 3
30 Veracruz 1 1 0 0 2 3
31 Yucatan 1 1 0 0 2 3
32 Zacatecas 1 1 1 1 4 1
Promedio = 2.31

*Todos los datos estan actualizados al 31 de diciembre de 2010.

A = capacitacion

B = leyes complementarias aprobadas y/o formacién de organismo coordinador
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C = reforma aprobada (en relacién principal con el nuevo cédigo de procedimiento
penal)

D = implementacion en curso o completa



La justicia penal
adversarial implantada
en Baja California

Maria Candelaria Pelayo Torres
y Daniel Solorio Ramirez*

1. PRESENTACION

ligual que otras entidades federativas’, Baja California se adelantd

alareforma de junio de 2008 practicada a la Constituciéon nacional.
El 19 de octubre de 2007 el Periddico Oficial del Estado de Baja California
(POE) public6é un nuevo Cédigo de Procedimientos Penales que vino
a implantar un sistema de justicia penal desconocido para la poblacion
regional.

Previamente habia circulado un anteproyecto aparentemente
redactado por PRO-DERECHO? que finalmente y casi sin cambio alguno®
fue aprobado por la legislatura estatal. Asi pues, el nuevo codigo no es
obra de juristas de la region sino importado de otras latitudes. Este hecho

1 Chihuahua, Oaxaca, Veracruz, etc.

2 Proderecho fue el nombre del programa financiado por la Agencia Estadounidense
para el Desarrollo Internacional (USAID), que promovio la reforma en México y en
Baja California y que hoy opera bajo el nombre de Management System Internacional
(MSI).

3 Elanteproyecto contenia una disposicion muy extrafia a nuestra tradicion juridica:
establecia la posibilidad de que los jueces condenaran a los abogados defensores
al pago de los gastos del juicio en caso de negligencia, pero a peticion de algunos
abogados de la localidad el articulo 68 prohibid expresamente ese tipo de condenas.

*  Los autores son profesores titulares de la Facultad de Derecho Mexicali de la
Universidad Auténoma de Baja California.
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no es irrelevante. Revela al menos que, como la mayoria de los Estados que
forman parte de la federacién mexicana, Baja California no ha alcanzado
aun su mayoria de edad politica. La poblacion sigue expuesta a que sus
politicos importen soluciones de otras latitudes nacionales o extranjeras.
Este fendmeno de implantacion de instituciones no siempre acordes con
la idiosincrasia de la poblacion constituye, sin duda, uno de los arraigados
vicios del ficticio federalismo que salvo dos momentos de excepcién han
postulado una a una las constituciones mexicanas desde 1824.

Una vez que en junio de 2008 fue publicada la reforma constitucional
federal, hubo necesidad de reformar el Cédigo de Procedimientos Penales
para el Estado de Baja California* (CPP), cuya aplicacion aln no habia
iniciado, para ajustarlo a los mandatos de la norma superior recién
reformada.

La aplicacién del nuevo ordenamiento procesal penal fue programada
sucesivamente: para el municipio de Mexicali a partir del 1° de febrero
de 2009, pero ante la impreparacion de los poderes publicos para
implementarlo, su vigencia hubo de ser postergada para el 1° de febrero
de 2010, en que nuevamente fue posfechada en dos ocasiones: en enero
para iniciar el 3 de mayo y en abril fue diferida para el 11 de agosto de
2010, fecha ésta en que empezd a operar el nuevo sistema.

Adicionalmente fue puesta en vigor una novedosa Ley de Justicia
Alternativa cuya aplicacién ha operado desde el 19 de abril de 2009.

La aplicacion de estos cuerpos legislativos ha requerido modificar otros
multiples, como: “las leyes que regulen la competencia y estructura de los
organos judiciales, de la Defensoria de Oficio, del Ministerio Publico, de
los cuerpos de seguridad publica, asi como la legislacion penitenciaria y
en general toda la que sea necesaria para su implementacion’, segiin prevé
el articulo séptimo transitorio del CPP (2007).

2. DEL USO DEL LENGUAJE EN EL NUEVO SISTEMA

Un sinnimero de preceptos del CPP (2007) revelan un lenguaje confuso,
descuidado, vgr. el parrafo tercero del articulo 66 que prevé la posibilidad

7.

de que un juez al que denomina “juez de garantia’, en suplencia del

4 Publicado en el Periédico Oficial del Estado de Baja California de 27 de octubre
de 2007.
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“imputado” carente de recursos econdmicos, provea lo necesario para
el desahogo de la prueba pericial. Pero la redaccién es desafortunada
al autorizar que el perito sea nombrado por “cualquier institucién o
universidad publica [sic] previo convenio’, lo que implica autorizar que
el juez delegue en terceros, simples particulares, una facultad judicial
indelegable de cuyo prudente ejercicio depende el esclarecimiento de la
verdad histdrica que debera ser juzgada. El nombramiento de un perito
dependerd de una persona no controlada por el juez, sino por terceros
ajenos al proceso. ;Como ejercera el juez su facultad superior de valorar
la idoneidad del perito?

Multiples preceptos contienen disposiciones que por innecesarias no
siempre resultaran irrelevantes; al ser interpretadas pudieran provocar
consecuencias inesperadas e indeseables. Veamos algunos ejemplos:

El parrafo segundo del articulo 169  prohibe al juez
“desnaturalizar la finalidad de las medidas cautelares”
e “imponer otras mds graves que las solicitadas o cuyo
cumplimiento resulte imposible” Esta prohibiciéon constituye
una evidente perogrullada. No tiene sentido prohibir que los
jueces ordenen la realizacion de cosas imposibles®.

Segun el articulo 107, “El Ministerio Publico tiene en todo
momento el deber de obrar durante todo el proceso con
absoluta objetividad”, y a continuacién dicho articulo intenta
definir la objetividad como “la obligacién de informar con
veracidad y no ocultar informacién” Esta norma olvida que por
su propia naturaleza el ministerio publico tradicionalmente ha
sido considerado una institucién de buena fe, por lo que es
redundante decirle que debera conducirse con objetividad. Esta
es inherente a la existencia misma de las instituciones publicas.

Se introduce repetidamente la expresion “derechos
fundamentales” que, si bien cuando la reforma fue redactada

5 Esta prohibicion a los jueces penales recuerda el didlogo que Antoine de Saint
Exupéry, en su obra “El Principito’, pone en boca del rey, uno de sus personajes, cuando
éste le explica al Principito que, para que el sol le obedezca, sdlo puede ordenarle que
se ponga a la hora del ocaso.
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apenas empezaba a usarse en la doctrina, hoy ya se encuentra
formalmente introducida a nuestro discurso juridico,
anteriormente habituado a hablar de “garantias individuales™.

Sin justificar el motivo, se utiliza un lenguaje poco conocido en
el foro: en lugar de los clasicos conceptos “acusado’, “indiciado”
<« 2l /4 . (%3 b2l

o “procesado’, se usa el término “imputado”; en lugar del
clasico “auto de formal prision’, se utiliza el extrafio concepto
“auto de vinculacion a proceso’, etc. No debiéramos aceptar
sin cuestionamientos un lenguaje que provocara problemas de
asimilacion por parte de los operadores del sistema.

Existen muchos otros preceptos que incurren en graves deficiencias
gramaticales. Cualquier abogado, juez o agente del ministerio publico
(MP) con mediana experiencia sabe que la imprecision lingiiistica en
la redaccion de la ley (destinada a sufrir las presiones propias de toda
materia litigiosa) es un pecado capital: encierra el peligro de indeseadas
interpretaciones de todo tipo.

3. LA VERDAD QUE SERA JUZGADA

El sistema penal que estd siendo desplazado asume que es posible
encontrar la verdad histérica de los hechos que los jueces juzgaran al
emitir sus fallos; pero el nuevo sistema penal, cuya caracteristica principal
es la adversarialidad, asume que no es posible conocer la verdad histérica
o material, o que, al menos, no es relevante para efectos de los fallos
judiciales (Martinez, 2007)". En el proceso las partes construyen cada

6 El 9 de junio de 2011 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion (DOF)
una importante reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) en materia de derechos humanos, la cual establece un “bloque de
constitucionalidad” integrado por los “derecho humanos” reconocidos por la propia
Constitucion y por los establecidos en los tratados internacionales de los que México
es parte.

7  Mario Alberto Martinez Pérez, juez de garantias en la region del Istmo de
Tehuantepec, en su ensayo “Diferencia sustancial entre verdad histdrica y verdad
procesal” (2007), sefiala, en su articulo primero, que uno de sus fines primordiales es
establecer la verdad procesal.
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una su teoria del caso y a continuacién dedican su esfuerzo a probarla
y a desvirtuar la de su contrario. En este sistema la verdad juridica es el
resultado de la pugna de intereses que de manera ordenada se ventila ante
el tribunal.

De los jueces este sistema espera una actitud de imparcialidad plena,
por lo que les niega la potestad de buscar o indagar hechos o circunstancias
que las partes no estan invocando o tratando de probar. En la audiencia
deben fallar secundum alegatae et probatae,® cual si se tratara de un proceso
del orden civil o mercantil cuyo resultado depende, en gran medida, de la
mayor o menor habilidad de ataque y defensa de las partes.

;Qué hay en el fondo de estos dos modelos de justicia penal, el entrante
y el saliente? ;Cual es la verdad que se busca? ;Es humanamente posible
conocer la verdad de hechos pasados, relevantes para el derecho? El viejo
sistema asumia (ilusoriamente o no) que el proceso penal debe arrojar la
verdad histérica, la verdad verdadera, y obrando en consecuencia otorgaba
al juez la facultad/deber de no conformarse con la informacién que las
partes llevaran a juicio, lo que explica la figura procesal denominada
“pruebas para mejor proveer’9 que en el nuevo sistema se entiende
suprimida.

Ante la dificultad o imposibilidad de encontrar la verdad histdrica de
los hechos que hayan dado lugar al caso, el nuevo sistema deposita en las
partes el derecho a construir su propia teoria de lo ocurrido y dedicar su
esfuerzo a probarla en beneficio del interés que les es confiado.

8 Segutin lo alegado y probado por la partes dentro del proceso.

9  Asilo disponen los articulos 152 y 283 del CPP (1989): “Durante el proceso y
hasta antes de que se dicte la sentencia definitiva el juzgador podra decretar las
pruebas que estime pertinentes en relaciéon con los hechos controvertidos, para
normar su conviccién”. “El juzgador debera observar las circunstancias peculiares
del inculpado, allegindose datos para conocer su edad, educacion e ilustracion,
sus costumbres y conducta anterior, los motivos que lo impulsaron a delinquir, sus
condiciones econdmicas, y las especiales en que se encontraba en el momento de la
comision del delito, la pertenencia [...] en su caso a un grupo étnico indigena [...] los
demads antecedentes personales que puedan comprobarse, asi como sus vinculos de
parentesco, amistad o nacidos de otras relaciones sociales, la calidad de las personas
ofendidas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién que demuestren su
mayor o menor temibilidad. Ademds [...] deberd tomar conocimiento directo del
procesado, de la victima y de las circunstancias del hecho [...] teniendo amplias
facultades para allegarse, de oficio, las pruebas que estime necesario”.
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Del juez se espera que juzgue y aplique el derecho vigente a la verdad
construida y probada por las partes en el proceso, que bien podria ser
distinta de la verdad histdrica. El nuevo sistema se muestra dispuesto
a sacrificar la verdad material en aras de una “verosimilitud”'® acorde
con las realidades humanas. Ante la imposibilidad de conocer con
fidelidad los hechos ocurridos, el derecho se da por satisfecho si juzga
hechos verosimiles, es decir, tan parecidos a la verdad real (desconocida)
que resultan aceptables. Esta es una consecuencia inevitable de la
adversarialidad del proceso penal.

4. DE LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONFLICTOS

Ademas de que una ley especial ha creado un novedoso Centro Estatal
de Justicia Alternativa que tiene por objeto declarado aliviar la enorme
carga litigiosa del Poder Judicial en materias distintas de la penal, el CPP
autoriza al MP a prestar el servicio de mediacién y conciliacién en materia
penal, restringida (por supuesto) alos delitos de poca monta. Sabiendo que
nuestra cultura es poco proclive al arreglo voluntario de las controversias,
todavia es impredecible el futuro de esta nueva institucion.

La experiencia de nuestro sistema judicial revelaria que la idiosincrasia
de los mexicanos favorece muy poco la autocomposicién, de ahi que
hayan tenido tanto auge los medios heterocompositivos por la via judicial,
resultando en la saturacién de los tribunales. No sera facil convencer a
las partes litigantes de que les conviene un arreglo que también favorezca
a su contrario, con quien suelen tener diferencias no soélo de caracter
patrimonial sino también de tipo emocional.

Adicionalmente, el codigo adopta el principio de justicia restaurativa
y autoriza que el Ministerio Publico utilice la negociacién, la mediacion y
la conciliacién tanto en la etapa de investigacion como en la etapa judicial
propiamente dicha (Articulo 22).

Este sistema de justicia alternativa facilmente puede degenerar en una
serie de practicas que propicien la corrupcidn; sus disposiciones, aunadas

10  Segun el diccionario La fuerza de las palabras de Selecciones de Reader's Digest,
la palabra verosimil significa: que tiene apariencia de verdadero; creible por no ofrecer
caracter alguno de falsedad.
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a nuestra afeja cultura proclive a la corrupcion en los sistemas de justicia,
facilmente puede dislocarse y hacer que todo se vuelva negociable, que
sélo el que no tenga dinero “para negociar” pase por un proceso penal.
Estas nuevas instituciones requieren observacioén cuidadosa y una amplia
reflexién sobre lo esencial del derecho penal, cuyo objeto principal no
ha sido, ni debe ser, la satisfaccion de los intereses del ofendido, sino
salvaguardar la paz social y los intereses de la sociedad.

Un conjunto de normas propiciatorias de que ofendidos e “imputados”
convengan discrecionalmente la solucion de los casos penales deberia
venir acompaiada de una revision completa del Codigo Penal, para asi
darle una buena sacudida y dejar en el catalogo de delitos tnicamente
las conductas que atentan severamente contra los intereses colectivos.
Habria que eliminar de ese elenco las conductas que por su escasa
entidad no merecen tratamiento penal, para que de ellas se ocupe otra
rama del derecho. De esta manera, la justicia “alternativa” (la otra justicia)
unicamente operaria respecto a controversias de contenido ajeno al
derecho penal. Asi podria dejarse en claro que, en materia penal, lo Gnico
sujeto a estos medios alternativos es la reparacion del dafio, pero nunca la
consumacion o no del delito, ni sus consecuencias juridicas. El ejercicio
de la accion penal invariablemente tendria que ser de orden publico
porque se refiere a hechos que atacan severamente los intereses generales
de la sociedad y que alteran la convivencia pacifica.

Conviene recordar que la persecucion de los delitos y la accién penal
tienen como proposito principal suprimir la venganza privada. Los delitos
no sélo dafian a los ofendidos y las victimas; también dafian el tejido social
y perjudican la convivencia armdnica de la comunidad en su conjunto.
(Andrade, 2008).

5. DE LOS JUECES DEL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

Para garantizar el principio constitucional de imparcialidad del juzgador,
la fraccion IV, apartado A del articulo 20 de la CPEUM prohibe que en
la audiencia del juicio intervenga un juez que haya conocido del caso
previamente en cualquiera de las audiencias celebradas antes de llegar
a la etapa de juicio oral. Ahora bien, la fraccién V, del referido articulo
20, autoriza que la audiencia del juicio tenga lugar ante un juez unitario
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o colegiado; pero el CPP (2007) optd por tnicamente este tltimo,
excluyendo la opcién por los jueces unitarios que sélo podran actuar en
las etapas de investigacion e intermedia.

El nuevo sistema de justicia penal ha previsto tres tipos de jueces bien
diferenciados:

A. Los jueces de “garantia’, como les llama el CPP, o “de control”, como
en rudo lenguaje se expresa la reforma constitucional en el parrafo
décimotercero del art. 16:

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

Estos jueces serdn competentes para conocer de todas las actuaciones
previas a la audiencia de juicio oral. Al decir de Miguel Carbonell (2010:
80), el establecimiento de este tipo de jueces es “una de las medidas mas
importantes y acertadas de toda la reforma’, y, al decir del mismo autor,
Garcia Ramirez coincide al calificar de “plausible” esta medida que permite
jurisdiccionalizar la investigacion de los delitos.

B. Los tres jueces de sentencia o de juicio oral, que actuarin
conjuntamente: Aunque la CPEUM no exige colegiacion judicial, ésta
es una decision plausible del legislador estatal. Una vez que los jueces
adquieran la disciplina de juzgar colegiadamente, el ejercicio cotidiano
de esa labor podria arrojar grandes beneficios a la buena justicia, en tanto
que los errores y defectos comprensibles en las decisiones de un s0lo
juez podrian ser minimizadas por el intercambio de conceptos, analisis
de pruebas, dudas y demas particularidades del pronunciamiento de un
fallo judicial a cargo de tres jueces. Podria inclusive generarse el saludable

11 No parece adecuado denominar “jueces de control” a los que se encargan de
salvaguardar los derechos fundamentales de las personas; es mas afortunada la
expresion “jueces de garantia” adoptada por la legislacion de B.C.
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habito de los votos particulares disidentes o concurrentes que imprimen
un gran valor para el futuro de la labor de enjuiciamiento.

Los partidarios del nuevo sistema sostienen que éste permitird
respetar a cabalidad el principio de inmediatez porque las pruebas serdn
recibidas personalmente por los tres jueces en una sola audiencia, en la
que acto seguido se dictara sentencia de fondo. Lo que no queda muy
claro es de qué manera ese sistema hace respetar la inmediatez, si los
jueces conoceran el caso y, por supuesto, al acusado, los testigos y demas
intervinientes precisamente en esa audiencia y no antes. No habra
tiempo para que digieran en su fuero interno la informacién y la mediten.
Fallardn un caso recién conocido. No es facil aplaudir sin experiencia
previa esta caracteristica del nuevo sistema, sobre todo si consideramos
que tradicionalmente los jueces mexicanos han disfrutado de un amplio
plazo legal para sentenciar, que en los hechos suelen excederse semanas o
meses sin consecuencia alguna.

Conforme al articulo 81, bis de la Ley Organica del Poder Judicial del
Estado de B. C, el legislador adopt6 la tesis de no dividir a unos y otros
jueces en compartimentos separados, sino propiciar que en los distintos
procesos todos actien tanto en las etapas previas al juicio, en forma
unitaria, como en el juicio en forma colegiada. El preinvocado numeral
dispone:

... los Jueces de Garantia podran ser parte de los Tribunales
de Juicio Oral ... siempre y cuando no hayan conocido en las
etapas previas del asunto que le corresponda resolver al citado
Tribunal.

C. Los jueces de ejecucion de sentencias quienes se haran cargo de que
el fallo sea cumplido: Al respecto, el parrafo tercero del 21 de la CPEUM
dispone que “La imposicién de las penas, su modificacién y duracién
son propias y exclusivas de la autoridad judicial” y, en seguimiento a
este mandato, el legislador local expidié una nueva Ley de Ejecucién de
Sentencias, publicada en el POE (2010), cuyos articulos 30, 50, 111, 112
y 115 establecen que no fungiran como jueces de ejecuciéon de sentencia
quienes fueron jueces de garantia o integrantes del Tribunal de Juicio
Oral, en cada caso.
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Este cambio asegura en favor del reo que sean los jueces, peritos en
derecho, quienes bajo criterios juridicos resuelvan todo lo concerniente
a la ejecucién de sentencias penales, evitando asi la tradicional
discrecionalidad con que ha operado el poder ejecutivo en esta delicada
materia.

6. DE LAS NUEVAS FACULTADES DE LOS AGENTES POLICIACOS
(ARTICULO 112)

Haciendo caso omiso de la fama de abusos y atropellos que merecidamente
ha rodeado por afios y aflos a nuestros cuerpos policiacos, el nuevo
modelo doté a los policias de un poder muy preocupante, pues les autoriza
a compartir con el MP la facultad de investigacion y persecucion de los
delitos. Aunque aparentemente los policias operaran bajo el mando de éste,
tendran no obstante facultades propias. Para ejercerlas autdbnomamente
podran:

... recibir noticias de los hechos [...] y recopilar informacién
[...] registrarla [...] prestar el auxilio que requieran las victimas
u ofendidos y proteger a los testigos [...] aplicar los protocolos
o disposiciones especiales que emita la PGJE [...] cuidar los
rastros e instrumentos del delito [...] entrevistar a los testigos
o peritos.. practicar las diligencias para individualizar a los
autores y participes del hecho [...] reunir la informacién de
urgencia que pueda ser util al Ministerio Publico [sic].

Estas diligencias practicadas por los agentes policiacos tendran
valor probatorio en el proceso, lo que no deja de ser inquietante en la
medida en que estos personajes irrumpen en el “drama penal™ como
nuevos actores que tradicionalmente no tenian autoridad formal propia,
sino que dependian del MP. Esto ocurre en la época actual en que las
corporaciones policiacas, lejos de superar su tradicional despretigio, lo

12 Esta expresion ha sido tomada del titulo de la obra del mismo nombre de Raul
Carranca y Rivas (1982).
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han incrementado en la media en que se ven constantemente involucradas
con la delincuencia organizada®.

El nuevo sistema de justicia penal requiere cuerpos policiacos
confiables y apreciados por la poblacion, pero nuestra realidad es otra.
La poblacion tendra que lidiar con policias que ejerceran un poder real,
traducido en consecuencias juridicas que le pueden afectar severamente
los resultados del proceso.

7. DE LOS CRITERIOS DE OPORTUNIDAD EN EL
EJERCICIO DE LA ACCION PENAL (79-82)

Tradicionalmente en el sistema juridico penal mexicano, el MP ha tenido
el deber juridico de ejercitar la acciéon penal una vez que ha encontrado
elementos suficientes para acreditar el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del indiciado. Este deber ha sido violado constantemente
con motivo de las componendas y corruptelas que han ensombrecido la
justicia penal en México y, con el afan de corregir esos vicios, la reforma
constitucional publicada en el DOF (1994) adicion¢ al articulo 21 de
la CPEUM, un parrafo que autorizé que los ofendidos y denunciantes
impugnen, por ‘la via jurisdiccional que corresponda’, las resoluciones
mediante las que el MP niegue el ejercicio de la accion penal*. En virtud
de que esa via jurisdiccional no ha sido establecida en materia federal
ni en la mayoria de los estados de la republica, al paso del tiempo la
jurisprudencia ha establecido la procedencia de la accién de amparo ante
los jueces de distrito para combatir ese inejercicio.

Baja California es uno de los pocos estados de la republica que
formalmente establecieron una via jurisdiccional especifica ante los jueces

13 En su “mensaje a la nacién” publicitado ampliamente el 4 de mayo de 2011, el
presidente Felipe Calderon sostuvo que las tropas seguirdn en las calles y actuando
en suplencia de los agentes policiacos mientras no tengamos, dijo, una Procuraduria
General de la Republica (PGR) y 32 procuradurias locales que sean altamente
confiables.

14  Una interpretacion extensiva de ese nuevo texto dio lugar a que los jueces
federales consideren procedente la accién de amparo también contra la abstencion o
negligencia investigativa del MP. A partir de esos nuevos criterios jurisprudenciales ya
fue posible forzar al MP a llevar a cabo las diligencias indispensables para establecer
los hechos y proceder en consecuencia.
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de lo penal”, via que, una vez agotada, da lugar a su vez al juicio de
amparo. Esta explicacion tiene por objeto recalcar que el ejercicio de la
accion penal, hasta antes del nuevo sistema, no habia sido discrecional,
sino obligatorio una vez que la investigacién arrojara como resultado la
comprobacién del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
imputado.

Este modelo ha sido alterado sustancialmente porque el nuevo cédigo
faculta al Ministerio Publico para no hacerlo cuando se trate de un “hecho
socialmente insignificante o de minima o exigua culpabilidad”, o cuando
la pena o medida de seguridad “carezca de importancia’”.

Esta nueva norma implicitamente reconoce que nuestros codigos
penales han convertido en delitos una serie de conductas que no deberian
estar en el elenco penal, lo que es resultado de una politica criminal muy
deficiente operada por los intereses partidarios coyunturales.

A lo menos que da lugar este novedoso poder discrecional del MP
es a plantear una pregunta: ;Por qué continuamos considerando delitos
esas conductas “socialmente insignificantes”, de “minima o exigua
culpabilidad” o que “carecen de importancia’?

Esos hechos ni siquiera tendrian que ocupar el tiempo de los agentes
del MP, quienes Unicamente deberian dedicarse a la investigacion de
conductas que real y no sélo formalmente ameriten, por la gravedad e
intensidad con que atacan bienes juridicos, ser consideradas delictivas.

8. DE LA ORDEN DE APREHENSION

En este punto, el derecho procesal penal mexicano ha pasado por multiples
etapas segun la intensidad del afian persecutorio del poder publico.
La reforma de 1993 al 16 de la CPEUM exigié que, para que un juez
obsequiara una orden de aprehension, el MP acreditara los elementos del
tipo penal. Posteriormente, en 1999, por considerar que la acreditacion de
los elementos del tipo penal era una exigencia demasiado alta, y sin entrar

15  Por decreto publicado en el POE de 20 de octubre de 1995, fue reformado el
articulo 262 y adicionado un 352 bis para establecer el recurso de revisién ante los
jueces penales contra el inejercicio de la accién penal por parte del MP, acabando
asi con la era de impunidad total de que disfruté dicha institucién con motivo de un
malentendido concepto del monopolio de la accién penal.
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en mas discusiones tedricas, fue abandonado el empleo de la corriente
finalista que sostenia la necesidad de aplicar los elementos del tipo penal
y se regresé al concepto cuerpo del delito (Aguilar, 2009: 24), reformando
nuevamente el 16 para exigir unicamente la acreditacion de:

El cuerpo de un delito sancionado con pena corporal.

La probable responsabilidad del indiciado.
La reforma de junio de 2008, la cual introduce el nuevo enjuiciamiento
penal, redujo atin mas las exigencias para el libramiento de una orden
de aprehension. Ahora, conforme al nuevo texto del articulo 16 de la
CPEUM, solo sera necesario que el MP acredite:

Que en el proceso obran datos que permiten establecer que se
ha cometido un hecho que la ley sefiala como delito, sancionado
con pena privativa de libertad.

Que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometi6 o
participd en él.

En Baja California, conforme a los articulos 159 al 161 del CPP (2007),
el MP podra pedir al juez de garantias una orden de aprehension (OA)
cuando se retinan los requisitos que prevé el 16 de la CPEUM. La solicitud
podré formularse por escrito “o en audiencia privada”, exponiendo una
relacion de los hechos que le atribuya al imputado, sustentada en forma
precisa en los registros correspondientes y expresando las razones que
actualizan las exigencias del 16 constitucional.

Elarticulo 161 libera al MP del tradicional deber de solicitar por escrito
la OA, ya que podra solicitarla “en audiencia privada” y el juez la librard si
considera fundadas las razones expuestas por el MP (Carbonell, 2009: 68).

No hace falta un gran esfuerzo de interpretacion para advertir que
las 6rdenes de aprehension seguirdn siendo impugnadas por la via de
amparo ante los jueces federales. Seguird siendo la jurisprudencia federal
la que determine si las nuevas expresiones contenidas en el articulo 16
realmente estan disminuyendo las exigencias juridicas para dictar 6rdenes
de aprehension.
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9. DEL AUTO DE VINCULACION A PROCESO PENAL

Impulsado por la inercia del tradicional “auto de formal prisiéon™s, el
reformador de la CPEUM prohibié que las detenciones “ante autoridad
judicial” excedan de 72 horas si no estan justificadas con un “auto de
vinculaciéon” a proceso que exprese el delito, el lugar, el tiempo y las
circunstancias de su ejecucidn, asi como los datos que permitan establecer
la probabilidad de que el indiciado lo cometi6 o particip6 en su comision.

Por su parte, el articulo 281 del CPP dispone que, una vez que el
MP haya formulado la imputacién por tener elementos suficientes para
acreditar las exigencias del 16 constitucional, puede pedir al juez que
seflale dia y hora para que tenga lugar la audiencia de imputacién; y
conforme al articulo 283 si asi lo pide el imputado, el juez debera resolver
sobre la vinculacidn o no a proceso en esa misma audiencia.

Aunque aparentemente esta pieza procesal es injustificada, innecesaria,
y debiera ser suprimida del nuevo sistema de justicia penal, es preferible
conservarla al menos durante un periodo que permita asimilar en la vida
practica los servicios que preste a la seguridad juridica, habituada en
México al concepto “auto de formal prisién”, condenado a desaparecer.

10. DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Por vez primera de manera explicita la CPEUM estableci6 la presuncion
de inocencia (20, apartado B, fraccion I) en los términos que siguen:

De los derechos de toda persona imputada: fraccién L.- A que se
presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad
mediante sentencia emitida por el juez de la causa.

Por su parte el 5° del CPP (2007) también hizo lo propio:

... el imputado debera ser considerado y tratado como inocente
en todas las etapas del proceso, mientras no se declare su

16 La poblacidén y los operadores del sistema tienen profundamente arraigado el
concepto auto de formal prision y las consecuencias juridicas de su existencia o no
dentro de un proceso penal.
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culpabilidad [sic] por sentencia firme [...] En caso de duda
razonable la sentencia deberd pronunciarse conforme a lo mas
favorable al imputado.

A pesar de este principio tan claro, la reforma no llegd a establecer su
consecuencia plena: que invariablemente el indiciado viva su proceso en
libertad, sin restricciones, lo que requeriria llamarle a juicio mediante un
emplazamiento similar al de otros procesos no penales, apercibiéndole de
las consecuencias que su rebeldia pudiera acarrearle.

A pesar de que la CPEUM vy el CPP (2007) convirtieron en norma
juridica el principio de inocencia, no fueron consecuentes. Luego de
su grandilocuencia evaden cambios sustanciales. Mantienen abierto
el expediente de la prision preventiva, inobservando los derechos
fundamentales que insistentemente pregonan.

Recordemos aqui a Perfecto Andrés Ibanez, Juez del Supremo Tribunal
Espaiiol, quien afirma:

... el principio de presuncién de inocencia proscribe cualquier

forma de anticipacién de la penay obliga a plantearse la cuestion
de la legitimidad de la prision provisional (Ibaiiez, 2005: 10).

11. DE LAS RESTRICCIONES A LA LIBERTAD PERSONAL

Nuestro derecho procesal penal, tanto en el dmbito federal como en
las entidades federativas, tradicionalmente se ha caracterizado por su
proclividad a poner en prisién a toda persona sujeta a proceso penal.
La clésica expresion “auto de formal prisiéon” lo pone en evidencia; por
muchos anos esa resolucion ha sido la cabeza del proceso penal que se
abre una vez que ha sido dictada, y no antes.

El s6lo nombre del referido auto es muy revelador: si ya el juez dict6
un “auto de formal prision’, el sujeto esta aprisionado aunque sélo sea
formalmente; bien puede ocurrir que materialmente no esté dentro de la
prision por haber obtenido el beneficio de la “libertad provisional” si el
delito materia del proceso lo permite, pero juridicamente es un preso. En
los hechos puede irse a su casa; sin embargo, para efectos juridicos esta a
disposicién del juez como si estuviera encarcelado.
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Esos han sido el lenguaje y las practicas tradicionales de nuestro
procesalismo penal que hoy experimenta transformaciones relevantes.
La nueva expresion “auto de vinculacién a proceso” es un concepto
neutro que sOlo significa que, por disposicion de un juez de garantiay a
peticién del MP, la persona quedé vinculada, relacionada con un proceso
penal incoado con anterioridad. Este vinculo s6lo por excepcion podria
afectar su libertad personal, lo que serd materia de otras resoluciones
que oportunamente debera tomar el mismo juez de garantia a peticién
fundada del MP.

Hoy, la reforma a la CPEUM vy el CPP (2007) asumen que el estado
natural del imputado es el de libertad, y que ese estado sOlo puede ser
restringido mediante la aplicacién de medidas cautelares.

El cambio no es menor. Si el antiguo sistema asume como un hecho
indisputado que todo procesado debe estar en prisidn -salvo que obtuviera
su libertad provisional por alguna de las vias legalmente establecidas- el
nuevo sistema asume lo contrario: que por ser inocente, el procesado
debe estar en libertad mientras no exista una sentencia condenatoria, ya
ejecutoriada, que justifique privarle de la libertad.

Mientras dure el proceso, la libertad del imputado debe ser respetada
integramente, salvo que el MP justifique ante el juez de garantia una causa
bastante para restringirla mediante alguna de las medidas cautelares
autorizadas por la CPEUM vy previstas por los articulos 162 y 167 del CPP
(2007) en los supuestos siguientes:

Las partes pueden convenir las medidas cautelares que
consideren pertinentes y en esa hipdtesis el juez se limita a
sancionar el convenio si lo encuentra ajustado a derecho.

A falta de acuerdo entre las partes el juez puede imponerlas a
peticién del MP.

Y la mas fuerte de esas restricciones, que sin duda es la prision
preventiva, deviene forzosa e inevitable tratdndose de los delitos graves
que expresamente establece la ley; y tratdndose de otros delitos no graves,
la prision preventiva puede imponerse por el juez a peticion del MP, si
éste acredita que se satisfacen las hipotesis especificas que para ese efecto
establecen la CPEUM y el CPP.
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A continuacién expondremos algunas notas relevantes de las diversas
medidas cautelares previstas por el CPP (2007).

11.1 El valor de la palabra

El pentltimo parrafo del articulo 167 del CPP (2007) deposita en los
jueces de garantia la confianza suficiente para que a su vez ellos tomen la
palabra de los imputados como tinica medida para garantizar su presencia
en el proceso. Con defectos conceptuales el precepto dispone:

Con excepcion de los delitos calificados como graves por la
ley, el Juez puede prescindir de toda medida cautelar cuando
la promesa del imputado de someterse al proceso sea suficiente
para descartar los motivos que autorizarian el dictado de la
medida conforme el articulo siguiente.

Aunque segun la letra de la ley el juez puede prescindir de toda medida
cautelar, en la practica no es asi. Lo que realmente ocurre es que el juez
toma como medida cautelar el valor que para el imputado significa su
propia palabra, es decir, su “promesa de someterse al proceso”, lo que no
tiene precedente en el sistema de justicia penal tradicional, habituado
a “conceder la libertad provisional” mediante garantias econémicas —
fianzas, hipotecas o depdsitos de dinero en efectivo— para asegurar que el
acusado haga frente al proceso y sus resultados.

Hoy los jueces podran apreciar la confiabilidad personal y tomarla
como garantia bastante, sin exigir otra.

Esta figura de indudable inspiracion anglosajona (Merryman, 2003: 72)
concibe un tipo de juez que todavia no sabemos si existe o no en nuestro
pais;”” tampoco sabemos si el nuevo sistema de justicia penal sera capaz
de crear ese tipo de juez que, a diferencia de los jueces tradicionales, no

17 En su obra La tradicion Juridica Romano-Canédnica, John Henry Merryman
(2003) expone: “En el mundo de derecho comtn sabemos lo que es un juez. Es
un héroe cultural, incluso una figura paternal. Muchos de los grandes nombres del
derecho comin son nombres de jueces: Coke, Mansfield. Marshall, Store, Holmes,
Brandeis, Cardozo. Sabemos que nuestra tradicién legal se cred originalmente y ha
crecido y mejorado en las manos de los jueces que razonan cuidadosamente entre un
caso y otro y construyen un cuerpo de derecho que obliga a los jueces posteriores a
decidir los casos similares de manera similar a través de la doctrina de stare decisis”
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buscara un precepto exacto que lo libre de la responsabilidad personal en
la toma de decisiones. Una consecuencia del sistema de legalidad estricta
y de la interpretacion exegética de la ley es el modelo de juez al que se
refiri6 Montesquieu en los términos siguientes: “el poder de los jueces es
en cierta manera nulo, los jueces son autématas, seres inanimados, las
bocas que pronuncian las palabras de la ley” (Montesquieu [1749], 1990).

Se entiende que esta facultad sera ejercida con arreglo a los articulos
17 y 18 del CPP (2007) que obligan al juez a conducirse con la mayor
objetividad posible, fundando y motivando sus decisiones. El futuro de
esta importante modalidad es todavia impredecible.

Los jueces no habituados a asumir decisiones propias que pudieran
generarles una responsabilidad personal, podrian eludir la férmula
de la confiabilidad personal del imputado y acudir preferentemente a
cualquiera de las otras doce medidas cautelares previstas por el articulo
167 del propio cddigo, que no les comprometen a titulo personal.

11.2 Las garantias econdmicas

Los articulos 167 fraccion XII, 172, 173 y 174 del CPP (2007) autorizan
a los jueces para imponer al imputado el otorgamiento de una garantia
economica de que no sélo se someteran al proceso y sus consecuencias,
sino que también repararan el dafio en caso de sentencia condenatoria.

11.3 Las limitaciones a la libertad de trdnsito o de comunicacion

Las fracciones II, VII, VIII, IX y XI del 167 facultan a los jueces para
imponer al imputado algunas prohibiciones: como son la de salir del pais
o de su lugar de residencia; o salir de su domicilio sin vigilancia especial;
o de concurrir a ciertas reuniones o visitar ciertos lugares; 0 acercarse,
convivir o comunicarse con determinadas personas; o imponer al
imputado el deber de “separarse” de su propio domicilio y/o de internarse
en una institucidn de servicios médicos.

11.4 Medios que faciliten la localizacién del imputado

Las fracciones III, IV y V del 167 autorizan que el juez de garantia
imponga al imputado como medida cautelar la carga (obligacion, dice la
ley) de someterse a la vigilancia de un tercero, a la del propio juez o de la



La justicia penal adversarial implantada en Baja California 161

autoridad que éste designe, o mediante el uso de la moderna tecnologia: la
“colocacion de un localizador electrénico”

11.5 La suspension de derechos

La fraccion X del 167 prevé la posibilidad de que el juez suspenda al
imputado el ejercicio de ciertos derechos vinculados estrechamente con el
delito materia del proceso; seria, vgr. el caso del taxista sometido a proceso
penal por el delito de manejar en estado de ebriedad, a quien se le prohibe
conducir vehiculos de motor mientras dure el proceso, o del profesional
a quien bajo la acusacién de haber falsificado su titulo universitario, se le
suspende en el ejercicio de la profesion de que se trate.

12. DE LA PRISION PREVENTIVA

A pesar de que el estado natural del imputado es el de libertad, y de que la
reforma a la CPEUM estableci6 el principio de presuncién de inocencia,
el articulo 18 de ese mismo ordenamiento conserva el antiguo dispositivo:
“Solo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a
prisién preventiva’

A pesar de que la presuncion de inocencia sOlo puede ser destruida
por una sentencia ejecutoriada que imponga al imputado una pena de
privacion de la libertad, por motivos de politica criminal la CPEUM y el
CPP (2007) autorizan la posibilidad de que al imputado le sea impuesta
prision preventiva:

A. Oficiosamente. Conforme al parrafo primero del articulo 19 de la
CPEUM el juez impondra prisioén preventiva sin necesidad de que medie
solicitud del MP, tratandose de los delitos de:

Delincuencia organizada

Homicidio doloso

Violacién

Secuestro

Delitos cometidos con medios violentos como armas y
explosivos
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Delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad
de la nacidn, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

Peligrosamente, la CPEUM dejo abierto el grave riesgo de que el legislador
secundario, en extremo vulnerable a las presiones de los medios de
comunicacion, desvirtde la tesis garantista que hipotéticamente inspira
al nuevo sistema: que sOlo sufran prision preventiva los imputados por
delitos que atacan severamente los bienes juridicos mas valiosos. Las
expresiones “delitos cometidos con medios violentos” y “delitos graves que
determine la ley en contra de la seguridad de la nacién, el libre desarrollo
de la personalidad y de la salud”, facilmente permiten al legislador
secundario amplia discreciéon para determinar cudles son delitos graves.
Si en la practica legislativa ordinaria se incrementaran los tipos penales
que por ser declarados graves ameritan prision preventiva, todo tipo de
conductas podria ser motivo de esa restriccion de la libertad, haciendo
nugatoria la intencion del reformador constitucional.

B. A peticion del MP. El representante social puede lograr que el imputado
sea sometido a prisién preventiva, auque no se trate de delito grave, si
aporta elementos suficientes para convencer al juez de garantia de que
el caso se encuentra en alguna de las hipdtesis previstas por el parrafo
primero del articulo 19 de la Constitucién, el cual en lo conducente
establece:

El ministerio publico sélo podra solicitar al juez la prisién
preventiva cuando otras medidas cautelares no sean suficientes
para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccidn de la victima, de los
testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado esté
siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la
comisién de un delito doloso.

El parrafo segundo, fraccion IX, apartado B del articulo 20 de la CPEUM
incorpora una novedosa disposicion que constituye una proteccion a los
derechos fundamentales del imputado: limita la prisién preventiva a un
maximo de dos afos, sin distinguir que se trate o no de delitos graves.
Esta novedosa norma juridica puede contribuir para evitar los largos
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encarcelamientos de personas cuyos casos no hayan sido resueltos por
mas que hayan transcurrido en exceso el plazo que para el juzgamiento
prevé la propia Constitucion.

Igualmente el articulo 172 del CPP (2007) declara que la prision
preventiva es una medida cautelar “subsidiaria’, y que en ningin caso su
duracién podra exceder de dos afos. Veamos el precepto:

Articulo 172.- Subsidiariedad de la prisién preventiva.- Ademas
de las circunstancias generales exigibles para la imposicién
de las medidas cautelares personales, la prisién preventiva
solo es aplicable cuando no pueda evitarse razonablemente
la sustraccion de la accion de la justicia del imputado, la
obstaculizacion a la investigacion o el proceso, o el riesgo
para la victima u otra persona, o cuando el imputado esté
siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la
comision de un delito doloso. La prisiéon preventiva no podra
exceder del tiempo que como maximo de pena fije la Ley al
delito que motivare el proceso y en ningin caso serd superior a
dos anos, incluyendo las prorrogas previstas en el articulo 182
de este Cédigo.

El dispositivo que autoriza la prision preventiva bajo el argumento de que
el imputado fue sentenciado o esta siendo procesado por un delito doloso,
puede considerarse contrario a la prohibicion de “penas trascendentes”
prevista por el 22 de la CPEUM. Si la condena impuesta en un proceso
previo trasciende a uno nuevo, impidiendo que en éste el procesado
disfrute de beneficios juridicos, dificilmente pudiera negarse que a la
primera condena se le estdn dando efectos trascendentes, es decir, que van
mias alla del caso en que la condena fue dictada.

La reforma constitucional incluyé igualmente, en el parrafo segundo
del articulo 19, un precepto que parte de una idea errénea, la de que el
imputado se encuentre en libertad por habérsela concedido el juez, lo que
no se corresponde con el nuevo sistema: “La ley determinara los casos en
los cuales el juez podra revocar la libertad de los individuos vinculados a
proceso...”

En el nuevo sistema los imputados no gozan de libertad porque un
juez se la haya concedido, sino porque la libertad es su estado natural.
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Asi, malamente se puede decir que un juez puede revocar un estado de
libertad que él no concedio.

Esta disposicién es una reminiscencia del viejo sistema que partia
del supuesto de que todo imputado estaria en prisiéon salvo que el juez
le concediera su “libertad provisional” bajo caucién. La expresion misma
“libertad provisional” es muy reveladora de la teoria subyacente en la
Constitucion antes de la reforma: todo acusado estaba o debia estar en
prision, salvo que un juez penal dispusiera lo contrario.

13. DE LA DESIGUALDAD PROCESAL Y LA MINIMIZACION DE LA
DEFENSA

La reforma ha pregonado su propdsito de mejorar la igualdad procesal
entre las partes e instalar un eficiente servicio de defensa juridica gratuita,
de carécter publico, en favor de toda persona sujeta a proceso penal, pero
tales propdsitos no fueron satisfechos cabalmente.

El parrafo cuarto del articulo 17 de la CPEUM dispone:

La federacion, los estados y el Distrito Federal garantizaran la
existencia de un servicio de defensoria publica de buena calidad
para la poblacion y asegurardn las condiciones de un servicio
profesional de carrera para los defensores. Las percepciones de
los defensores no podran ser inferiores a las que correspondan
a los agentes del MP.

Por su parte, el CPP (2007) en su articulo 6 dispone que el derecho
de defensa es inviolable y correspondera garantizarlo a los 6rganos
jurisdiccionales.

Y el articulo 7 establece:

Desde el momento de su detencién ante el Ministerio Publico
hasta el fin de la ejecucion de la sentencia que imponga una
pena o medida de seguridad el imputado tendrd derecho a
contar con una defensa técnica. Asimismo, tendra derecho
a la defensa técnica, en las diligencias en las que no estando
detenido, el Ministerio Publico lo haga comparecer.
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En todas las comparecencias ante la autoridad judicial, el
imputado tendra derecho a la defensa técnica.

El imputado para ejercer su derecho de defensa técnica,
podrd nombrar a un abogado que se encuentre debidamente
autorizado para ejercer la carrera de Licenciado en Derecho o
la abogacia y en caso de que no lo hiciere, le sera designado un
defensor publico.

El derecho a la defensa técnica es irrenunciable y su violacion
producird la nulidad absoluta de las actuaciones directamente
relacionadas con el acto violatorio del derecho a la defensa.

El imputado tendra derecho a comunicarse libre y en forma
privada con su defensor y a disponer del tiempo y de los medios
razonables para su defensa, en relacion con el acto de autoridad
o el momento procesal de que se trate. Asimismo podra
formular peticiones y observaciones que considere oportunas,
siempre y cuando no se perjudique el curso normal del proceso.
Las comunicaciones entre el imputado y su defensor son
inviolables, y no podra alegarse para restringir este derecho,
la seguridad de los centros penitenciarios, el orden publico o
cualquier otro motivo.

Los derechos del imputado podran ser ejercidos directamente
por el defensor, salvo aquéllos de caracter personal, o cuando
exista una limitacion a la representacion legal o prohibicién en
la Ley.

Se asegurard que los miembros de pueblos o comunidades
indigenas, a quienes se impute la comisiéon de un delito,
cuenten, ademads, con un defensor que posea conocimiento de
su lengua y su cultura.

165
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Y en cuanto a la igualdad procesal, la reforma a la CPEUM dispuso el
articulo 20 apartado A, fraccion V: “Las partes tendran igualdad procesal
para sostener la acusacion o la defensa respectivamente”.

Ademas, la reforma no se refiere unicamente a la igualdad procesal,
sino también a la igualdad sustantiva, en lo que son explicitos los articulos
12 y 13 del CPP; el primero se refiere a la igualdad como derecho
sustantivo frente alaley penal y el segundo a la igualdad procesal tal como
fue postulada por el precepto constitucional arriba transcrito.

Articulo 12.- Igualdad ante la Ley.- Todas las personas son
iguales ante la Ley y deben ser tratadas conforme a las mismas
reglas. Las autoridades deberan tomar en cuenta las condiciones
particulares de las personas y del caso, pero no pueden fundar
sus decisiones sobre la base de la nacionalidad, origen étnico,
género, edad, discapacidades, credo o religion, ideas politicas,
opiniones, estado civil, preferencias u orientacién sexual,
condicion de salud, econdémica o social u otra con implicaciones
discriminatorias.

Articulo 13.- Igualdad entre las partes.- Se garantizara a las
partes el derecho deigualdad procesal para sostener la acusacion
o la defensa. Corresponde a los jueces la preservacion de ese
derecho y resolver los obstaculos que impidan su observancia.

Pero a despecho de estas disposiciones que a primera vista sugieren un
respeto relevante a la igualdad de la acusacion y la defensa dentro del
proceso, un mejor analisis revela que el nuevo sistema minimiza la labor
del defensor, lo que puede verse por lo menos en las disposiciones que
siguen.

Conforme al articulo 387 del CPP (2007) a la defensa le ha sido negado
implicitamente el derecho a pedir al juez la apertura del procedimiento
abreviado, cuyo objeto es que el caso se resuelva en breve tiempo. No
obstante que se surtan las hipotesis en que es posible abrir esa “via
corta’, el acceso a ella depende de la voluntad del MP, quien podria
obrar caprichosamente si por cualquier motivo tuviera el propdsito de
prolongar el proceso en agravio de la defensa. Este inexplicable monopolio
ministerial bien puede dar lugar a multiples corruptelas.
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Estos preceptos revelan una profunda desigualdad en un punto
tan relevante como el de pedir al juez la apertura del procedimiento
abreviado que permite solucionar con mayor celeridad el conflicto.
Injustificadamente el CPP (2007) ha creado un monopolio del MP que
provoca precariedad en la defensa.

14. DEL PROCEDIMIENTO ABREVIADO

El articulo 20, apartado A, fracciéon XII de la CPEUM abre la posibilidad
de que los procesos penales terminen anticipadamente. Si voluntariamente
el imputado reconoce ante el juez su participacion en los hechos y su
confesion estd apoyada en “otros medios de conviccion suficientes’, el juez
(de control o de garantia) citara a una audiencia en que dictara sentencia
definitiva. Aunque este precepto constitucional no cierra expresamente la
posibilidad de que la defensa haga la solicitud ante el juez, el CPP (2007) si
cierra esa posibilidad al establecer (art. 387) que s6lo el MP puede escoger
esa via.

El legislador bajacaliforniano no supo aprovechar cabalmente esta
opcidn tan conveniente para resolver uno de los problemas fundamentales
del sistema mexicano de administracién de justicia: la lentitud de los
procesos judiciales.

El CPP (2007) en sus articulos 387 a 392 prevé un “procedimiento
abreviado” que tiene por objeto resolver los casos con celeridad, pero
incurre en dos defectos capitales, a saber: 1.) S6lo procede a peticién del
Ministerio Publico, excluyendo sin razén alguna al procesado, y 2.) Sélo
puede abrirse con posterioridad al auto de vinculacién a proceso.

Esto significa que en los hechos este procedimiento penal “abreviado”
demorara varias semanas o quiza meses.

Pareceria que el legislador hubiera considerado que el auto de
vinculacién a proceso -equivalente al antiguo “auto de formal prision”-
previsto por el articulo 19 de la Constitucion nacional fuera sagrado y que
bajo ninguna circunstancia se pudiera llegar a una sentencia penal sin esa
resolucion previa. Esa idea es errénea. El auto de vinculacidn a proceso
tiene por objeto fijar los términos que el juez ha dado a la imputacién
ministerial, a fin de que el imputado pueda planear su propia defensa.
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Pero si el imputado acepta un procedimiento abreviado, su aceptacion
implicaria renunciar expresa o implicitamente a la garantia de tener
previamente ese auto de vinculacién a proceso, por lo que no habria
obstaculo juridico para que, en lugar de éste, el juez dictara sin mas
tramite una sentencia de fondo.

Desde luego se requiere que previamente las partes se pongan de
acuerdo en cuanto a los hechos. Siel MP hubiera precisado los hechos en
el pliego de consignacion, y si esos hechos fueran aceptados plenamente
y sin reservas por el acusado y su defensor, sdlo quedaria pendiente el
pronunciamiento del fallo. No habria obstaculo juridico para que, en lugar
de dictar un auto de vinculacion a proceso, el juez dictara su sentencia
definitiva. Tampoco habria obstaculo para que, una vez que esa sentencia
fuera notificada, cualquiera de las partes pudiera combatirla mediante el
recurso que la ley concediera.

El allanamiento del procesado y su defensor en materia penal es un
tema casi inexplorado en nuestro medio juridico.”® A nadie impresiona
que el demandado se allane en un proceso civil, mercantil, laboral o de
otro tipo, pero seguimos atados a la creencia de que en materia penal es
imposible. Como bien dice Gerardo Laveaga (2009: 541), “lo que hace
falta es imaginacion y audacia” y, en efecto, eso hace falta al legislador
mexicano (Pelayo & Solorio, 2009: 529).

A pesar de la reforma constitucional de 2008 y del CPP (2007),
quedaran sin solucién juridica los casos penales que no pudieron ser
resueltos a través de la justicia alternativa y que, siendo muy sencillos, van
a dar al juez de garantia; aunque el imputado y su defensor confiesen los
hechos -sin allanarse a las consecuencias juridicas pedidas por el MP- el
caso demorara en los tribunales al menos varias semanas en detrimento
de la buena marcha de la administracion de justicia.

15. DEL PRINCIPIO DE ESTRICTO DERECHO Y
DE LA SUPLENCIA DE LA DEFENSA DEFICIENTE

Este es uno de los puntos mas controvertidos del nuevo sistema de justicia
penal. Los abogados y los jueces dedicados a los litigios del orden penal

18 El célebre procesalista espaiiol Niceto Alcald Zamora y Castillo (1978) explica que
el allanamiento en materia penal lleva implicita una renuncia al derecho de defensa.
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estan habituados a que por muchos afios ha existido no sélo una facultad,
sino también un deber a cargo de los jueces penales de suplir toda
deficiencia defensiva. Y no es para menos. Las resoluciones que dictan
los jueces penales trascienden de manera inmediata y directa a la libertad
y con frecuencia a la vida, no sélo de los procesados sino ademas de todos
los protagonistas del drama penal.

Esto es particularmente evidente en el juicio de amparo que se
promueve contra resoluciones dictadas por tribunales penales. Tratandose
de amparos promovidos por el imputado o su defensor, el articulo 76 bis
de la Ley de Amparo impone a los jueces protectores de los derechos
humanos el deber superior de juzgar integralmente, sin limitarse a los
agravios o conceptos de violacion expresados en la demanda o en el recurso
correspondiente. En el sistema tradicional, gracias a la suplencia de la
queja deficiente, muchas personas que tienen una mala defensa logran
obtener su libertad mediante la reparaciéon de los errores cometidos por
ministerios publicos, defensores poco aptos o jueces ineficientes.

Pero el nuevo sistema parte de una premisa que bien pudiera resultar
en la practica equivocada y provocar consecuencias funestas. Segun
esa premisa todo procesado tendrd una defensa juridica técnicamente
eficiente, por lo que los jueces penales no supliran deficiencia alguna. Sila
defensa incurriera en errores tacticos o de fondo, la consecuencia podria
ser irremediable, y no porque el imputado sea realmente responsable de
los hechos delictivos, sino porque su defensa resulté incompetente para
desvirtuar la imputacién. Es pronosticable que este aspecto del nuevo
sistema tendrda que ser reconsiderado en breve por una nueva reforma
constitucional o al menos por el legislador secundario.

La tnica excepcién al principio de estricto derecho -supresiéon de
la suplencia de la defensa deficiente- la encontramos en el deber que se
impone a juez de salvaguardar los derechos fundamentales del procesado.
En ese punto el articulo 417 del CPP dispone que en el recurso de nulidad
ante el superior:

...no podran invocarse nuevas causales de nulidad; sin embargo
el tribunal podrd hacer valer y reparar de oficio a favor del
sentenciado las violaciones a sus derechos fundamentales.
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Y aunque el parrafo quinto del articulo 17 de la CPEUM impone a “la
Federacion, los estados y el Distrito Federal” la carga de establecer “un
servicio de defensoria publica de calidad para la poblacién’, la experiencia
ensefla que en México este tipo de grandilocuencias suele quedar en mera
retdrica. No seria extrafio que las defensorias publicas continuaran como
hasta hoy, con bajos niveles de eficiencia, en detrimento del nuevo sistema
de justicia penal y particularmente en perjuicio de los procesos.

Los articulos 1, 6°,7°, 104 y 106 del CPP imponen a los jueces penales
el deber de garantizar el derecho del imputado a una “defensa técnica”
aludiendo a que los defensores tendrdn que ser necesariamente licenciados
en derecho, debidamente titulados —en dnimo de suprimir de nuestro
sistema de justicia el tradicional “coyotaje”-, pero solo la experiencia dira
si logramos superar o no los atavismos de nuestra justicia penal.

16. JUICIO PREVIO Y DEBIDO PROCESO

Como se ha sostenido, “para que dicho principio procesal exista se
requiere que la persona involucrada en la causa penal pueda ejercer sus
derechos y, desde luego, defender sus intereses de manera efectiva, sin
obstaculo alguno, ademas debe haber necesariamente condiciones de
igualdad procesal, imparcialidad, defensa, entre otras” (Guillen & Cruz,
2008: 7), y aunque este concepto es un recién llegado al derecho mexicano,
en su aspecto puramente procesal tiene su equivalente en el articulo 14 de
la CPEUM, que condiciona la validez juridica de los actos de privacién
de derechos en perjuicio de particulares. Estos seran validos siempre que
sean precedidos de un juicio previo en que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento: etapa de fijacion de la litis, etapa probatoria,
etapa de alegatos y finalmente etapa de sentencia.

En Meéxico esta figura sélo ha sido desarrollada en su aspecto
procedimental, sin llegar al examen de su significacién sustancial o de
fondo. En los Estados Unidos de América, por el contrario, al debido
proceso se le ha dado una categoria de derecho sustantivo. Asi, por
ejemplo, del derecho al “debido proceso” extrajo la Suprema Corte de
ese pais el “derecho a la intimidad’, en cuya aplicacién declaré en 1973,
en el famoso caso Roe vs. Wade, que las leyes que penalizan el aborto son
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violatorias del derecho a la intimidad de la mujeres embarazadas, lo que
a pesar de multiples impugnaciones sigue sosteniendo en la actualidad.

La reforma constitucional de 2008 y el CPP (2007) introducen el
concepto “debido proceso” al derecho mexicano e imponen el deber a los
jueces penales de ser celosos protectores de los derechos fundamentales
de las partes. Asi, el articulo 2° del CPP (2007) prohibe aplicar penas o
medidas de seguridad sin previa sentencia firme:

Juicio previo y debido proceso.- Sélo por sentencia firme
que sea consecuencia de un proceso tramitado conforme a
las disposiciones normativas contenidas en este Cédigo, una
persona podra ser condenada a una pena o ser sometida a una
medida de seguridad.

Pero este ordenamiento no pudo evitar las contradicciones. Su titulo
VI autoriza una serie de “medidas cautelares” que los jueces pueden
aplicar durante el procedimiento, es decir, sin que exista sentencia firme,
y a través de esas medidas limitar la libertad de las personas, e incluso
llegar a ponerlas en prision. Subyace la aparente aporia segun la cual es
estrictamente indispensable que algunas personas sean puestas en prision
a pesar de que no exista contra ellas sino una imputacioén por hechos que
la ley considere delitos graves.

Bien puede ocurrir que el fallo final sea absolutorio, lo que
inevitablemente habrda dado lugar a la consideracién inequivoca de que
su aprisionamiento fue injusto, indebido, y no obstante la CPEUM no
lleg a establecer la consecuencia de esta posibilidad: la de prever que las
personas que sufren prisién injustamente sean indemnizadas.

El articulo 154 prevé que las medidas cautelares podran ser decretadas
por “resolucion judicial fundada, motivada y debidamente documentada’,
pero no exige que se decreten en sentencia firme. Y no podia ser de otra
manera porque la mayoria de dichas medidas cautelares son realmente
vias para que el procesado obtenga su libertad provisional durante el
proceso.
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17. DE LA ACCION PENAL PRIVADA

La reforma a la CPEUM publicada en junio de 2008 modificé el articulo
21 y abri¢ la posibilidad de que los particulares ejerciten la accion penal
ante la autoridad judicial, delegando al legislador secundario el poder
juridico de determinar los casos en que podran hacerlo:

El ejercicio de la accién penal ante los tribunales corresponde
al ministerio publico. La ley determinara los casos en que los
particulares podran ejercer la accién penal ante la autoridad
judicial.

Esta figura tiene antecedentes en el antiguo derecho mexicano, pero,
planteada en esta época, resulta toda una novedad ya que rompe con
el tradicional monopolio de la accién penal por el MP y transfiere a los
particulares ofendidos el acceso directo a la accion penal. Para ser acorde
con la reforma constitucional de 2008, el CPP (2007) fue reformado
en noviembre de 2009 para establecer una serie de disposiciones
extremadamente timidas. En efecto, se adiciond al Titulo Noveno un
capitulo V denominado “procedimiento por Delito de Accién Privada” y
dicho titulo se compone de los articulos 394 bis, 394 bis 1, al 394 bis 15.

El legislador estatal resultdé muy timorato. Autorizé accién penal
privada unicamente por los delitos de difamacién y calumnia -articulos
185 y 191 del Codigo Penal- y en los casos en que el ministerio publico
haya decidido “aplicar un criterio de oportunidad con fundamento en lo
dispuesto por la fraccion I del articulo 79 de este cddigo’, lo que revela
que sOlo cuando se trate de conductas irrelevantes o de muy escasa
trascendencia se podra acudir a esta figura. El futuro de la accién penal
privada a corto o mediano plazo es muy precario en Baja California.

Este es un ejemplo de como una buena institucién constitucional
puede ser mediatizada por el legislador secundario, quien en la especie
bien pudo aprovechar para autorizar la accién penal privada a los delitos
puramente patrimoniales, como es el caso de los accidentes de transito
que tanta carga de trabajo arrojan sobre los tribunales del orden penal.
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18. JUSTICIA PENAL PARA LOS PUEBLOS INDIGENAS

Tratdndose de delitos patrimoniales cometidos por miembros de pueblos
indigenas en perjuicio de su comunidad o de alguno de los miembros
de ésta, se autoriza que sean juzgados por las “autoridades tradicionales”
conforme a sus “usos y costumbres’, en cuya hipdtesis ya no podra
intervenir la jurisdiccién ordinaria. Esta disposicion, contenida en el
articulo 394 del CPP, permite prever la posibilidad de un recurso, pero no
es claro ante qué autoridades:

Tratindose de delitos cometidos por miembros de comunidades
o pueblos indigenas en perjuicio de bienes patrimoniales
de éstos o de alguno de sus miembros, podran ser juzgados
conforme a sus usos y costumbres por sus autoridades
tradicionales. Cuando conozcan las autoridades tradicionales
no podra conocer la jurisdiccién ordinaria, dejando a salvo el
derecho a recurrir ...

Esto puede conducir a situaciones verdaderamente graves, a severas
violaciones alos derechos fundamentales. Elpoder publico parece abdicar
de su deber fundamental de impartir justicia a los pueblos indigenas en
la medida en que deja a las autoridades de estos la facultad de tomar
decisiones que podrian ser transgresoras del orden juridico.

19. DE LOS NUEVOS JUECES PENALES
PROTECTORES DE LOS DERECHOS HUMANOS

El nuevo sistema de justicia penal de la CPEUM impone a los jueces
un conjunto de deberes consistentes en proteger los derechos humanos
previstos por la Constitucion federal, los que adquieren mayor relevancia
a partir de cuatro acontecimientos posteriores a la reforma penal de junio
de 2008:

La reforma a la CPEUM en materia de juicio de amparo
publicada en el DOF de 6 de junio de 2011.
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La reforma a la CPEUM en materia de derechos humanos
publicada en el DOF el 9 de junio de 2011.

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en el caso Rosendo Radilla Pacheco.

La declaratoria de la SCJN mexicana emitida el 14 de julio de
2011, acatamiento a la referida sentencia de la CIDH.

No omitimos destacar que, con algunos vaivenes en la jurisprudencia
mexicana, habia prevalecido la tendencia a impedir que los jueces de los
Estados ejercieran la facultad que tradicionalmente les ha concedido el
art. 133 constitucional para salvaguardar la validez constitucional de las
leyes e interpretar la norma supremal9 .

Por afios se impuso la desconfianza frente a la justicia estatal, lo que
provoco en 1999, después de multiples titubeos jurisprudenciales, que la
Corte dejara excluidos a los jueces de los Estados del sistema de justicia
constitucional, al establecer en sesion plenaria de 14 de julio de 1999 las
tesis jurisprudenciales 73/99 y 74/99 implicitamente derogatorias del
articulo 133:

CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES
ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA
FEDERACION.- La supremacia constitucional se configura
como un principio consustancial del sistema juridico-politico
mexicano, que descansa en la expresion primaria de la soberania

19 En 1968 fue derogado el articulo 162 de la ley de amparo, que, como una
interesante y ttil curiosidad juridica, tenfa previsto que en los juicios ordinarios ante
los jueces comunes, las partes podian plantear incidentes de inconstitucionalidad
por violaciones procesales. El juez del conocimiento debia resolver la cuestion
constitucional en disputa, sin perjuicio de que a través de los medios ordinarios
de impugnacién su decision fuese revisada con posterioridad. A figura procesal
se le denominaba amparoide o incidente de reparacion constitucional. Inspirada
claramente en el sistema de control por via de excepcion que prevé el articulo 133 dela
Constitucién nacional, esa disposicion fue suprimida sin mayor explicacion. Supongo
que al legislador le dio por ejercer un alarde de nacionalismo y de pureza del sistema
en que Unicamente los jueces federales resuelven sobre constitucionalidad.



La justicia penal adversarial implantada en Baja California

en la expedicién de la Constitucion, y que por ello se coloca a
ésta por encima de todas las leyes y de todas las autoridades, de
ahi que las actuaciones de éstas deben ajustarse estrictamente
a las disposiciones de aquélla. En este sentido, mds que una
facultad, la supremacia constitucional impone a toda autoridad
el deber de ajustar a los preceptos fundamentales, los actos
desplegados en ejercicio de sus atribuciones. Por tanto, si
bien es cierto que los tres poderes de la Unién deben observar
la ley suprema, no puede afirmarse que por esta razon, las
autoridades puedan, por si y ante si, en el ejercicio de funciones
materialmente jurisdiccionales, examinar la constitucionalidad
de sus propios actos o de los ajenos, toda vez que, al respecto,
la propia Constitucién consagra, en sus articulos 103 y 107,
un medio de defensa ex profeso, por via de accion, como es
el juicio de amparo y lo encomienda, en exclusiva, al Poder
Judicial de la Federacién, sentando las bases de su procedencia
y tramitacion...

CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE
NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO
133 DE LA CONSTITUCION.- El texto expreso del articulo
133 de la Constitucion Federal previene que “Los Jueces de
cada estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados
a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en
las Constituciones o leyes de los Estados” En dicho sentido
literal lleg6 a pronunciarse la Suprema Corte de Justicia; sin
embargo, la postura sustentada con posterioridad por este Alto
Tribunal, de manera predominante, ha sido en otro sentido,
tomando en cuenta una interpretacion sistematica del precepto
y los principios que conforman nuestra Constitucién. En
efecto, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion considera
que el articulo 133 constitucional, no es fuente de facultades
de control constitucional para las autoridades que ejercen
funciones materialmente jurisdiccionales, respecto de actos
ajenos, como son las leyes emanadas del propio Congreso, ni
de sus propias actuaciones, que les permitan desconocer unos
y otros, pues dicho precepto debe ser interpretado a la luz del
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régimen previsto por la propia Carta Magna para ese efecto ...
AR. 1878/93; A.R. 1954/95; A.D.R.912/98; A.D.R. 913/98 y
A.D.R.914/98 ...

Asi de escuetas, breves, inexplicadas e inexplicables, estas tesis fueron
sustancialmente derogatorias del articulo 133 de la Constitucion nacional.
Vayamos a ellas y hagdmosles un postrer analisis:

La primera de estas tesis (73/99) reafirmaba el principio de
supremacia constitucional que obliga a todas las autoridades
del pais; pero inmediatamente después negaba toda posibilidad
de que dicho principio fuera cumplido en los procedimientos
ordinarios a cargo de autoridades judiciales.

Como si el articulo 133 no existiera, esta tesis invocaba
unicamente la via del juicio de amparo a cargo exclusivamente
de los jueces federales.

Ambas tesis invocaban expresamente al articulo 133 y
reconocian que anteriormente la Suprema Corte interpretd
que dicho precepto autorizaba que los jueces de los Estados
ejercieran el control constitucional de las leyes materia de
los procesos de su propia competencia; pero a continuacion
afirmaban que “la postura sostenida con posterioridad y de
manera predominante” habia negado dicha facultad tomando
en cuenta “una interpretacion sistematica y los principios que
conforman nuestra Constitucidon’, pero no explicaba cudles
eran esos “principios” ni como se llegé a ellos.

Sin explicar el significado de la parte final del 133, estas tesis
simplemente negaban que fuera de facultades para que los
jueces controlaran la validez constitucional de las leyes materia
de los procesos ordinarios que ante ellos se ventilaban.

En la base de estas dos tesis no habia argumentos, sino dogmas.
Pugnaban con los diversos criterios jurisprudenciales que
ordenan que, cuando dos preceptos constitucionales generan
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una contradiccidn aparente, ambos deben ser interpretados de
tal manera que ninguno quede anulado, sino que los dos tengan
aplicacion y contenido practico.

Ahora bien, el nuevo sistema de justicia penal aunado a los cuatro
acontecimientos juridicos antes referidos, ha dado lugar a una nueva
manera de impartir justicia con base en el principio de respeto a los
derechos humanos establecidos por la Constituciéon y los tratados
internacionales, incluso por encima de la ley secundaria.

Mas que nunca, hoy queda claro que la CPEUM impone a los jueces
penales del orden estatal o federal el deber juridico de proteger los derechos
humanos de los indiciados y de los ofendidos en el proceso penal. Asi se
desprende claramente del nuevo texto de los articulos 17, 18, 19, 20 y 21
de la CPEUM. Veamos algunas evidencias:

“Solo por delito que merezca pena privativa de libertad habra
lugar a prision preventiva’.

“Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder
del plazo de 72 horas [...] sin que se justifique con un auto de
vinculacién a proceso”

“El ministerio publico sélo podrd solicitar [...] la prisién
preventiva cuando otras medidas cautelares no sean suficientes”.

“Sélo se consideraran como prueba aquéllas que hayan sido
desahogadas en la audiencia del juicio”.

“El juicio se celebrara ante un juez que no haya conocido del
caso previamente’.

“La carga de la prueba [...] corresponde a la parte acusadora’.

“Ningun juzgador podra tratar asuntos [...] sujetos a proceso
sin que esté presente la otra”

“Cualquier prueba obtenida con violaciéon de derechos
fundamentales sera nula”
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“Los derechos de toda persona imputada: a que se presuma su
inocencia [...] a declarar o a guardar silencio [...] sera juzgado
en audiencia publica [...] la prisién preventiva [...] en ningtin
caso sera superior a dos afios”.

La proteccion de estos y muchos otros derechos humanos queda a cargo
de los jueces penales del nuevo sistema, tal como reconocen al menos
los articulos del 1 al 21 del CPP (2007). Asi, las discusiones sobre
constitucionalidad e incluso sobre convencionalidad - es decir, las que
versen sobre la validez de las leyes frente a los tratados internacionales-
seran planteadas y resueltas por los jueces estatales.

En lo sucesivo, los jueces penales obraran como jueces protectores
de los derechos humanos, lo que constituye una novedad en el sistema
juridico mexicano, cuyos resultados sélo en el futuro podran conocerse.

21.DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN DERECHOS
HUMANOS Y EL CASO ROSENDO RADILLA PACHECO

El123 de noviembre de 2009 la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) sentencié el “Caso Radilla” y condend al estado mexicano a
una serie de deberes de los que aqui s6lo destacamos los directamente
relacionados con la materia de este ensayo. Impuso a México la condena de
que todas sus autoridades, y por mayoria de razén todos sus jueces, lleven
a cabo en sus funciones ordinarias la proteccion de los derechos humanos
previstos en la Convencién Americana de los Derechos Humanos.

Nunca en la historia constitucional mexicana otra sentencia causé
tanto impacto en el sistema juridico nacional, impacto que no deriva de
manera inmediata y directa de la propia sentencia internacional, sino
del efecto multiplicador que a ésta dio la SCJN. Una vez recibida por
el demandado estado mexicano a través de la Secretaria de Relaciones
Exteriores, la sentencia del caso Radilla, la SCJN en pleno, a solicitud de
su presidente, decidi6 que era su deber examinar detenidamente el fallo
internacional para resolver si le imponia o no deberes al Poder Judicial de
la Federacion.
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Avocada ya al estudio del fallo internacional, la SCJN emitié6 una
declaratoria, que no sentencia porque no estaba resolviendo un litigio,
conforme a la cual todos los dérganos jurisdiccionales mexicanos, sin
distinciéon de que sean estatales, federales o municipales, o que sean
judiciales o administrativos, quedan convertidos en protectores de los
derechos humanos establecidos en la Constitucion nacional, pero no sélo
en ésta sino también en los tratados internacionales de los que México
es parte (SCJN, 2010). Asi, ademds de la tradicional expresion “control
de la constitucionalidad”, se incorporé ya al lenguaje formal del derecho
mexicano la diversa expresién “control de la convencionalidad” para hacer
referencia a la necesidad de inaplicar, o en su caso desaplicar, toda norma
o acto de autoridad contrario a los derechos humanos.

Semanas después del 14 de julio de 2011, en que la SCJN terminé de
pronunciar su declaratoria sobre el caso Radilla, a peticion de los Ministros
Olga Islas y Juan Silva Meza, la Corte procedi6 a dejar sin efectos las tesis
73/99 y 74/99. En lugar de éstas, emitié nueva jurisprudencia que hace
obligatorios los criterios contenidos en su declaratoria ya referida®.

22. DE LA ASIMILACION CULTURAL DEL NUEVO SISTEMA

Pocos estarian dispuestos a decir que nuestro tradicional sistema de
justicia penal es satisfactorio. Entre los abogados, juristas, profesores de
derecho y, en general, entre los habitantes de este pais parece predominar
la idea de que es necesario un cambio profundo, sustancial.

En aflos recientes se ha generalizado la tesis de que el cambio debe ir
por la ruta de la oralidad, desplazando el tradicional sistema de juicios
escritos. Sin embargo, aunque en su etapa de proyecto y/o de iniciativa el
nuevo codigo fue sometido a la consideracion de diversos foros publicos,
tal vez nadie tenga duda de que ese ordenamiento fue concebido y
redactado por juristas fordneos, cuyo profundo conocimiento de otras
realidades sociales y politicas, no mengua el hecho visible de que son, a la
vez, grandes desconocedores de la realidad bajacaliforniana.

La manera en que lleg este nuevo cddigo a nuestra vida publica dejala
percepcion de que Baja California, al igual que la mayoria de las entidades

20 En el Apéndice de este capitulo se encuentran varias tesis relacionadas.
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federativas que han hecho reformas a su sistema de justicia penal --al
parecer con excepcidon de Coahuila que desarrollé un modelo propio--,
para todo cambio trascendente sigue importando soluciones. Las traemos
de cualquier otro lugar del mundo y pretendemos aplicarlas en nuestro
medio. Ese antiquisimo error se estd repitiendo entre nosotros. No
aprendemos de la experiencia.

Ya sea por la manera en que lleg6 el nuevo sistema o por nuestras
naturales resistencias culturales, costard una buena dosis de esfuerzo
asimilar sus novedades.

Tampoco se puede pasar por alto la predecible resistencia que el nuevo
sistema pudiera encontrar en el foro bajacaliforniano. Muchos abogados
penalistas son beneficiarios del sistema tradicional. El hecho de que los
procesos se prolonguen por varios afios suele ser aprovechado, cuando es
posible, para justificar el cobro de cuantiosos honorarios?.

Si el nuevo sistema funciona adecuadamente -cosa que también
podria ocurrir—, los procesos podrian ser desahogados en plazos breves,
lo que afectaria los intereses econémicos de los profesionales del derecho
que no hayan asimilado las virtudes del sistema.

APENDICE

CONTROL DIFUSO, Con motivo de la entrada en vigor de los
parrafos segundo y tercero del articulo 1° constitucional modificados
mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién de
diez de junio de dos mil once, debe estimarse que han quedado sin
efectos las tesis jurisprudenciales P./J. 73/99 y P/j. 74/99, de rubros:
“CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION
EXCLUSIVA DE LA FEDERACION” Y “CONTROL DIFUSO DE
LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO
AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION”.

21  Alafecha (diciembre de 2011), es ya un comentario generalizado que este nuevo
sistema ha impactado severamente en una sensible disminucion del trabajo que antes
llevaban a cabo los defensores privados; en los hechos la defensoria publica acapara
casi todas las defensas, en primer lugar porque los defensores publicos han recibido
capacitaciéon mads intensa que los privados y, en segundo lugar, porque sus servicios
son gratuitos.
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Solicitud de modificacion de jurisprudencia 22/2011. Ministro presidente
de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon. 25 de octubre de 20911.
Mayoria de nueve votos: votaron en contra y por la modificacién de las
tesis jurisprudenciales respectivas: Sergio A. Valls Hernandez y Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Ponente: Olga Sanchez Cordero
de Garcia Villegas. Secretarios: Ignacio Valdés Barreiro, Jorge Alberto
Ordoriez Escobar y Rafael Coello Cetina.

SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. SON VINCULANTES EN SUS TERMINOS
CUANDO EL ESTADO MEXICANO FUE PARTE EN EL LITIGIO. El
Estado Mexicano ha aceptado la jurisdiccion de la corte Interamericana de
Derechos Humanos, por ello, cuando ha sido parte en una controversia o
litigio ante esa jurisdiccion, la sentencia que se dicta en esa sede, junto con
todas sus consideraciones, constituye cosa juzgada, correspondiéndole
exclusivamente a ese 6rgano internacional evaluar todas y cada una de las
excepciones formuladas por el Estado Mexicano, tanto si estan relacionadas
con la extension de la competencia de la misma Corte o con las reservas y
salvedades formuladas por aquél. Por ello, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn, ain como tribunal constitucional, no es competente para
analizar, revisar, calificar o decidir si una sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es correcta o incorrecta, o si
excede en relacién con las normas que rigen su materia y proceso. Por
tanto, la Suprema Corte no puede hacer ningtin pronunciamiento que
cuestione la validez de lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ya que para el Estado Mexicano dichas sentencias constituyen
cosa juzgada. Lo unico procedente es acatar y reconocer la totalidad
de la sentencia en sus términos. Asi, las resoluciones pronunciadas por
aquella instancia internacional son obligatorias para todos los dérganos del
Estado Mexicano, al haber figurado como parte en un litigio concreto,
siendo vinculantes para el Poder Judicial no sélo los puntos de resolucion
concretos de la sentencia, sino la totalidad de los criterios contenidos en
ella.

Varios 912/2010. 14 dejulio de 2011. Unanimidad de once votos en relacion
conlaobligatoriedad delas sentencias emitidas porla Corte Interamericana
de Derechos Humanos; votaron con salvedades: Sergio Salvador Aguirre
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Anguiano, Margarita Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzalez
Salas y Luis Maria Aguilar Morales. Mayoria de ocho votos en cuanto a la
posibilidad de revisar si se configura alguna de las excepciones del Estado
Mexicano al reconocimiento de la jurisdiccion contenciosa de Aquélla, o
alguna de las reservas o declaraciones interpretativas formuladas por el
Estado mexicano; votaron en contra Sergio Salvador Aguirre Anguiano,
Margarita Beatriz Luna Ramos y Luis Maria Aguilar Morales. Ponente:
Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: José Ramon
Cossio Diaz. Secretarios: Ratil Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas
Zamudio.

Nota: En la resolucion emitida el 25 de octubre de 2011 por el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la solicitud de modificacion
de jurisprudencia 22/2011, en el punto unico se determiné: “UNICO:
Han quedado sin efectos las tesis jurisprudenciales niimeros P./]. 73/99
y P/]. 74/99, cuyos rubros son los siguientes: “CONTROL JUDICIAL DE
LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER
JUDICIAL DE LA FEDERACION” y “CONTROL DIFUSO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO
AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION?”, conclusién a
la que se arrib6 en virtud del marco constitucional generado con motivo
de la entrada en vigor del Decreto por el que se modifica la denominacion
del Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el
Diario Oficial de la Federacién de 10 de junio de 2011.

CRITERIOS EMITIDOS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO NO
FUE PARTE, SON ORIENTADORES PARA LOS JUECES MEXICANOS
SIEMPRE QUE SEAN MAS FAVORABLES A LA PERSONA EN
TERMINOS DEL ARTICULO 1° DE LA COSNTITUCION FEDERAL.-
Los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
derivan de sentencias en donde el Estado Mexicano no intervino como
parte en el litigio son orientadores para todas las decisiones de los jueces
mexicanos, siempre que sean mas favorables a la persona, de conformidad
con el articulo 1° constitucional. De este modo, los jueces nacionales
deben observar los derechos humanos establecidos en la Constitucién
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mexicana y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano
sea parte, asi como los criterios emitidos por el Poder Judicial de la
Federacion al interpretarlos y acudir a los criterios interpretativos de
la Corte Interamericana para evaluar si existe alguno que resulte mas
favorable y procure una proteccién mas amplia del derecho que se pretende
proteger. Esto no prejuzga la posibilidad de que sean los criterios internos
los que cumplan de mejor manera con lo establecido por la Constitucién
en términos de su articulo 10, lo cual tendra que valorarse caso por caso
a fin de garantizar siempre la mayor proteccion de los derechos humanos.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN
MODELO DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD. De
conformidad con lo previsto en el articulo 1° de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, todas las autoridades del pais, dentro
del ambito de sus competencias, se encuentran obligadas a velar no sélo
por los derechos humanos contenidos en la Constitucion Federal, sino
también por aquéllos contenidos en los instrumentos internacionales
celebrados por el Estado Mexicano, adoptando la interpretacién mas
favorable al derecho humano de que se trate, lo que se conoce en la
doctrina como principio pro persona. Estos mandatos contenidos en el
articulo 1° constitucional, reformado mediante Decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion de 10 de junio de 2011, deben interpretarse
junto con lo establecido por el diverso 133 para determinar el marco
dentro del que debe realizarse el control de convencionalidad ex officio
en materia de derechos humanos a cargo del Poder Judicial, el que debera
adecuarse al modelo de control de constitucionalidad existente en nuestro
pais. Es en la funcién jurisdiccional, como estd indicado en la tltima parte
del articulo 133 en relacion con el articulo 1° constitucionales, en donde
los jueces estdn obligados a preferir los derechos humanos contenidos
en la Constitucion y en los tratados internacionales, aun a pesar de
las disposiciones en contrario que se encuentren en cualquier norma
inferior. SI bien los jueces no pueden hacer una declaracién general
sobre la invalidez o expulsar del orden juridico las normas que consideren
contrarias a los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en
los tratados (como si sucede en las vias de control directas establecidas
expresamente en los articulos 103, 105 y 107 de la Constitucion), si estan
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obligados a dejar de aplicar las normas inferiores dando preferencia a las
contenidas en la Constitucion y en los tratados en la materia.

PARAMETRO PARA EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX
OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. El mecanismo
para el control de convencionalidad ex officio en materia de derechos
humanos a cargo del Poder Judicial debe ser acorde con el modelo general
de control establecido constitucionalmente. El parametro de andlisis
de este tipo de control que deberdn ejercer todos los jueces del pais, se
integra de la manera siguiente: a) todos los derechos humanos contenidos
en la Constitucion Federal (con fundamento en los articulos 1° y 133), asi
como la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacién; b)
todos los derechos humanos contenidos en tratados internacionales en los
que el Estado Mexicano sea parte; c) los criterios vinculantes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos derivados de las sentencias en las
que el Estado Mexicano haya sido parte, y d) los criterios orientadores
de la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuando el Estado
Mexicano haya sido parte.

PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS. La posibilidad de inaplicacion de leyes por los jueces del
pais, en ningiin momento supone la eliminacién o el desconocimiento
de la presuncién de constitucionalidad de ellas, sino que, precisamente,
parte de esta presuncion al permitir hacer el contraste previo a su
aplicacion. En ese orden de ideas, el Poder Judicial al ejercer un control
de convencionalidad exx officio en materia de derechos humanos, debera
realizar los siguientes pasos: a) interpretaciéon conforme en sentido
amplio, lo que significa que los jueces del pais —al igual que todas las
demas autoridades del Estado Mexicano-, deben interpretar el orden
juridico a la luz y conforme a los derechos humanos reconocidos en la
Constitucidon y en los tratados internacionales en los cuales el Estado
mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas con la
proteccion mas amplia; b) Interpretacion conforme en sentido estricto,
lo que significa que cuando hay varias interpretaciones juridicamente
validas, los jueces deben, partiendo de la presuncion de constitucionalidad
de las leyes, preferir aquélla que hace a la ley acorde a los derechos
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humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales
en los que el Estado Mexicano sea parte, para evitar incidir o vulnerar el
contenido esencial de estos derechos; y, ¢) Inaplicacion de la ley cuando las
alternativas anteriores no son posibles. Lo anterior no afecta o rompe con
la logica de los principios de division de poderes y de federalismo, sino
que fortalece el papel de los jueces al ser el dltimo recurso para asegurar
la primacia y aplicacién efectiva de los derechos humanos establecidos en
la Constitucion y en los tratados internacionales de los cuales el Estado
Mexicano es parte.

SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ORDEN
JURIDICO MEXICANO. Actualmente existen dos grandes vertientes
dentro del modelo de control de constitucionalidad en el orden juridico
mexicano, que son acordes con el modelo de control de convencionalidad
ex oficio en materia de derechos humanos a cargo del Poder Judicial.
En primer término, el control concentrado en los érganos del Poder
Judicial de la Federacién con vias directas de control: acciones de
inconstitucionalidad, controversias constitucionales y amparo directo
e indirecto; en segundo término, el control por parte del resto de los
jueces del pais en forma incidental durante los procesos ordinarios en
los que son competentes, esto es, sin necesidad de abrir un expediente
por cuerda separada. Ambas vertientes de control se ejercen de manera
independiente yla existencia de este modelo general de control no requiere
que todos los casos sean revisables e impugnables en ambas. Es un sistema
concentrado en una parte y difuso en otra, lo que permite que sean los
criterios e interpretaciones constitucionales, ya sea por declaraciéon de
inconstitucionalidad o por inaplicacion, de los que conozca la Suprema
Corte para que determine cudl es la interpretacion constitucional que
finalmente debe prevalecer en el orden juridico nacional. Finalmente,
debe sefialarse que todas las demas autoridades del pais en el &mbito de sus
competencias tienen la obligacion de aplicar las normas correspondientes
haciendo la interpretaciéon mas favorable a la persona para lograr su
proteccién mas amplia, sin tener la posibilidad de inaplicar o declarar su
incompatibilidad.

RESTRICCION  INTERPRETATIVA DE FUERO MILITAR.
INCOMPATIBIDAD DE LA ACTUAL REDACCION DEL ARTICULO
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57, FRACCION II, DEL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR, CON LO
DISPUESTO EN EL ARTICULO 13 CONSTITUCIONAL, A LA LUZ DE
LOS ARTICULOS 2°Y 8.1 DELA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS. Derivado del cumplimiento que el Estado
Mexicano debe dar a la sentencia dictada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Rosendo Radilla contra el Estado
Mexicano, el Poder Judicial de la Federacion debe ejercer un control de
constitucionalidad y convencionalidad exx officio respecto del articulo
57, fraccién II, del Codigo de Justicia Militar, ya que su actual redaccion
es incompatible con lo dispuesto por el articulo 2° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos determind que no es necesario modificar el
contenido normativo del articulo 13 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, pero sefialé que su interpretacion debe ser
coherente con los principios convencionales y constitucionales de debido
proceso y acceso a la justic8ia, contenidos en la propia Constitucion y en
el articulo 8.1. de la citada Convencién Americana. Asi, la interpretacion
de este precepto del Cédigo de Justicia Militar debe ser en el sentido
de que frente a situaciones que vulneren derechos humanos de civiles,
bajo ninguna circunstancia puede operar la jurisdiccién militar, porque
cuando los tribunales militares conocen de actos constitutivos de
violaciones a derechos humanos en contra de civiles, ejercen jurisdiccion
no solamente respecto del imputado, el cual necesariamente debe ser una
persona con estatus de militar en situacién de actividad, sino también
sobre la victima civil, quien tiene derecho a participar en el proceso penal
no sblo para efectos de la respectiva reparacion del dafio, sino también
para hacer efectivos sus derechos a la verdad y a la justicia. De este modo,
en estricto acatamiento a lo resuelto por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, para esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion la
interpretacion que corresponde al articulo 13 de la Constitucién Federal
en concordancia con el articulo 2° de la Convenciéon Americana, debera
ser coherente con los principios constitucionales de debido proceso y
acceso a la justicia contenidos en ella, y de conformidad con el articulo
8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el cual, entre
otras prerrogativas, prevé el derecho a comparecer ante juez competente.
Por todo ello, la actual redaccion del articulo 57, fraccion II; del Codigo
de Justicia Militar, es incompatible con lo dispuesto en el articulo 13
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constitucional, conforme a esta interpretacion a la luz de los articulos 2° y
8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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Reforma penal y
ministerio publico
en Oaxaca
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1. INTRODUCCION

E n Oaxaca el sistema penal acusatorio comenzd su vigencia en la
region del Istmo de Tehuantepec el 9 de septiembre de 2007 (dentro
de un proceso gradual de implementacién que culminaria en 2012'). Con
éste se inici6 un proceso de modificaciones en el ordenamiento juridico
local, entre las que estan la reforma constitucional a la Procuraduria
General de Justicia del Estado (PGJE) (Periddico Oficial del Gobierno del
Estado [POGE] de 10 de noviembre de 2007) y la promulgaciéon de una
nueva Ley Organica del Ministerio Publico (POGE 01 de mayo de 2008).
El objetivo de estas paginas es comentar la reforma a la Constitucién
local y las normas de la nueva Ley Organica, la cual fue amplia y
sustantivamente reformada en octubre de 2010, desde la perspectiva delas
nuevas funciones que le fueron asignadas a la institucién del Ministerio
Publico (MP) en virtud del nuevo sistema de enjuiciamiento y, analizar, a
partir de ellas, la viabilidad de otro de sus principales objetivos: avanzar
en hacer posible la autonomia del érgano de persecucién de delitos.

1 La implementacion de la reforma ha sido suspendida en Oaxaca desde el ano
2009. Solo esta en vigor en dos regiones del Estado: en el Istmo desde 2007 y en la
Mixteca desde 2008.

*  Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid e integrante del
Sistema Nacional de Investigadores. Correo electrénico: rubenvasconcelos@
yahoo.com.

Reforma penal y ministerio publico en Oaxaca 189



190 &Jd: La reforma al sistema de justicia penal en México

Figura 1. Regiones y fechas de implementacién

REGICHE S ¥ FECHAS [HE MMLEME NTACIKON DEL SISTERS ACUSATORKD ER
ERACRC A PUAL L MIDAREC CRHICIN AL

En virtud de la adopcién en el Estado del sistema acusatorio de
enjuiciamiento, la reforma constitucional sefialada se efectué en un
contexto normativo e ideoldgico renovado. Aquél ha llevado a redefinir
los 6rganos que en él actan y, por tanto, a reconfigurar institucionalmente
al MP para fortalecerlo y adecuarlo “al rol y las funciones requeridas por
el nuevo modelo procesal penal™. No se trata ahora sélo de decir que
sus funciones y estructura estan principalmente vinculadas con el proceso
penal, sino que su naturaleza y organizacién estan subordinadas a cierto
tipo de proceso penal. “El concepto de Ministerio Publico es un efecto
necesario de la concepcion del proceso penal que se sostenga” (Cerletti &
Folgueiro, 2003: 112). La reforma, en este sentido, representd, antes que
todo, la adaptacion o ajuste de la institucién de procuracién de justicia al
nuevo proceso penal mismo que le asigna un mayor protagonismo en la
resolucion de los conflictos penales (Maier, 2003: 305).

La reforma constitucional de 2007, la cual abarcé los articulos
59 fraccién XXIII, 79 fracciones X y XXIV, y 95, conservo al MP las
funciones de defensor de la legalidad y acusador publico y la facultad

2 “Las reformas que ha sufrido el MP en la regién obedecen a la necesidad de
adecuar dicha institucion a los requerimientos de un modelo procesal que cambia de
manera radical la funcién que los fiscales cumplian en el proceso inquisitivo, vigente
en América Latina con anterioridad a la reforma” (Duce, 2005).
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de intervenir en los asuntos que interesen a las personas a quienes las
leyes conceden especial proteccidn, y le sustrajo otras en un intento de
especializarlo en su labor y reducir incompatibilidades en sus atribuciones
eliminando aquéllas que evitaban que se le contemplara como 6rgano
auténomo. En esta operacion de reafirmacion y sustraccién de funciones,
la principal contribucién de la reforma es, a mi parecer, la redefinicién y el
reforzamiento de la concepcién del MP como acusador publico, es decir,
como ente publico encargado del ejercicio de la accién penal.

Para apreciar este cambio tan importante, hay que recordar que
durante muchos afios ha existido en México un modelo de MP al que
se le han asignado como funcidn y atribucién principal la defensa de la
legalidad y la proteccion de los derechos. Es el representante de la sociedad
encargado de asegurar el sometimiento a la ley de 6rganos publicos y
particulares. Su principal misién es “velar por la exacta observancia
de las leyes” Por ello, al tiempo que es acusador, es un 6rgano objetivo,
imparcial, cuyas actuaciones siempre deben ser apreciadas como legales
y efectuadas de buena fe, razén por la que también puede ser defensor
de la Constitucién, “ombudsman™, representante de los sectores sociales
vulnerables y la beneficencia publica, vigilante de la actividad de los jueces
y la situacién de los presos. Como puede comprenderse, un 6rgano asi
no requiere controles a su actividad, ni necesita confrontar sus hipotesis
ni controvertir sus actuaciones, ya que éstas siempre seran calificadas, de
ante mano y por su solo dicho, ajustadas a la ley. La persecuciéon penal
indefectiblemente dirigida a proteger a la poblacién esta sometida, por
esta causa, a autocontrol. Esto no seria grave si no fuera porque en el
espacio en el que el MP actua, la averiguacion previa, tiene facultades para
realizar todo tipo de diligencias, desahogar pruebas, valorarlas ante si
mismo y aun llevar a proceso a los imputados sin su conocimiento. Es mas,
en muchos casos las sentencias se dictaran basdandose exclusivamente en
las evidencias recabadas y analizadas durante el periodo de averiguacion
previa®.

3 Dice Garcia Ramirez (2003: 353) que “por su naturaleza de custodio de la
legalidad, el MP puede y debe actuar en la proteccion de los intereses legitimos de los
particulares, aunque no se constituya, formalmente, en representante judicial de éstos
o en asesor en juicio. En este caracter, el MP anticipa una actividad de ombudsman’.

4 Como escribe Sarre (2008): “A partir de la forma en que se integra la averiguacion
previa, todo el sistema de justicia penal —desde el juez de primera instancia hasta los
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La reforma procesal trajo consigo un cambio sustantivo en la nocién
del ejercicio de la accién penal. El sistema acusatorio exige, en virtud
de la diferenciacion entre funcién requirente y decisoria, un acusador
estatal que realice su actividad de persecucién penal guiado por ciertos
principios, y el modelo adoptado en el estado de Oaxaca lo obliga a seguir
determinadas orientaciones de politica criminal que se han concretizado
en diversos instrumentos consagrados en el nuevo Cédigo. Esta actividad,
ademds, la efectuard en un escenario procesal que opera bajo reglas
diferentes, expresadas, principalmente, en la desformalizacion de la
etapa de investigacion y la consideracion de ésta como preparatoria al
juicio, situacién que provoca que las diligencias efectuadas y las pruebas
recabadas en la misma no tengan valor, salvo excepciones, para dictar
sentencia.

Las diferencias entre el MP anterior a la reforma y el actual son
multiples. Las funciones programadas y caracteristicas atribuidas, por
tanto, diversas. No mas el 6rgano que actta por decreto de buena fe y que
ejerce “por naturaleza” sus funciones legalmente, la tnica credibilidad que
tendra sera la que obtenga por su comportamiento y actuacién dentro
del juicio. No es ni titular del monopolio de la accién penal ni ejercicio
obligatorio de ella en todos los casos. Se ha consagrado, junto con la
accion publica, la accién privada y, al lado del principio de obligatoriedad,
el de oportunidad. Lo primero significa que los particulares pueden
ejercer, en los casos que establezca la ley, la acciéon penal directamente
ante la autoridad judicial, por lo que ya no esta en una séla mano y, lo
segundo, que estdn autorizadas la discrecionalidad reglada y la retraccién
excepcional del principio de obligatoriedad (rompimiento del binomio
independencia-obligatoriedad). El MP, con sus nuevas facultades,
puede decidir dejar de perseguir ciertos delitos, solicitar la suspension
del proceso e inducir la conciliacién entre las partes, es decir, plantear
soluciones a los conflictos penales. Con estos instrumentos en sus
manos se flexibiliza el ejercicio de la accion penal. Ademas, la reforma
lo coloca al lado de la victima, convirtiéndolo en gestor de sus intereses,
y somete a controles judiciales todas sus decisiones con lo que se asume
que es un organo acusador, interesado en la imposicién de sanciones o

tribunales superiores de las entidades federativas y los colegiados de circuito en el
ambito federal- queda condicionado por lo que ahi se registra. El problema de la
justicia penal mexicana esté en las apolilladas vigas de sus cimientos”.
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castigos a quien cometié delitos. Por tanto, como dice Bovino, “merece
desconfianza’, introduciéndose, con esta concepcidn, en el ambito de la
persecucion penal, “el paradigma del no autocontrol” (Rusconi, 2004: 55),
tan caro al Estado de derecho y que en este caso se refuerza por el propio
principio acusatorio y el objetivo de frenar la inercia expansionista del
poder penal del Estado.

Esta reconcepcién del MP produce que tenga, por un lado, el deber de
promover la realizacién de la justicia y, por otro, la obligacion de ejecutar
la politica que en materia de criminalidad imponga el titular del Poder
Ejecutivo. Asi, junto con su caracter de drgano, ejerciendo una funcién
jurisdiccional® que debe realizar de forma técnica, objetiva, garantizando
laigualdad enla aplicacion de laley®, tiene la responsabilidad de coadyuvar
en hacer realidad la politica criminal del Estado y participar en el &mbito
de la seguridad publica y la prevencién de delitos, fijando y aplicando
politicas institucionales, diseflando estrategias y definiendo objetivos y
prioridades. Estas son parte de las nuevas funciones del MP establecidas en
la Constitucién de la Republica, mismas que, como puede comprenderse,
exigen conformar un nuevo modelo de acusador ptblico que mantenga
estrechas relaciones de colaboracién con otros poderes y drganos estatales
que realicen funciones en materia de seguridad y garantizar con mds
firmeza su autonomia técnica, sobre todo porque ahora tendra facultades
de prescindir en ciertos casos de la persecuciéon penal y promover
la simplificacién de los procedimientos, exponiéndose a recibir mds
presiones externas. Por todo lo anterior, debemos pensar al MP desde una
nueva perspectiva, principalmente como érgano acusador (fabricado para
ello, como se ha dicho), “no neutral’, incrustado dentro de los parametros
de una justicia democratica donde los derechos fundamentales de los
ciudadanos, el principio de igualdad y la eficiencia en la realizacién de su
actividad funjan como principios guias’. Si empezamos por alli, el debate

5 Como ejercicio de una potestad jurisdiccional califica a la etapa de investigacién
(Pereira, 2008).

6 En virtud de estas funciones, Ferrajoli (2006: 6) sostiene la contradicciéon que
representa la dependencia del MP del Ejecutivo.

7  Para Binder (2008: 29-ss.), la independencia del MP debe pensarse a partir de sus
funciones que son las siguientes: la realizacién del principio de igualdad; la realizacion
del principio de objetividad entendido como racionalizador de los intereses que
gestiona, es decir, de la victima, para disminuir los niveles de violencia; y la certeza
de no prestar servicios a la arbitrariedad de nadie. La persecucion del delito debe
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sobre la autonomia de la institucion tiene necesariamente que replantearse
y discurrir a través de nuevas vias, por una simple razén: ser acusador
publico en el nuevo sistema tiene un significado distinto al que tenia en
el anterior.

Ahora bien, en Oaxaca hay un nuevo Cédigo Procesal Penal, es mas, un
nuevo sistema penal de corte acusatorio, y un MP con diversas funciones,
actuando, por impulso de aquél, dentro de un contexto diferente. En
la Constitucion local, con la reforma que comentamos, ademas de esta
redefinicion funcional del 6rgano acusador, se ha establecido en el articulo
95 quinto parrafo que: “La ley organizard al MP del Estado, que contara
con independencia técnica para realizar las funciones de su competencia’

La Constitucion ha consagrado que las funciones del ministerio deben
realizarse de forma independiente. Estas conforman una “zona de reserva
constitucional” que debe ser respetada por los poderes y 6rganos del Estado
y los miembros de la sociedad. La pregunta que sigue, ante las nuevas
funciones y la atribucién constitucional de “independencia técnica” al
MP, es ;cdmo garantizar ésta? Las respuestas son diversas. Maier (2003:
359), por ejemplo, nos sugiere revisar varios temas, entre ellos: la gestion
administrativa y financiera de la institucién, los métodos disciplinarios, la
forma en que se efectiian los nombramientos, promociones y remociones
de sus funcionarios, y “la clase y limites de las relaciones o instrucciones
que pueda recibir del poder del cual depende o de otro poder del estado,
a través de alguno o algunos de sus funcionarios” Duce (2001), por su
parte, precisa cuatro directrices o condiciones que juzga insoslayables
para hacer realidad dicho principio: a) inexistencia de superior jerarquico
sobre la institucion; b) exclusion de influencias externas en la toma de
decisiones; c¢) potestad reglamentaria propia; y, d) libertad de ejecucion
presupuestaria.

Si consideramos las opiniones anteriores, para propiciar la autonomia
del MP vy alejarlo del peligro de estar sujeto a indicaciones sobre la
forma en que resuelve los casos concretos de que conoce, es decir, “para
garantizar el cuamplimiento de su funcién sin interferencias externas’, es
preciso: asegurar que la institucion que lo representa no esté subordinada
funcionalmente a ningtin otro érgano o institucion, precisamente porque

ser igualitaria, racional y controlada. Si no se garantiza la realizacién de estas tres
funciones, no sirve de nada, dice, la independencia.
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la existencia de una relacién jerarquica es indicativo de que las decisiones
se pueden tomar en otras sedes; atribuirle facultades para organizarse y
decidir como distribuir, canalizar y, en general, administrar su presupuesto;
y asegurar que sus miembros sélo reciban indicaciones de sus superiores y
estén guarnecidos por garantias que, precisamente, tengan como objetivo
hacer efectiva dicha autonomia.

En adelante me concentraré en abordar algunos temas relacionados
con los sefialados antes: la ubicacion institucional de la Procuraduria de
Justicia; la introduccién de la representacion popular en el nombramiento
del titular del MP; el fortalecimiento de la institucion a través de la
instrumentacion de procesos de seleccién y capacitacion de su personal;
la reorganizacion de la institucion y la concentracién de la Procuraduria
de Justicia en la realizacién de funciones de persecucion penal.

2. UBICACION INSTITUCIONAL DE LA INSTITUCION DEL MP.

Una de las cuestiones por responder inicialmente ante la reforma al
MP es la determinacion de su ubicacion institucional. La respuesta es
importante ya que se inscribe en el ambito de la division de poderes del
Estado.® Al respecto, las soluciones que se han dado son diversas: adscribir
la institucién dentro del Poder Ejecutivo, Judicial o Legislativo, o bien
hacerlo un 6rgano extrapoder (En América Latina, el MP esta vinculado
al Poder Judicial en cinco paises: Brasil, Costa Rica, Panamd, Paraguay
y Repuiblica Dominicana. Es un érgano independiente o extrapoder en
Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua, y Pert. Sélo Uruguay y México lo mantienen
dependiendo del Poder Ejecutivo [Carrillo, 2006: 145-146]).

En Oaxaca, hasta 1922, el Fiscal formé parte del Tribunal Superior de
Justicia en su calidad de “representante de la vindicta publica en corte
plena y en las salas”, como decia el articulo 64 de la Ley Orgéanica para el
arreglo de los Tribunales del Estado de 13 de septiembre de 1858. Cuando

8 Dice Maier (2003: 305) que todavia hoy en dia se discute a qué rama del poder
del Estado pertenece el MP, al ejecutivo o al judicial, y qué grado de independencia
en sus funciones y decisiones deben poseer sus funcionarios. Ello, dice, porque
el MP se presenta como un hibrido “a mitad del camino entre funcionario judicial
imparcial, ligado a los principios de objetividad e imparcialidad, y representante de la
administracién publica para la persecucién de los crimenes”.
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se cred el MP en el Estado, el 14 de octubre de 1920, se conservé la misma
adscripcioén al Ministerio Fiscal que fungia como Procurador General®.
Fue con la Constitucion local de 1922 que, siguiendo la tendencia federal
iniciada en 1900 y ratificada en 1917, se adscribi6 este 6rgano al Poder
Ejecutivo. Asi ha permanecido hasta la fecha.

Después del dictado de la Constitucion vigente no se han producido en
Oaxaca propuestas dirigidas a reubicar organicamente al MP; al contrario,
la tendencia ha sido hacerlo cada vez mas dependiente del Ejecutivo. Para
comprobar la anterior, basta ahora con traer aqui dos ejemplos recientes
extraidos de la normativa dictada en la materia. Primero, el pdrtico de
la Ley Orgéanica de 1983, establecié que: “la Procuraduria General de
Justicia es el 6rgano del Poder Ejecutivo al que compete el ejercicio de las
funciones inherentes a la Instituciéon del MP...” (art.1). Esta disposicion
es relevante ya que representa la eleccion de una forma de interpretar la
norma constitucional que sefiala que el MP es un drgano del Estado', no del
Poder Ejecutivo, que muestra la posicion institucional de la Procuraduria
de Justicia y recalca la intencién de hacerla absolutamente dependiente
de aquél. Segundo, la reforma constitucional de 8 de diciembre de 2000,
reubicé la seccion dedicada al MP en el titulo del Poder Ejecutivo, siendo
que, desde la promulgacion de la Carta local, se encontraba dentro del
Titulo IV dedicado al Poder Judicial del Estado. Con ello se eliminaron
todas las dudas sobre la subordinacién organica de la institucion. Asi,
definitivamente no podemos afirmar que en Oaxaca haya existido
un proceso dirigido a hacer al MP un érgano auténomo o que se haya
verificado un esfuerzo por parte de juristas y legisladores, para evitar
la interferencia en sus funciones; al contrario, las propias leyes se han
encargado de afianzar su adscripcion y dependencia del Poder Ejecutivo,
aun distorsionando el sentido de las normas fundamentales locales.

Esta fue, sin duda, una de las razones por las que en la reforma de
2007 no se discutié este tema y, por tanto, no se redefinié la ubicacion
institucional del MP en el contexto de los poderes del Estado ni se
analizaron sus beneficios o riesgos. Este sigue adscrito, sin mas, al Poder

9 Estratado este proceso en Vasconcelos (2007).
10  Elarticulo 93 de la Constitucion local dice: “El Ministerio Publico es 6rgano del
Estado y a su cargo estd velar por la exacta observancia de las leyes”.
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Ejecutivo'’. Esto contrasta con la experiencia de la mayoria de los paises
de nuestro entorno que han reformado su sistema penal creando procesos
acusatorios donde, ademas de propiciarse un importante debate en torno
al tema de la ubicacion institucional del ente acusador, se ha optado por
configurar un 6rgano auténomo y ubicarlo fuera de los tres poderes
tradicionales (Duce, Riego, 2005, p.9) como la mejor solucién para que
cumpla, sin interferencias, sus importantes funciones y permanezca
exento del riesgo de manipulacién politica?. Como escriben Duce y
Riego, esta opcién “se fundamenta en la idea que la autonomia asegura
que el MP tenga el espacio institucional necesario para que pueda cumplir
sus funciones y objetivos de acuerdo con el nuevo sistema procesal penal”
(Duce & Riego, 2005: 27).

11 Enlos Estados de la Republica en que se ha iniciado la reforma del sistema penal
se ha adoptado la misma decisién. Por ejemplo, en Baja California, la nueva Ley
Orgénica del MP (2009) dice en su articulo 3: “La Procuraduria es una dependencia
que forma parte del Poder Ejecutivo, con autonomia técnica para el desempefio de
sus atribuciones” El art.1 de la Ley Orgénica del MP de Chihuahua, publicada el 9
de agosto de 2006, dice: “El MP es un 6rgano del Estado, que forma parte del Poder
Ejecutivo, con autonomia técnica ... El art.1 de la Ley Orgénica de la Procuraduria
de Justicia del Estado de México (2009) sefala: “La presente Ley es de orden publico e
interés general y tiene por objeto regular la forma de organizacion, el funcionamiento
y el ejercicio de las atribuciones que corresponden a esa Dependencia del Poder
Ejecutivo ...> La Ley Orgénica de la Procuraduria General de Justicia del Estado de
Nuevo Ledn, publicada el 30 de julio de 2004, a pesar de las multiples reformas que ha
sufrido desde 2005 sigue diciendo: “La Procuraduria General de Justicia del Estado es
la dependencia del Poder Ejecutivo que representa a la institucion del MP ... La Ley
Organica de la Procuraduria General de Justicia del Estado de Morelos (2008) sefiala:
“El MP es un 6rgano del Estado que forma parte del Poder Ejecutivo, con autonomia
técnica. Es tnico, indivisible, jerdrquico en su organizacién. Sus funciones, no podran
ser influidas ni restringidas por ninguna otra autoridad” (art.6).

12 Es importante al respecto la opinion de Ferrajoli quien sostiene que se requiere
la maxima independencia del poder politico de los 6rganos del MP y de las fuerzas
de policia. “Independencia no quiere decir solamente separacién funcional, es decir,
la exclusion de toda interferencia de los poderes publicos en el ejercicio de las funcio-
nes judiciales, sino también separacion orgénica, es decir, la exclusion del nombra-
miento o de la capacidad de revocacion del cargo por parte de los érganos del poder
ejecutivo de los magistrados que deben juzgar y de los funcionarios que deben ejercer
la persecucion penal. Sélo una magistratura totalmente independiente y una policia
dependiente de manera exclusiva del MP pueden enfrentar con suceso la madeja de
intereses y de colisiones con las que hoy estd entrelazada cada vez mas estrechamente
la criminalidad econémica organizada” (Ferrajoli, 2009: 25).
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Esta omisiéon también contrasta con las coordenadas de la discusion
que sobre la justicia penal se estd efectuando en el pais. Una de las
orientaciones mas importantes de ésta, debido a las circunstancias
adversas de la procuracidon de justicia en México, es precisamente el
tema de la ubicacidn institucional del MP y cada vez se extiende mas la
opinién de desvincularlo del Poder Ejecutivo y configurarlo como 6rgano
extrapoder. La mejor doctrina acepta e impulsa esta solucion como la més
conveniente. Carpizo, por ejemplo, da las siguientes razones concretas
para sostener que el MP sea un érgano independiente: a) realiza una labor
judicial que tiene impacto sobre los derechos fundamentales; b) efectua una
funcién técnica que debe estar alejada de la politica, los partidos politicos,
el gobierno, los intereses de grupo y de persona; ¢) numerosos casos se
determinan por razones politicas en contra de los derechos humanos y las
pruebas contenidas en la investigacion; y, d) el peor sistema es el que hace
depender jerarquicamente del Poder Ejecutivo a los fiscales (Carpizo,
2006: 211-212). La autonomia del MP y su desvinculacion respecto al
Ejecutivo (dos temas diferentes aunque intimamente interrelacionados)
han sido promovidas desde hace muchos afios, no sé6lo por los juristas
mexicanos, sino también por organismos sociales, y centros de estudio™.
Ademis, la CIDH (1998), en un Informe sobre la situacion de los derechos
humanos en México, hizo la misma recomendacion?®.

Compartimos la idea de que hacer del MP un drgano extrapoder
es lo mas conveniente para la adecuada instalacién de un sistema
penal acusatorio. Pero lo hacemos con matizaciones. Participamos
de la propuesta porque ello significaria una muestra de la pretensién

13 Asi, por ejemplo, (Cérdenas, 1997; Carpizo 2004; Carbonell, 2004: 154; Garcia R,
1996: 65). También, en A manera de prologo. La obra de Fix-Zamudio y la Institucién
del Ministerio Publico (Fix-Zamudio, 2002: 4). Fix-Zamudio (2004: 48) sefiala que esta
es la propuesta mas avanzada “pero ello requeriria de una evolucién considerable que
no es facil de alcanzar después de un siglo de dependencia directa del MP del Poder
Ejecutivo”

14  Por ejemplo, el ICESI (2005) considera que el MP debe ser un organismo
auténomo en todo el pais. Su propuesta de reforma al articulo 21 de la Constitucién
dice: “El MP sera ejercido por medio de organismos publicos auténomos, dotados
de personalidad juridica y patrimonio propios, conforme a las disposiciones de esta
Constitucidn, las constituciones de las entidades federativas, el Estatuto de Gobierno
del Distrito Federal y las leyes respectivas’.

15  El informe se puede ver en http://www.cidh.org/countryrep/Mexico98sp/
capitulo-5.htm
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de abandonar el modelo actual caracterizado por la manipulacién de
funciones, el alto grado de politizacion, la utilizacién de la institucion
como medio de control politico para acallar o presionar a opositores y el
empleo de sus mecanismos como instrumento de negociacion para zanjar
conflictos politicos. Ademds, ello contribuiria a la reconstruccién de la
confianza ciudadana en la procuraduria de justicia ya que actualmente
pocos creen que ésta realice sus actividades con objetividad y no sea
utilizada interesadamente por el Ejecutivo. En palabras de Roxin (2004:
26), la institucion del MP no es sentida por la poblaciéon como garante de
un proceso penal liberal, “sino como un brazo prolongado del Ejecutivo”. La
creacion de un drgano desvinculado de éste tendria un “efecto simbélico”
importante. Pero no pensamos que ésta sea, por si sola, la solucioén para
propiciar su funcionamiento auténomo ni la férmula ideal para que
cumpla adecuadamente con sus nuevas atribuciones. Es mas, si atendemos
los postulados del nuevo modelo constitucional de justicia penal en el pais,
cuyo nucleo es su cardcter acusatorio (que exige distinguir con precision
las funciones de acusacion y de decision)’®, el renovado arquetipo de MP
que aspira construir, y el contexto institucional en que se le ha ubicado,
me parece que no podemos asegurar que su permanencia en el Poder
Ejecutivo tenga efectos inevitablemente negativos o inconvenientes.

El mandato constitucional es reforzar la imparcialidad de los jueces,
proteger los derechos fundamentales de las personas inmersas en
conflictos penales y propiciar que la seguridad, la prevencion de los delitos
y la persecucion de éstos se realice por las agencias estatales de forma
coordinada, de tal manera que el combate a la criminalidad se efectue
mediante acciones en conjunto. Asumiendo esta orientacién, mejor, este
programa normativo, los vicios o excesos de las experiencias pasadas,
por traumdticos que sean, no pueden fungir como los unicos elementos
a considerar para decidir cambiar la adscripcién institucional del MP.
El pasado no puede ser un factor excluyente al hacerse modificaciones
institucionales. Ademads, hay que tomar en cuenta, al momento de
reflexionar sobre este tema, que el sistema politico ha cambiado y el
sistema procesal penal ha variado por completo. Se ha resquebrajado
el modelo politico autoritario y se ha instalado en el proceso penal el

16  Dice Bovino (1998) que “la cuestion de la ubicacion institucional del MP, en la
medida en que pueda afectar el grado de realizacién de la exigencia de imparcialidad,
merece ser discutida”.
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principio de divisiéon de poderes. Ambos escenarios son ahora distintos
en el pais y, por ello, como he tratado de mostrar arriba, la institucion
estd llamada a cumplir nuevas funciones en un sistema penal que posee
diferente orientacién. El MP surgido de la reforma constitucional no es el
mismo que tuvimos durante mas de un siglo ni el contexto en el que se
desarrollard es idéntico. En esta virtud, la discusion sobre su ubicacion
institucional exige justificaciones basadas en nuevos paradigmas sobre su
organizacion y atribuciones y su apreciacién como ente ubicado en un
sistema de justicia que también impone a otros operadores juridicos el
mismo ideal de transformacion. (Piénsese en la importancia, por ejemplo,
de la independencia judicial para el funcionamiento de un MP que forma
parte del Poder Ejecutivo y que tiene facultades discrecionales. Quiza ahi
esté la clave de la cuestién). Si ponemos los ojos en el nuevo programa
constitucional de la justicia penal en el pais, no estd muy claro pensar que
“ha llegado el tiempo de que el Ministerio Publico se asuma como dérgano
autonomo del Estado mexicano” (Garcia R., 2002: 14). Lo que es seguro es
que hay que configurar un MP para otro tiempo.

Considerando lo anterior, la pregunta que debemos hacernos, en el
contexto de la reforma oaxaquena es: ;Qué significado podemos dar, bajo
el nuevo modelo procesal, a la decisiéon de que el MP continte adscrito
al Poder Ejecutivo y al mismo tiempo se le conceda “independencia
técnica en la realizacion de las funciones de su competencia” La respuesta
debe partir de reiterar que la relacién entre el Ejecutivo y el MP se basa
en los principios constitucionales y legales y en aquéllos que rigen a la
propia institucion. Bajo estos lineamientos, la decision de conservar esta
adscripcién unicamente puede significar que el legislador ha optado por
privilegiar una estrecha relacién entre ambos 6rganos con el objeto de
disefiar y ejecutar eficientemente politicas de persecucion de delitos. La
politica criminal es, como se sabe, una politica publica que, como tal,
se formula principalmente dentro del Poder Ejecutivo. La funcién de
investigacion a cargo del MP no estd exenta ni permanece al margen de
las prioridades establecidas por dichas politicas. S6lo una comunicacién
fluida entre el Ejecutivo y el MP permitird que éste realice una politica
de persecucion'’ con ciertos contenidos y adquiera, como pretende la
reforma constitucional, el caracter de instrumento ejecutor de una parte

17  Importante al respecto Bovino (2005: 191 y ss.).
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de la politica social del Estado (Rusconi, 2004: 67), como es la politica
criminal. La adscripciéon del MP al Ejecutivo solo puede tener esta
interpretacion. La proximidad entre ambos esta en funcion del interés
publico por combatir la criminalidad y hacer efectivo el derecho a la
seguridad de los habitantes del Estado.

Si esta es la razén de la adscripcion del MP al Ejecutivo, el debate
sobre la autonomia se transforma y cambia de orientacién. La ubicacion
institucional del 6rgano pasa a un segundo término y se vuelven decisivas,
para lograr la “independencia técnica’, cuestiones tales como: la forma en
que estan regulados los criterios de seleccion de casos para fomentar una
persecucion de los delitos igualitaria, despolitizada y despersonalizada; el
estatuto laboral de quienes integran la institucion; los controles internos
y externos sobre las decisiones o resoluciones; las relaciones entre los
agentes y sus superiores; las politicas impulsadas; la participacion dentro
de los procesos de victimas o coadyuvantes; la organizacion institucional;
el disefio del régimen de la accion penal; y la transparencia en la realizacion
de sus atribuciones, entre otras. La autonomia hay que buscarla en
la regulacién de las funciones y en las garantias que se establecen para
su legal ejercicio. Por ello, si la preocupacion es, como parece entre la
mayoria de los comentaristas'®, la posible falta de objetividad en el manejo
de ciertos casos problematicos, que son los que producen la percepcién de
falta de independencia de la institucion y los que justificarian la creacion
de un drgano extrapoder, bajo la perspectiva que aqui se sostiene, este
problema podria resolverse creando mecanismos de persecucion penal
concretos y especiales (Bovino, 1998). Como escribe Diez Picazo (2000:
172): “si el verdadero problema es el riesgo de manipulacién politica
de la accién penal cabra concluir que es conveniente adoptar garantias

18 Laanotacion que éstos hacen es de la mayor importancia. Y como dice Horvitz,
“la comprobacién empirica de ‘tolerancia, discrecionalidad o, derechamente, ausen-
cia de persecucion penal de los delitos cometidos por funcionarios pertenecientes al
Poder Ejecutivo o personas vinculada a él ha reavivado la polémica en torno a este
modelo e, incluso, sugerido su cambio” (Horvitz L., M.I. & Lépez M., J., s/f: 130). Car-
bonell (2007: 28) expresa esta preocupacion con meridiana claridad: “la autonomia del
MP es necesaria para permitir la eficaz persecucion de los delitos cometidos desde el
poder publico. Si se combina la dependencia jerarquica del MP con el monopolio de
la accién penal a su favor, se tiene casi el peor de los escenarios posibles para combatir
la corrupcion y se incentivan fendmenos de proteccion de la clase politico-partidista
en el poder respecto de actos delictivos cometidos por funcionarios publicos o por
militantes de la propia fuerza politica”
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especificas en los casos politicamente sensibles; pero no que, cualquiera
que sea el asunto de que se trate, el Ministerio Fiscal deba ser siempre
independiente”. Este autor pone como ejemplos de garantias especificas,
la accién popular en Espaiia y los fiscales especiales en Estados Unidos™.
Es decir, para evitar el riesgo de influencia o interferencia en ciertos
casos, la solucién no es la ubicacion de la institucion fuera de los poderes
del Estado, sino la modificacién, por un lado, de las “reglas referidas
directamente al érgano encargado de la persecucion penal publica” y, por
el otro, el establecimiento de “mecanismos diferenciados de persecucion
aplicables a ciertos supuestos”

Hay que advertir que ni la adscripcién del MP al Ejecutivo ni la
apreciacion de que éste dirige la politica criminal del Estado, hace
del titular de aquél un instrumento del gobernador susceptible de ser
manipulado®. Las funciones que le corresponden las debe realizar con
total “independencia técnica” El MP es o6rgano del Estado, acusador
publico y defensor de la legalidad, y estas tres caracteristicas le dan una
cualidad especifica. La legalidad se defiende de su actuacién, de la forma
en que realiza sus funciones, y ello constituye un limite infranqueable a su
subordinacién respecto del gobierno, de la judicatura* y de otros grupos
politicos o sociales. No puede significar otra cosa que la Constitucion lo
defina como 6rgano del Estado con autonomia técnica. Su dependencia
del Ejecutivo no lo condena a actuar ilegalmente. Asimismo, los propios
principios que rigen la institucién le imponen pautas de actuacion. El
principio de jerarquia que la caracteriza termina en el propio procurador.

19 Al respecto puede verse a Garro (1989).

20  Diez-Picazo (2002: 258) sefala que, al final, el grado de autonomia del cargo
de Procurador respecto al gobierno depende esencialmente de la personalidad del
designado.

21  Dice Roxin (2004: 20): “si el fiscal debe velar independientemente por un hecho
que satisfaga ‘la ley’, €l no se ha de orientar a los presuntos puntos de vista del juez, sino
a su propia conviccion...Lo que él conoce —tanto desde el punto de vista juridico como
factico- es su conviccion del asunto; en ella debe sostenerse si quiere preocuparse de
que el derecho se cumpla”
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3. NOMBRAMIENTO DEL PROCURADOR GENERAL DE
JUSTICIA DEL ESTADO DE OAXACA.

La reforma constitucional de 10 de noviembre de 2007, establecié el
siguiente procedimiento para el nombramiento del Procurador General
de Justicia:

. sera elegido por el Congreso del Estado de una terna de
juristas de reconocida capacidad profesional y solvencia moral
que el titular del Poder Ejecutivo sometera a su consideracion.
El Congreso elegira al Procurador General de Justicia del
Estado, previa comparecencia de las personas propuestas, por
la mayoria de los diputados presentes o, en sus recesos, por la
Diputacién Permanente en el improrrogable plazo de treinta
dias. En caso de que la Legislatura no resuelva dentro de dicho
plazo, ocupara el cargo la persona que de esta terna designe el
Gobernador del Estado.

Si el Congreso del Estado rechaza la terna propuesta, el
Gobernador del Estado remitird una segunda terna; de ser
rechazada, ocupara el cargo la persona que dentro de esta terna
designe el Gobernador del Estado (art.95).

La norma constitucional indica que el nombramiento del procurador
conlleva la facultad del gobernador de proponer una terna de candidatos
al Congreso. Este, o bien, en sus recesos, la Diputacion Permanente, tiene
la facultad de elegir a aquél de entre los candidatos que figuren en dicha
terna. Los unicos limites expresos que el gobernador tiene para efectuar su
propuesta son que sus candidatos: a) sean juristas; b) posean reconocida
capacidad profesional; ¢) tengan solvencia moral; y d) cumplan con
los requisitos que exige la propia Constitucién para ser magistrado del
Tribunal Superior de Justicia del Estado (art.96). Los candidatos deben
comparecer ante el Congreso antes de efectuarse la eleccién que se
verificara con el voto de la mayoria de los diputados presentes en la sesion.
El procurador puede ser removido del cargo libremente por el Ejecutivo.

Hay algunas cuestiones que hay que resaltar respecto a esta formula de
nombramiento. Primero, la férmula restringe, si miramos el mecanismo
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vigente antes de la reforma, la libre facultad del gobernador para elegir
al procurador, estableciéndose una forma de nombramiento en el que
participa ahora también el Poder Legislativo (como se consagré en el
texto original de la Constitucién). Dos poderes del Estado designan al
titular del MP cumpliendo funciones diferentes: uno propone y el otro
efectia la eleccion. Con ello se pretende mitigar la interferencia del
gobernador y fomentar la cooperaciéon entre poderes en la designacién
de este funcionario. Segundo, con los requisitos exigidos para ocupar
el cargo se busca que las personas designadas cuenten con cualidades
suficientes, no sélo profesionales sino también personales, que garanticen
el adecuado ejercicio de las funciones de la institucion, por ello se
hace al procurador (con las condiciones subjetivas que se le exigen) un
magistrado. Ademas, se persigue que éste no tenga estrechos vinculos
politicos con el Ejecutivo que pudieran ocasionar la politizacién de la
funcién que ejerce; por ello, ninguin Secretario de despacho o diputado
local puede ser procurador sino por lo menos un aino después de separarse
de su cargo (art.101 fraccién VI). Ambos tipos de requisitos son de gran
importancia y pretenden garantizar el ejercicio autonomo de las funciones
del MP mediante el aseguramiento de la capacidad juridica de su titular
y su falta de vinculacion politica con el gobernador. La intervencion del
Congreso es una garantia que pretende asegurar que se nombrard como
procurador de justicia s6lo a quien cumpla estos requisitos. Y, tercero, el
nombramiento del procurador por parte del Congreso tiene como objeto
propiciar que el designado tenga el consenso y la confianza de las fuerzas
politicas representadas en la legislatura, fortaleciéndose con ello, junto
con su autonomia, su legitimidad.

Se introdujeron salvaguardias para que los conflictos politicos al
interior del Congreso eviten que sea nombrado el Procurador General de
Justicia. Asi:

A) Se dan treinta dias al Congreso para elegir procurador una vez
enviada la terna por el gobernador.

B) En caso de que la Legislatura no resuelva dentro de dicho plazo,
es decir, no designe procurador ni rechace la terna presentada,
ocupara el cargo la persona que de esta terna designe el gobernador
del Estado.
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C) Si el Congreso del Estado rechaza la terna propuesta, el gobernador
remitira una segunda terna; de ser rechazada, ocupard el cargo la
persona que dentro de esta terna designe el gobernador del Estado.
Como se trata de un procedimiento sujeto a limites, sélo se pueden
presentar dos ternas, lo que es congruente con el objetivo de evitar
el riesgo de que no haya Procurador en el Estado. Por ello pensamos
que, aunque la Constitucion no lo dice, si pasan treinta dias desde
la presentacion de la segunda terna y el Congreso no se pronuncia,
ni por la designacion ni por el rechazo, la eleccién correspondera
al gobernador.

Ahora bien, hay por lo menos tres cuestiones relevantes de este
mecanismo de designacion que debemos contestar. Primero, ;por qué no
se requirio el voto de la mayoria absoluta de los diputados para la eleccion
del Procurador? La mayoria absoluta podria haber sido un estimulo al
consenso sobre el candidato que es uno de los objetivos de la féormula de
nombramiento. O bien, si ello fue considerado un obstaculo o una forma
de establecer un veto de la minoria, ;por qué, por lo menos, no se requirié
el voto de la mayoria relativa de los diputados? Segundo, ;por qué se dejo
al gobernador la facultad de destituir libremente al procurador?, ;No es
tan importante, para hacer posible la independencia de un funcionario, el
procedimiento de su nombramiento como el de su destitucion? Es mas, la
posibilidad de destitucion libre, sin causas tasadas para el cese, ;no es ya
una presion para actuar de forma parcial? ;No habria sido més conveniente
establecer el mismo procedimiento para el cese que para el nombramiento,
es decir, el gobernador solicitar la remocién del procurador al Congreso
y éste acordarlo bajo las mismas reglas de votacion? Y, tercero, ;por qué
no se establecié un plazo fijo de mandato al Procurador y, como se ha
propuesto para el Procurador General de la Republica, la posibilidad
de su reeleccion? Un periodo determinado de duracién del encargo, la
posibilidad de renovar el mismo® y su cese por parte del Congreso, ;no
habrian reforzado mas el principio de autonomia?

22 En México hay tres Estados que establecen plazo fijo de duracion del mandato del
Procurador y dos la posibilidad de reeleccion para otro periodo: Chiapas y Coahuila.
La Constitucién de Chiapas establece que el Ministro de Justicia dura en su encargo
siete afios y puede ser reelecto para un segundo periodo (art.47). Segtn el articulo
64 de la nueva Ley Orgénica de la Fiscalia General del Estado de Coahuila, el Fiscal



206 Aﬂb La reforma al sistema de justicia penal en México

REQUISITOS EXIGIDOS PARA OCUPAR UN CARGO EN LA INSTITUCION DEL MP DE OAXACA

derechos.

Mayor de 21 afios de edad.

De preferencia ser Licenciado en
Derecho con titulo legalmente
expedido.

Buena conducta.

Cargo Requisitos exigidos para ocupar un Requisitos exigidos para ocupar un cargo en
cargo en la Ley Organica de la PGJE la Ley Organica del MP de 2008.
de 1983
Subprocurador, » Mexicano en pleno ejercicio de sus » Mexicano en pleno ejercicio de sus derechos.
Director y Fiscal derechos. « Mayor de 30 afios de edad.
Especializado « Mayor de 25 afios de edad. « Licenciado en Derecho con titulo legalmente
o Licenciado en Derecho con titulo expedido.
legalmente expedido. o Minimo de cinco anos de ejercicio
o Minimo de tres afos de ejercicio profesional.
profesional. » No haber sido condenado por delito doloso.
« Buena conducta.
Jefe de Agencia » Mexicano en pleno ejercicio de sus derechos.
Local « Mayor de 26 afios de edad.
o Licenciado en Derecho con titulo legalmente
expedido.
o Minimo de cinco anos de ejercicio
profesional.
» No haber sido condenado por delito doloso.
Jefe de Unidad » Mexicano en pleno ejercicio de sus derechos.
» Mayor de 30 afios de edad.
o Titulo legalmente expedido en la licenciatura
afin de adscripcion.
» Minimo de tres afios de practica profesional.
» No haber sido condenado por delito doloso.
Agente del MP. » Mexicano en pleno ejercicio de sus » Mexicano en pleno ejercicio de sus derechos.

Licenciado en Derecho con titulo legalmente
expedido.

Minimo de tres anos de experiencia
profesional.

No haber sido condenado por delito doloso.
Haber aprobado el curso de formacién
profesional y el examen correspondiente.

Director de

Mexicano en pleno ejercicio de sus derechos.

registrado en la rama profesional
sobre la que dictaminarén.

o Si se trata de actividades no
reglamentadas en la Ley se
acreditardn los conocimientos por
cualquier medio y debera contarse
con una practica minima de dos
afios.

la Agencia « Mayor de 30 afios de edad.
Estatal de o Experiencia minima de tres afos en
Investigaciones materia de investigacion delictiva o dreas
relacionadas.
» No haber sido condenado por delito doloso.
Agente de o Mexicano en pleno ejercicio de sus » Mexicano en pleno ejercicio de sus derechos.
la Policia derechos. « Mayor de 20 afios de edad.
Ministerial o Haber cursado la instrucciéon « Estudios minimos concluidos de nivel medio
secundaria. superior.
o No haber sido sentenciado por « No haber sido condenado por delito doloso.
delito intencional. o Haber aprobado el curso de formacion
 Buena conducta. profesional y los exdmenes de seleccién
correspondientes.
Perito o Titulo legalmente expedido vy » Mexicano en pleno ejercicio de sus derechos.

Mayor de 25 afios de edad.
Estudios minimos concluidos de nivel medio

superior.

Minimo de tres afios de experiencia
profesional.

No haber sido condenado por delito doloso.
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La primera cuestiéon me parece indicar que lo que se buscé con la
reforma es no tanto el apoyo o participacién de los diputados en el
nombramiento de quien sera procurador, sino legitimar la designacién
de éste hecha por el Ejecutivo®. No podemos interpretar de otra manera
que aquél pueda ser electo por una minoria del total de los diputados
locales cuando sean los que asistan a la sesion de nombramiento. Doce
diputados, de los cuarenta y dos que conforman el Congreso, podran
elegir al Procurador. La férmula, en este aspecto, no es adecuada para
impulsar la autonomia del MP porque no propicia, necesariamente, que el
elegido goce de la confianza de la mayoria de los diputados ni fomenta la
responsabilidad de éstos en el nombramiento ni la de aquél con respecto
a quien lo elige. Se podria refutar al comentario que realizamos diciendo
que este requisito es una estrategia para evitar obstaculizaciones en la
designacion. Si la juzgamos asi, debe incrustarse entre las medidas que
hemos enumerado como dirigidas a evitar la falta de nombramiento por los
conflictos politicos que se suscitaran dentro de la Legislatura. Sin embargo,
esta explicacidon no parece satisfactoria ya que bastan los resguardos que
hemos mencionado antes para evitar la pardlisis que produciria la falta
de eleccion del procurador. Considerando ambos argumentos, la eleccion
de éste por mayoria simple del total de los diputados habria sido mucho

General durara en su cargo ocho afios y podra ser ratificado por una séla vez para
otro periodo igual. En Hidalgo, el Procurador dura en su cargo tres afios (Ver cuadro
1, al final de este trabajo). En Latinoamérica, la mayoria de los paises establece un
plazo fijo de duracién en el mandato del titular del MP. Asi, Bolivia y Chile, 10 afios
con posibilidad de reeleccién pero no inmediata; Panamd, 10 afos y posibilidad de
reeleccion; Brasil, 2 aflos y posibilidad de reeleccién; Colombia y Costa Rica, 4 afios y
posibilidad de reeleccion; Ecuador, 6 afios sin posibilidad de reeleccion; El Salvador y
Perti 3 anos y posibilidad de reelecciéon; Guatemala, Honduras, Nicaragua y Paraguay
5 afos, y posibilidad de reeleccion; Venezuela, 7 afos y posibilidad de reeleccion
(Carrillo, 2006: 147-148).

23 No podemos dejar de considerar las siguientes palabras de Carpizo (2006): “El
problema actual de la autonomia técnica y funcional del MP en México es que este
tema se ha convertido en asunto de fachada, bajo el cual los gobiernos pretenden
revestirse de prestigio, sin entender que una cuestion tan delicada debe ser resuelta de
manera responsable por el Estado”

24 Puede suceder que el procurador sea electo por una minoria de diputados. El
Congreso oaxaqueiio tiene 42 diputados y abre sus sesiones, segtin el articulo 47 de la
Constitucién local, con més de la mitad de sus miembros, es decir, con 22 diputados.
Si concurriera a la sesién éste nimero de diputados, la mayoria representaria 12
diputados que podrian elegir al procurador.
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mas conveniente y congruente con el objetivo relacionado con dotar
de autonomia las funciones desarrolladas por el procurador, finalidad
principal de la reforma.

Las cuestiones segunda y tercera, estdn relacionadas con la decisiéon
que sefialamos antes como inicial de adscribir al procurador al dmbito
del Poder Ejecutivo. Dejar al gobernador el cese libre del procurador,
sin establecer causas concretas para la procedencia del mismo, subraya
la dependencia de éste respecto a aquél. Esto nos parece congruente
con el modelo adoptado ya que dejar la facultad de cese a otro drgano,
por ejemplo, el Congreso, como se ha sugerido, correria el riesgo de
someter la permanencia en el cargo del titular del MP a arreglos politicos,
negociaciones obscuras, componendas y, sobre todo, lo cual es lo mads
importante del mecanismo adoptado, difuminaria la responsabilidad del
Ejecutivo por su actuacion. Precisamente, lasrespuestas a estas cuestiones
se encuentran en el ambito delas responsabilidades de ambos funcionarios.
Asi también lo indica la decision de otorgar al gobernador, y no a otros
-poderes publicos o instituciones académicas, organizaciones sociales,
etc.- la facultad de presentar la propuesta de terna de candidatos a ocupar
el cargo. En el esquema actual, si bien la eleccién del procurador la realiza
el Congreso, la responsabilidad politica de su actuacion es del gobernador
del Estado vy, por tanto, éste debe dar explicaciones sobre la misma. Asi
se entiende la férmula actual que permite que el gobernador pueda
proponerlo y cesarlo. Y como la relacién entre ambos funcionarios esta
basada en la confianza y la facultad del gobernador es parte, como dijimos
arriba, de su facultad de definir la politica de combate a la criminalidad,
éste responde de la eficacia o ineficacia de la gestion de aquél, del manejo
de la institucién y de sus posibles actuaciones arbitrarias, ilegales o
selectivas®. (Diferente seria un esquema donde otro érgano, por ejemplo,
el Tribunal Superior de Justicia del Estado, hiciera las propuestas, y el
Congreso designara y removiera al Procurador y ni en la propuesta ni en
el cese participara el Ejecutivo.) Y, claro estd, el procurador es responsable
ante el gobernador. Es en este aspecto donde con toda claridad se puede
apreciar que la reforma oaxaquefia al MP ha implicado, desde el plano
juridico, pasar de un modelo de dependencia directa del Poder Ejecutivo

25 “El Gobierno tiene el deber de hacer una politica criminal adecuada, el deber de
mejorar el servicio publico de la justicia y la responsabilidad politica de lograrlo. Para
estos fines tiene, entre otros, un instrumento: el Ministerio Fiscal” (Garcia G., 1992: 6).
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a otro de dependencia politica del Poder Ejecutivo con autonomia técnica
(Carpizo, 2004: 44-45).

Ahora bien, ;por qué es importante que el Congreso participe en el
nombramiento del procurador? La primera razon es porque se refuerza
significativamente su legitimidad democratica, organico personal®, por
ser aquél el Poder donde convergen las distintas posiciones politicas
existentes en el Estado. Pero este argumento, de importantes consecuencias
en el orden institucional, frente a los argumentos esgrimidos como base
de la reforma local pudiera resultar abstracto, porque la verdad es que
en la discusién constitucional nadie pens6é darle mayor legitimidad
democratica al titular del MP, sino autonomia en su actuacién por lo que
sigue sin estar claro, mas atn en el actual contexto politico estatal y ante un
umbral tan minimo de diputados que pueden aprobar el nombramiento,
de qué sirve que el Congreso elija al Procurador.

Sipartimos dela idea de que conferir al Congreso la facultad de elegir al
procurador es un mecanismo que pretende coadyuvar al funcionamiento
auténomo del MP mediante la confianza otorgada por los representantes
populares a su titular, lo importante es interpretar la férmula constitucional
de tal manera que se entienda que la designacion es, precisamente, un acto
de confianza y que ésta debe permanecer durante el tiempo de su encargo.
El Congreso debe manifestar su confianza a un candidato en el momento
de elegirlo, pero también mantenerla mientras aquél desempeiie el cargo.
Y no se trata de asumir una actitud pasiva. Debido a que, repetimos, se le
faculté para intervenir en el nombramiento con el objeto de propiciar que la
institucion ejerza sus funciones con autonomia, tendra que cuidar y vigilar
que no haya injerencias en la realizacion de éstas. De esta forma refuerza
su posicion de érgano de control y se convierte, efectivamente, en garante
de la autonomia del MP. Si consideramos esta posicion institucional y las
atribuciones que conlleva, posteriores a la eleccidn, resulta mds claro por
qué debi6 exigirse el voto de la mayoria de los diputados en la designacion
del procurador.

Entendida asi la intervenciéon del Congreso, hay que analizar si en
el plano normativo, con la promulgacion de la nueva Ley Orgénica del

26  La legitimacion democratico organico personal “consiste en que los cargos
publicos que tienen encomendada la gestion de los asuntos estatales han de reposar
sobre una cadena de legitimacion ininterrumpida que pueda retrotraerse hasta el
pueblo” (Bockenforde, 2000: 58).
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Ministerio Publico del Estado (LOMP), en algo cambid la relacién entre
ambas instituciones. Al respecto, la Ley unicamente fij6 la obligacion del
procurador de comparecer ante la Legislatura para informar sobre los
asuntos a su cargo cuando sea requerido. Parece una reiteracion de lo que
yaestaba plasmado en laley anterior y en la propia Constitucion del Estado.
Pensamos que no es asi. Esta norma, en el nuevo contexto institucional
que crea la reforma a la justicia penal, exige una reinterpretacion que la
oriente a ser entendida consagrando un deber de informacién por parte
del procurador y una facultad de supervision permanente a favor de la
representacion popular. Aquél esta obligado, a partir de esta regla, no
sélo a acudir, como ahora, a la glosa de los informes de gobierno, sino
a informar periddicamente a la Legislatura sobre la criminalidad, la
delincuencia, las acciones llevadas a cabo para su combate, las politicas
de persecucién implementadas, las prioridades, objetivos, estrategias,
resultados obtenidos, el funcionamiento y problemas de la institucidn, etc.
Este deber de informar en algunos sectores se ha interpretado como una
forma de debilitar o exponer al procurador. Su objetivo es exactamente
lo contrario. Implica, en aras de la autonomia funcional de la institucidn,
volver permanente el lazo del procurador con el Congreso para impulsar,
con el apoyo de éste, la realizacion técnica, no politica, de sus funciones,
limitar la posibilidad de ser sujeto de presiones, afianzar el establecimiento,
dentro de la institucién de un auténtico liderazgo y propiciar que el
titular del MP realice actividades diferentes a las meramente procesales
asumiendo la responsabilidad que le corresponde en la gestion del érgano
de persecucion penal®.

Como se puedeapreciar, hay espacios enla Constitucion para considerar
que la actividad y responsabilidad del Congreso en materia de seguridad
y justicia no debe terminar con el nombramiento del Procurador, ni su
participacion, para propiciar la autonomia del MP, ni limitarse a un acto
de eleccion. Es preciso favorecer que la intervencion de la Legislatura sea

27  Como escribe Duce (2005), en la gran mayoria de las experiencias nacionales
no existe “un interlocutor para exigir al Ministerio Publico el cumplimiento de las
funciones que exceden los aspectos estrictamente procesales que estdn en manos
de los fiscales a nivel operativo [...] Eso dificulta que el Ministerio Pablico cumpla
con otra funcion relevante que deben cumplir los érganos publicos en un sistema
republicano, como lo es el deber de rendir cuentas publicas y asumir responsabilidad
por su gestion”.



Reforma penal y ministerio publico en Oaxaca 211

continua, propiciando asi una labor de control politico. Si, como hemos
dicho, la reforma procesal penal ha potencializado la posicion del MP
y le ha otorgado un franco papel en la ejecucion de la politica criminal
que es una politica publica, su control debe darse en sede democratica,
lo que no es contrario a reconocer que las mismas son disefiadas por el
Ejecutivo. El Congreso es el 6rgano idoneo para pedir explicaciones sobre
el funcionamiento institucional, las politicas implementadas, su aplicacion
y sus resultados (Cafferata, 2000: 92). Si asumiéramos esta interpretacion
de la féormula constitucional, lograriamos que el Congreso participara mas
activamente en los dmbitos de la justicia y la seguridad publica y, mds
concretamente, aunque s6lo como 6rgano de control, en las funciones
de persecuciéon penal. Esto no quiere decir que el procurador esté al
servicio del Congreso o lo obedezca indefectiblemente, tampoco que
éste deba fiscalizar permanentemente la actividad del MP y tenga sobre
éste un control funcional. No defendemos un MP “parlamentarizado”. La
autonomia del MP debe garantizarse incluso frente al Congreso, cuyas
competencias son incompatibles con la funcién técnica del 6rgano de
persecucioén. Pero si el nuevo sistema de nombramiento se explica como
un mecanismo ideado para dotar de autonomia a la institucién, a mayor
autonomia, mayor responsabilidad, y qué mejor que la misma se haga
efectiva en dimensiones y sedes diversas, incluso el espacio institucional
democrético por excelencia, lo que al mismo tiempo generaria, como
hemos dicho antes, la confianza de efectuar la funciéon de manera
exclusivamente técnica y el fortalecimiento de las relaciones del MP con
todos los poderes del Estado para definir la posicion de éste en la dindmica
de los mismos.

Todo lo anterior nos permite asegurar que el elemento determinante de
la reforma constitucional, el que exige quiza como ningtin otro “voluntad
de Constitucion’, es el procedimiento que lleva a la designacién del
procurador. Las normas consagradas proporcionan los espacios suficientes
para hacer que los tramites de propuesta por parte del gobernador y de
eleccién por parte del Congreso sean sustantivos. Ambos no pueden
ser simples formalidades. La formula de nombramiento permite que el
Ejecutivo, los representantes populares y miembros de la sociedad civil
planteen propuestas, expresen opiniones y ofrezcan razones sobre el
candidato idéneo. La regulacién no excluye, al contrario, incentiva que el
gobernador del Estado escuche y considere antes de presentar la terna a
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personas, grupos sociales o instituciones académicas, y que el Congreso
haga lo mismo y se tome su tiempo generando, en el espacio publico local,
un escenario dialdgico y deliberativo antes de elegir al procurador. (El
Congreso tiene 30 dias para elegir entre los candidatos.) Poder Ejecutivo
y Legislativo tienen un plazo suficiente para dar a conocer al publico
los antecedentes, trayectoria y méritos de los candidatos, las consultas
realizadas, los programas de trabajo presentados por las personas
propuestas, etc., y todos aquéllos que estén interesados tienen este lapso de
tiempo para participar con su opinién sobre aquéllos en el procedimiento
de eleccién. La verificacién de los requisitos exigidos para ocupar el
cargo no puede quedar al analisis exclusivo de los poderes publicos. La
féormula de nombramiento tiene el cometido de enlazar a la sociedad con
los dérganos estatales y hacer participar a aquélla en la decision politica
de nombrar a quien serd titular del MP haciéndola maés legitima. Asi se
logra fomentar la participacién ciudadana y eliminar cualquier sospecha
de parcialidad de la persona electa. Todo esto no necesita estar en la
Constitucion para poder hacerse realidad; se construye en “la fabrica de
la vida politica cotidiana” en la que cuentan, junto con las normas, las
practicas y actitudes. Si concebimos de esta forma el procedimiento de
designacidn se harian realidad algunos de los principios que estan insitos
en nuestra Constituciéon y que son parte de nuestra formula politica:
procedimiento claro de seleccion de funcionarios publicos, transparencia
y participacion ciudadana.

4, METODO DE NOMBRAMIENTO DE OTROS SERVIDORES
PUBLICOS DE LA PROCURADURIA GENERAL DE JUSTICIA DEL
ESTADO (PGJE).

La reforma constitucional de 2007 elimind la facultad del gobernador
del Estado de nombrar directamente a los principales funcionarios de la
Procuraduria de Justicia y la atribuy¢ al titular de la Institucion. Este no
es un cambio menor ni formal y esta en relacion también con la intencion
de dotar al MP de autonomia en el ejercicio de sus funciones. Al respecto,
el texto de la Constitucion del Estado sefala: “La ley organizara al MP del
Estado, que contara con independencia técnica para realizar las funciones
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de su competencia. El Procurador General de Justicia nombrara a los
servidores publicos de la institucion”

Con respecto a los requisitos que sefialé la nueva LOMP para ocupar
algiin cargo dentro de la Procuraduria de Justicia, la Ley Organica
efectué importantes ajustes, todos ellos dirigidos a garantizar integridad
y profesionalismo en los servidores publicos de la institucién. Al
efecto se fijaron dos requisitos generales que deben cumplir todos los
servidores publicos de la Procuraduria de Justicia: aprobar los examenes
psicométricos y los de deteccion de drogas de abuso (art.17). El siguiente
cuadro muestra los requisitos exigidos para ocupar los principales cargos
dentro de la institucion en el texto original de la Ley vigente (2008) en
comparacion con los requeridos en la Ley anterior (1983).

Con la reforma a la LOMP efectuada en 2010 hubo varios cambios
importantes en torno a los requisitos para ocupar un cargo dentro de la
Procuraduria, mismos que podemos agrupar de la siguiente forma:

A) Se exigi6é no sélo el titulo profesional sino cédula profesional
como requisito para ocupar los cargos de Subprocurador, Fiscal,
Director, Jefe de Unidad, Agente del MP y perito.

B) Se exigieron requisitos especiales a quienes ocupen los cargos
de Subprocurador de Atencién a Victimas, Justicia Restaurativa
y Servicios a la Comunidad y Director del Centro de Justicia
Restaurativa. Ellos son:

a. Mayor de 30 afios de edad.

b. Licenciado en Derecho o en psicologia con titulo y cédula
legalmente expedidos.

¢. Minimo de cinco afos de ejercicio profesional.

d. No haber sido condenado por delito doloso.

e. Tener formacion especializada en mecanismos alternativos de
solucién de controversias.

C) Se ampliaron los requisitos para ingresar y permanecer como
Agente del MP (art.13). Ellos ahora son los siguientes:
a. Ser mexicano en pleno ejercicio de sus derechos;
b. Licenciado en derecho con titulo y cédula profesional
legalmente expedidos
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. No haber sido condenado por delito doloso, ni haber sido

destituido o inhabilitado por resolucién firme como servidor
publico;

. No estar sujeto a procedimiento de responsabilidad

administrativa federal o local, en los términos de las
normas aplicables; No hacer uso de sustancias psicotropicas,
de estupefacientes u otras que produzcan efectos similares, ni
padecer alcoholismo;

. Haber aprobado el examen de seleccioén y el curso de formacion

profesional;

. Cumplir con los programas de profesionalizacién que se

establezcan;

. Aprobar las evaluaciones del Centro de Control de Confianza

que se establezcan;

. Contar con la certificacién y registro actualizados a que se

refiere la Ley;
Cumplir con los cambios de adscripcién;
Otros que estén dispuestos en las leyes.

D) Se establecieron requisitos adicionales para ingresar y permanecer

como perito en el Instituto de Servicios Periciales, entre ellos:

a.

C.

d.

Tener titulo legalmente expedido o acreditar plenamente los
conocimientos correspondientes a la disciplina sobre la que
debe dictaminar cuando de acuerdo a las normas aplicables no
necesite titulo o cédula profesional para su ejercicio;

No estar suspendido ni haber sido destituido o inhabilitado
por resolucién firme como servidor publico, ni estar sujeto
a procedimiento de responsabilidad administrativa federal o
local, en términos de las normas aplicables.

No hacer uso de sustancias psicotrdpicas, de estupefacientes u
otras que produzcan efectos similares, ni padecer alcoholismo.
Presentar y aprobar las evaluaciones del Centro de Control de
Confianza.
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5. EL SERVICIO CIVIL DE CARRERA.

La reforma constitucional de 10 de noviembre de 2007 consagro,
para garantizar que los agentes del MP y todos los funcionarios de la
Procuraduria realicen su actividad teniendo como base de actuacién
el estricto apego a la legalidad, el profesionalismo, la imparcialidad y la
objetividad, es decir, “el servicio civil de carrera en la institucion” (art.95
sexto pdrrafo). En desarrollo de esta norma, que inicialmente busca
garantizar la prestacion de un adecuado servicio publico, la nueva Ley
establecio un titulo, el tercero, dedicado a este tema:

Articulo 57.- El servicio civil y profesional de carrera en la
Procuraduria de Justicia del Estado, garantizara la igualdad de
oportunidades laborales, asi como la estabilidad, permanencia,
remuneracion adecuada, capacitacion y garantias de seguridad
social para el servidor publico, en los términos que el reglamento
en la materia establezca.

Articulo 58.- Los procedimientos o sistemas para la seleccién,
ingreso, formacion, capacitacion, actualizacion, especializacion,
promocion, ascenso, reingreso, estimulos, reconocimientos
y retiro del personal de la Procuraduria, seran regulados por
el reglamento que establezca las bases para la organizacion,
funcionamiento y desarrollo del servicio civil y profesional de
carrera en la Institucion, mismo que debera garantizar la debida
transparencia y objetividad en la evaluacién de los méritos e
idoneidad de los postulantes, candidatos o funcionarios.

Articulo 59.- Los servidores publicos de la Procuraduria
General de Justicia del Estado seran evaluados periddicamente
en su desempeno de conformidad con las normas que establezca
el Reglamento de la Institucion. La evaluacién determinara su
permanencia y promocion en la Procuraduria.

Es la primera vez que la Constitucion local consagra el servicio civil
de carrera para la prestaciéon de un servicio publico. La declaracion es
importante por varios motivos. Desde la vertiente de la composicion de la
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institucién, es importante debido a que impone las bases de legitimidad
de los agentes del MP. Si éstos estan incluidos en un servicio de carrera,
su legitimidad democratica proviene de la del Procurador General
de Justicia® que dirige la instituciéon mediante criterios unitarios de
aplicacién de laley. Ademas, y esto es lo que ahora me interesa subrayar, la
norma constitucional, al consagrar la creacion obligatoria de un servicio
profesional para los agentes y todo el personal técnico y administrativo,
lo ha hecho en el contexto del establecimiento de acciones para fortalecer,
como toda la reforma, la autonomia del MP, con lo que instala el principio
en los propios agentes y no sélo en el titular de la institucion abriendo otra
via, para nosotros la principal, para realizar la “independencia técnica’, ya
que ahora “su legitimacion al interior del sistema politico proviene de su
idoneidad técnica y de sus virtudes de independencia y equilibrio” (Duce
& Riego, 2007: 143).

La Ley ha establecido como guias del servicio de carrera los principios
de igualdad de oportunidades laborales, estabilidad, permanencia,
remuneraciéon adecuada, capacitacion y seguridad social, con lo que
ha ordenado consagrar y disefiar dentro de la PGJE y mediante una
normatividad especifica que dé certeza y seguridad juridica a todos
los funcionarios de la misma, por lo menos los siguientes resguardos o
medidas:

a) Sistema de ingreso: mediante el que se seleccionara y evaluara
a quienes pretendan acceder al servicio y que comprende
cuestiones tales como la regulacion de las formas de reclutamiento,
el establecimiento de requisitos de acceso, la evaluaciéon de
antecedentes, concursos de oposicion, cursos de seleccion y pruebas,
examenes o evaluaciones de diverso tipo;

b) Sistema de ascensos: mediante el que se establecera el método
considerado mas conveniente para seleccionar a aquéllos que
desempefiaran un puesto superior bajo la premisa de que las
reglas respectivas deben constituir un incentivo para el desarrollo
profesional de los servidores publicos y estar basadas en parametros
vinculados a la capacidad, méritos y desempefio. Este sistema
debera tomar en cuenta los niveles de funcionarios fijados en la ley

28 Al respecto es importante consultar (Garcia M., 1998: 18).
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incluidos en la carrera ministerial y que, segtin lo dispuesto por la
ley son, por lo menos: asistente de MP, MP y jefe de agencia local.

c) Sistema de evaluaciéon del desempefio: de éste se preocupa
especialmente la nueva Ley al establecer que “los servidores
publicos de la Procuraduria General de Justicia del Estado seran
evaluados periddicamente en su desempeiio de conformidad con
las normas que establezca el Reglamento de la Institucién” y de
ésta dependerd su permanencia, promocion o ascenso (art.59). Por
disposicion legal, el desarrollo del método de evaluacién que regira
debe hacerse en el Reglamento, y tendra que configurarse como un
sistema objetivo que comprenda, ademas de pardmetros o metas
definidas previamente y con precisién, normas, procedimientos e
instrumentos que tomen en cuenta y logren medir el desempeiio
personal, la realizacién de funciones, el apego a la legalidad y la
capacidad, eficiencia e idoneidad del servidor publico. El control
interno de las actividades realizadas por los funcionarios es de gran
importancia para el continuo mejoramiento del servicio, la fijaciéon
de pautas o politicas institucionales, pero también para el desarrollo
profesional de los mismos.

d) Capacitacion: incluye la formacidn, actualizacidn y especializacion
integral, sistematica y continua, conforme a las necesidades de
conocimientos y habilidades de los propios sujetos a quienes se
dirige.

e) Sistemadisciplinario: tendra por objeto establecerlos casos, supuestos
o conductas por las que procederd la imposicién de sanciones
administrativas, el tipo de medidas, la autoridad competente para
imponerlas y las normas del procedimiento para su determinacion.
Laley establece un catalogo de faltas, en el articulo 61, y las sanciones
que se pueden imponer (art.64)%, pero no el procedimiento para su
aplicacion ni la definicién del 6rgano competente para efectuarlo.
Lo importante es garantizar un procedimiento contradictorio para
la imposicién de sanciones que incluya los derechos de audiencia,
defensa, revision de las resoluciones, etc., y que el mismo sea
transparente y publico.

29  Estas son: amonestacion publica o privada; multa por el equivalente de uno a
quince dias de salario minimo vigente en el Estado; suspension del empleo, sin goce
de sueldo, hasta por noventa dias; y, cese del cargo o empleo.
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El servicio civil de carrera debe basarse, segin la Ley, en “los
méritos e idoneidad de los postulantes, candidatos o funcionarios” y
garantizar la igualdad de oportunidades para el ingreso y ascenso dentro
de la institucion. Estos son los pilares que sostendran el sistema: los
méritos, la acreditacién permanente de conocimientos y la igualdad de
oportunidades. Junto con ellos, y como otra via para su implementacion,
es preciso transparentar todos los procesos que formen parte de la carrera
ministerial a través de la publicidad o divulgacién de convocatorias,
antecedentes de los candidatos, concursos, calificaciones, evaluaciones,
resultados, etc. Un sistema objetivo y publico permitird mantener a la
sociedad informada sobre la manera en que se designa a los funcionarios,
su preparacion y la forma en que desempefian sus labores. El servicio civil
de carrera bajo el control del publico conforma el sistema mds adecuado
para tener servidores publicos idoneos que realicen sus funciones sin
influencias externas, ya que, como escribe Di Federico: “entre mayores
sean las garantias de profesionalizaciéon [...] mayores seran también
las garantias de una conducta imparcial por parte del servidor publico,
dado que su preparacion técnica y los profundamente enraizados valores
profesionales lo hacen menos proclive a ser sujeto de influencias externas”
(Aguiar, 2009: 32).

El servicio civil de carrera exige consagrar garantias a favor de los
agentes ministeriales en el desempeiio de sus funciones, garantias de
ingreso, estabilidad, remuneracion, ascenso, entre otras, que les den
seguridad y confianza al dirigir la investigacion de los delitos, ejercer la
accion penal y analizar las vias convenientes para resolver los conflictos
suscitados por la comision de ilicitos. Las garantias deben ser idénticas
a las que gozan los integrantes de la magistratura (Fix-Zamudio, 2002:
82), ya que efectiian similar actividad técnica de aplicacion de la ley. Para
decirlo en palabras de Andrés Ibaiez (1992: 46), la cercania de su estatus
profesional deriva “de la esencial homogeneidad existente, desde el punto
de vista epistemoldgico, entre la naturaleza de una u otra funcién, en
cuanto preordenadas ambas a la averiguacion de la verdad conforme a
determinadas reglas, sin responder a otros intereses que los sancionados
legalmente”.



Reforma penal y ministerio publico en Oaxaca 219

De esta forma, protecciones como la inamovilidad® y la estabilidad
garantizaran que ningun agente sea removido de su puesto sino por las
causas sefialadas en la ley y en virtud de un debido proceso y no sea
“trasladado de adscripcidn si no es por necesidad del servicio o con su
consentimiento. Al respecto, deben existir criterios preestablecidos y
precisos. El cambio de ubicacién no debe hacerse como castigo o como
presion que lesione su autonomia de actuacién conforme al principio
de legalidad” (Carpizo, 2004: 71). Con el establecimiento de garantias
también se evitara que con el pretexto de la vigencia del principio de
jerarquia se obligue a los agentes a realizar actividades o a orientar sus
resoluciones en cierto sentido, ain cuando las consideren no ajustadas
a las normas o contrarias a sus convicciones personales. Como escribe
Roxin (2004: 31): “a pesar de su vinculacion jerarquica él [MP] permanece
también como guardidn de la legalidad, en el sentido de que nadie puede
obligarlo a un comportamiento en el cual se sostenga algo juridicamente
imposible” Esto es sin olvidar que hay directrices o lineas de actuacion que
debido a los principios que guian la actuacién del MP deben respetarse ya
que, cuando éstas existen, forman parte de las politicas implantadas por la
institucion para lograr la eficiencia de la labor a su cargo. En la regulacién
de las garantias de proteccion de la funcién ministerial es imprescindible
atender a que el significado de la autonomia para ésta no es el mismo que
el de la independencia para la funcién judicial. Aunque la Constitucién
local en sus enunciados parece asimilarlas, el significado de ambas es
distinto. En el caso de los jueces la independencia es necesaria para la
imparcialidad. En cambio, al MP no lo guia en el ejercicio de su funcién
este principio porque, como hemos dicho arriba, es un sujeto interesado
en castigar los delitos que se cometen. La autonomia se le otorga para que
ejerza sus funciones sin interferencias.

Trascendente para la realizacion de lo anterior es la determinacion del
ente que regulard la carrera del MP. La nueva Ley oaxaquefia en la materia
asigna al Instituto de Formacion y Capacitacién Profesional, 6rgano
desconcentrado de la Procuraduria General, la tarea de seleccionar,
evaluar, capacitar, especializar y actualizar al personal de la institucién

30 Juventino Castro (1996: 41) ha sostenido reiteradamente “la necesidad imperiosa
de estatuir la inamovilidad del MP” debido a que sus funciones “se prestan mds que
ninguna otra a ser influidas por las autoridades politicas —como son los ejecutivos de
la Reptublica y de los Estados-, para sus fines propios”.
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(art.45). Se dejo atras la propuesta de hacer que el encargado de aplicar las
normas relativas ala carrera, es decir, la garantia institucional de ésta, fuera,
como lo ha propuesto Fix-Zamudio (2004: 50 y ss.) y se ha desarrollado
en otros paises de Latinoamérica, un Consejo del MP* integrado de
forma plural (Procurador, ministerios publicos, miembros externos) que
ademds tuviera competencia para dar opinién técnica sobre los criterios
e instrucciones emitidas por el Procurador®® para regular la persecucién
de los delitos. (La propuesta de crear este 6rgano se basa en la estructura
de los Consejos de la Judicatura y fue introducida durante los debates que
hubo en la Cdmara de Diputados local cuando se discuti6 la iniciativa de
LOMP por sugerencia de juristas del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM.) La Ley no dice nada sobre la integracién del érgano que
evaluara a los aspirantes a Ministerios Publicos. Estableciéo un Comité
Técnico, cuyos miembros honorarios seran designados por el Procurador
General, cuya facultad es revisar los programas de estudio, capacitacion
e instruccién que se impartan en el Instituto y los procedimientos de
seleccion de Agentes del MP, Peritos y Policias Ministeriales. Se trata
de un comité de revisién que dista mucho, por su conformacién y sus
competencias, de ser del tipo de los Consejos del MP. Tampoco es un
organo asesor, ni de deliberacién ni discusién sobre las politicas de la
institucion. Por ello, nos parece importante avanzar en el establecimiento
de un dérgano que garantice la objetividad y transparencia del servicio de
carrera integrado con funcionarios de la institucion y sujetos externos con
facultades para regular y administrar todo lo relacionado con el mismo.
Al establecer el servicio civil de carrera en la PGJE, la Constitucion
local apost6 a que el estatuto del MP, que implica garantizar la idoneidad
de los agentes en el ejercicio de sus funciones y su desarrollo profesional,
sea la via privilegiada para avanzar en la autonomia de la institucion,
relegando a un segundo plano temas como la ubicacién organica y el
mecanismo de nombramiento del procurador. Mediante funcionarios

31 “De acuerdo con el modelo, el o los Consejos policiales o ministeriales deberian
integrarse con un nimero superior de representantes de ambos cuerpos, de acuerdo
con un sistema de seleccion objetiva que tome en cuenta su preparacion y desempefio,
pero también deben formar parte de esos organismos, juristas y académicos externos
designados por las cimaraslegislativas y por el Ejecutivo, para que exista representacion
en un nimero mas reducido de otros sectores juridicos y evitar el problema de los
cuerpos cerrados y endogamicos”.

32 Alrespecto, se puede ver la propuesta de ICESI (2005).
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capacitados, competentes y responsables “ajenos a condicionantes externos
y protegidos frente a injerencias injustificadas de los poderes publicos
y de los grupos de presién’, se hara posible la autonomia. Dice Conde
Pumpido (2009: 18-19): “establecer mecanismos lo mas objetivos posible
de acceso a la funcion -sea concebida como carrera funcionarial o como
desempeiio de un empleo publico-, valorando méritos, conocimiento
juridico y, en su caso, experiencia profesional, es la base de un posterior
desempefio imparcial de la funcién”. De esta manera, la “independencia
técnica” se pone en relaciéon con las formas de designacion, cese,
permanencia y formacion o capacitacién de los ministerios publicos. La
profesionalizacion hara posible que la instituciéon cuente con grupos de
expertos aplicando la ley de forma responsable y auténoma.

6. LA CONSEJERIA JURIDICA DEL GOBIERNO DEL ESTADO.

El Procurador General de Justicia, ademads de titular del MP, tuvo desde
su creacién la encomienda de ser 6rgano de auxilio juridico del Ejecutivo
estatal. En el articulo 137 de la Constitucion local de 1922 se le atribuyeron
las siguientes funciones (art.137):

a) Representante de la sociedad para los asuntos penales y civiles en
que ésta tuviera interés;

b) Representante de la personalidad juridica del Estado; y

¢) Consejero Juridico del Ejecutivo del Estado.

La LOMP de 1922 fij6 como atribuciones indelegables del Procurador
General las que tenfa conferidas como Consejero Juridico del Ejecutivo
(art.21), y establecié que estas comprendian las siguientes:

a) Dictaminar los proyectos de leyes en los que se le pidiere opinidn.

b) Asesorar al Promotor Fiscal del Estado, en materia juridica, siempre
que este cargo lo desempenara algin empleado de la Hacienda
Publica que no fuera abogado.

¢) Resolver las cuestiones juridicas que se hicieren de su conocimiento
en los diversos ramos de la Administracién.
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Estas facultades permiten comprender la causa por la que al Procurador
General se le denomind, durante todo el siglo pasado, “abogado del
Estado”. Se le concibié como asesor juridico del gobierno, dictaminador
de leyes, consejero legal y, por lo menos en la primera Ley que rigié a
la institucién y debido a la importancia de la hacienda publica, asesor
del Promotor Fiscal. El Procurador debia emitir opiniones sobre los
proyectos legislativos que le enviara el gobernador y resolver los asuntos
juridicos que le remitieran las entidades de la administracién publica. La
atribucion de esta funcion al titular del MP derivd de una propuesta hecha
en el Congreso Constituyente de 1917 por José Natividad Macias, quien
hizo la sugerencia siguiendo el ejemplo estadounidense, basandose, como
ensefia Fix-Zamudio (2002), en la necesidad del gobierno de tener un
abogado general o asesor juridico a su servicio y evitar dentro del mismo
dispersion de criterios legales.

Sin embargo, muy pronto surgieron fuertes criticas a esta atribucion
del Procurador. La principal, sostenida por Luis Cabrera, quien exhibio
como una contradiccion que un funcionario reuniera las funciones
de representacion social y asesoria juridica del Ejecutivo. Argumentos
similares motivaron la reforma a la Constitucion federal de 1994 y
la creacidn, en 1996, de la Consejeria Juridica del Gobierno Federal.
En el dictamen legislativo que se emitié en apoyo a esta modificaciéon
constitucional se puede apreciar que la justificacion para eliminar esta
funcién de las atribuciones del Procurador fue fortalecer su condicién
de representante social. Se estimé conveniente “eliminar del texto de la
norma suprema, esta funcion de consejeria a fin de que no pugne con la
representatividad social del Procurador” En Oaxaca, en 1994, no se siguid
este ejemplo, a pesar de que se efectuaron importantes reformas en los afios
de 1995 y 2000 a la Ley Orgénica de la Procuraduria General de Justicia
del Estado. Fue sélo con la reforma constitucional de 10 de noviembre de
2007 que se separaron ambas funciones y se cred la Consejeria Juridica
del Gobierno del Estado, mediante la adicion del articulo 98 bis que dice:

La funcién del Consejero Juridico del Gobierno del Estado
estard a cargo de la dependencia del Ejecutivo que para tal
efecto establezca la ley, ejerciendo la representacion juridica del
Estado, del Titular del Poder Ejecutivo y de la Gubernatura, en
los términos que sefiala la Ley Organica del Poder Ejecutivo
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del Estado, asi como otorgar apoyo técnico juridico en forma
permanente y directa al Gobernador del Estado”

Como titular de la dependencia, estard una persona que se
denominara Consejero Juridico del Gobierno del Estado,
quien para su nombramiento deberd cumplir con los requisitos
establecidos en la Ley.

Junto con esta modificacién constitucional, se reformd la Ley Organica
del Poder Ejecutivo del Estado de Oaxaca para establecer que la Consejeria
Juridica sea una dependencia de la administracién publica centralizada
con las funciones siguientes (art.33 bis):

a) Representar legalmente al Estado de Oaxaca, al Titular del Poder
Ejecutivo del Estado como tal y a la Gubernatura, en todo juicio,
proceso o procedimiento en que sean parte. Esta representacion
tiene los efectos de mandato judicial y se entiende conferida sin
perjuicio de que, en su caso, el Gobernador del Estado asuma por si
mismo la intervencién que en dichos actos le corresponde.

b) Intervenir como representante juridico en los actos en que sea
parte el Estado o su Gobierno y suscribir los convenios y contratos
relacionados con su patrimonio inmobiliario, en los casos previstos
por la Legislacion aplicable.

¢) Intervenir en defensa del patrimonio del Estado ante todas las
instancias y ejercitar las acciones reivindicatorias y de cualquier otra
indole que competan al Estado.

d) Representar al Ejecutivo estatal y promover en las Controversias
Constitucionales y Acciones de Inconstitucionalidad en las que éste
o la Gubernatura sean parte, en términos de la Ley Reglamentaria
de las fracciones I y II del Articulo 105 y de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, asi como en las investigaciones
que ordene el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacin,
en uso de la facultad que le confiere el articulo 97 de la Constitucién
Politica Federal.

e) Fungir como Consejero Juridico del Gobernador del Estado y, en
tal caracter, otorgarle apoyo técnico-juridico en forma permanente
y directa.
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f) Revisar los instrumentos legales y documentos en general que tenga
que suscribir el Gobernador del Estado.

g) Elaborar y revisar los proyectos de iniciativas de leyes y decretos
que el Gobernador del Estado presente al Honorable Congreso del
Estado.

h) Elaborar y revisar los proyectos de reglamentos, decretos, acuerdos
y demas instrumentos juridicos que deban ser suscritos por el
Titular del Poder Ejecutivo.

i) Tramitar los recursos de revision, revocacion, apelacion,
reconsideracion o cualquier otro, que deban ser resueltos, conforme
a las leyes y reglamentos, por el Titular del Poder Ejecutivo.

j) Cooperar con las dependencias y entidades de la Administracién
Publica Paraestatal, en la elaboracion de documentos legales y
sugerir las estrategias legales en las que intervengan.

k) Emitir opinién juridica sobre los instrumentos legales que le sean
turnados por las dependencias y entidades de la Administracion
Publica y en las que el Gobernador del Estado intervenga.

1) Coordinar las actividades juridicas de la Administracién Publica
Central y Paraestatal del Gobierno del Estado de Oaxaca.

m) Las demas que le confieran las leyes, decretos y reglamentos

vigentes en el Estado o las que le sean delegadas por el Titular del
Poder Ejecutivo.

Independientemente de que la creacion de la Consejeria Juridica
del Gobierno del Estado es importante debido a que el gobernador y
toda la administracion publica contardn con un 6rgano que de forma
especializada les brinde opinién y asesoria juridica, desde la perspectiva
del MP y, es mas, desde la propia Constitucion, la lectura de la creacién
de esta Consejeria Juridica debe hacerse considerando que la misma
implica la decision de trasladar estas funciones, que antes correspondian
al Procurador General, a otra dependencia, con el objeto de propiciar
autonomia en la realizacién de la actividad de persecucién penal. La
separacion tiende a evitar la atribucién a una institucién de funciones de
naturaleza diversa y borrar la percepcion de que entre el gobernador y
el procurador, en su papel de consejero, hay un nexo de subordinacion
que hace imposible hablar de independencia de la Procuraduria de
Justicia. Es el principio de autonomia del MP el que explica la creacién
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de la Consejeria Juridica. Existe, debido a ésto, otra vertiente que también
hay que destacar en este proceso de redisefio de la Procuraduria que trajo
consigo la reforma constitucional de noviembre de 2007. La eliminacién
de la atribucién de consejero del gobernador que ejercia el Procurador,
refuerza la funcion de acusacién que posee como titular del MP*. En otras
palabras, la sustraccion o eliminacién de la facultad de asesoria juridica
tiene un efecto positivo: desde ahora la funcién acusadora es la tnica que
define la naturaleza juridica del MP (sin desconocer que aun le quedan
otras funciones). La institucion se contrae a su funcién principal para
especializarse.**

7. LA ORGANIZACION INSTITUCIONAL,
LA ESPECIALIZACION Y EL PRESUPUESTO.

Hay tres temas muy importantes para el funcionamiento de la
Procuraduria de Justicia del Estado y que se regularon en la nueva
LOMP: la especializacion de los drganos que componen la institucion; la
reorganizacién del servicio de procuracién de justicia; y el presupuesto
asignado a ella. A continuacién me referiré brevemente a cada uno de
ellos.

7.1 La reorganizacion de la institucion.

La organizacién de cualquier institucion estd en relacién con las
funciones que se le atribuyen. La misma orienta sobre la forma en
que se pretende cumplir las mismas con eficiencia, se distribuyen
responsabilidades entre los diversos drganos que la componen v, en el
caso del MP, la forma en que se aplicara y coordinara la politica criminal
dispuesta por el legislador. La estructura de la institucién la dota de
identidad, la diferencia y separa de otras que actan en el mismo sistema.
Hay una inescindible relacién entre el modo en que se organiza una

33  Asidice el Dictamen de la iniciativa cuya parte citada esta reproducida en Garcia
Ramirez (1996: 174-175).

34  Sin embargo, no hay que dejar de considerar que ambos organos, la Procuraduria
yla Consejeria, siguen formando parte del Poder Ejecutivo, como expresa Fix-Zamudio
(2002: 166) en Nuevas reflexiones sobre el Ministerio Piiblico.
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institucion y las politicas que se tratan de implementar para cumplir con
los fines de su creacion.

Como he sefialado antes, la LOMP del Estado, publicada en el Periddico
Oficial del Estado, el 21 de junio de 2008, pretendié reestructurar la
institucion del MP para cumplir con las funciones que el nuevo sistema
acusatorio le impuso. Algunas de las modificaciones efectuadas fueron
sélo formales, simples cambios de denominacién de las dreas, pero
otras efectivamente pretendieron avanzar en la reestructuracion de la
institucion para ponerla acorde con sus nuevas funciones.

Figura 2: PGJE en 2008.
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Ejemplo delo primero fuela creacién, en 2008, de las Subprocuradurias
de Investigacién y de Procesos que sdlo representaron un cambio en la
denominacién de las Subprocuradurias de Averiguaciones Previas y
Consignaciones y Control de Procesos que contemplaba la legislacion
anterior. En 2010, estas Subprocuradurias se convirtieron en las
Subprocuradurias Generales Zona Norte y Zona Sur absorbiendo las
funciones de las dos anteriores y combinando dichas atribuciones con la
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de vigilar y revisar las investigaciones y procesos llevados a cabo en las

subprocuradurias regionales

Figura 3: PGJE en 2010
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Enlareorganizacion delainstitucion producida porlareformapenal me

parece que lo mas importante ocurri6 en torno ala reordenacion territorial

del servicio. La nueva Ley conservo las denominadas Subprocuradurias

Regionales que deben funcionar en las ocho regiones del Estado (aunque

no se ha creado hasta el momento ninguna Unidad Regional mas, estando

en funciones sdlo cuatro) pero cambiando su organizacién haciendo

que las mismas se constituyan por Agencias Locales integradas por un

Jefe, agentes del MP, agentes de la policia ministerial, peritos y personal

administrativo. Cuando se plante6 la conformacién de estas agencias se

previé que las mismas estuvieran estructuradas de la siguiente forma:
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Jjefe, coordinador administrativo, unidad de terminacién temprana de
causas, unidad a cargo de las investigaciones del anterior sistema mixto
y unidad especializada. La siguiente grafica muestra la idea que se tuvo
sobre la conformacién de las Agencias locales al publicarse la LOMP de
2008.

Figura 4: Agencias locales del MP

AGENCIAS LOCALES DEL MINISTERIO PUBLICO

‘ FISCAL JEFE ‘

UNIDAD DE AGENTES UNIDAD DE GESTION D O Temane COORDINADOR
ESPECIALIZADOS TEMPRANA iy ADMINISTRATIVO
MINISTERIO PUBLICO MINISTERIC PUBLICO “L’B'SL‘E-:PS?S AUXILIAR
ESPECIALIZADO DE TERMING vt ADMINISTRATIVO
SECRETARIO SECRETARIC SECRETARIO
MINISTERLAL MINISTERIAL MINISTERIAL

Las funciones que atribuy?6 la Ley a los Jefes de las Agencias Locales
son las siguientes (art.33):

a. Ejercer funciones de Agente del MP en los casos que lo ameriten;

b. Coordinar y supervisar las tareas de los ministerios publicos de
sus respectivas circunscripciones, a efecto de hacer mas eficiente el
ejercicio de sus funciones;

c. Asignar y distribuir, conforme a la reglamentacion especifica, las
causas que ingresen a la circunscripcién de su competencia;

d. Ejercer la vigilancia de los integrantes del MP asignados a su
Agencia o circunscripcion;
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e. Procurar la proteccién y atencién de victimas y testigos, en
coordinacién con la Subprocuraduria Regional de su adscripcion y
la Subprocuraduria de Atencién a Victimas, Justicia Restaurativa y
Servicios a la Comunidad;

f. Supervisar la gestion del Coordinador Administrativo de la Agencia;

g. Informar al Subprocurador Regional de las gestiones que realicen
tanto de los asuntos juridicos como administrativos; y

h. Llevar a cabo las demas funciones que le asigne la Subprocuraduria
Regional, la presente Ley y demas ordenamientos aplicables.

Este modelo de organizacion, ademas de acercar el servicio de
procuracion de justicia a la poblacién, puede incentivar la autonomia
técnica en la funcién de persecucion de los delitos, ya que la existencia
de organos en niveles diversos y de funcionarios interrelacionados
realizando de forma coordinada su trabajo de investigaciéon permite que
en los casos participen diferentes operadores, se propicie una actuacion
“colectivamente reflexionada”, y que las resoluciones adoptadas acaben
“siendo el resultado del debate y la contraposiciéon de pareceres en cada
uno de los escalones que deben intervenir en una decisién, que son mds
en cuanto mas complicado es el problema” (Conde-Pumpido, 2009: 16).

La nueva normatividad reforzé algunas dreas de la Procuraduria
de Justicia con el objeto de fortalecerlas y orientar debidamente la
realizacion de sus funciones. A continuacion haré breve referencia a las
mads importantes.

a. El Instituto de Servicios Periciales.

La Ley Organica de 2008 cre6 el Instituto de Servicios Periciales, que
sustituyd a la Direcciéon de Servicios Periciales que hasta entonces,
por lo menos formalmente, estaba adscrita a la Subprocuraduria de
Averiguaciones Previas (reforma de marzo de 1993 a la Ley Organica de
1983), como un organo desconcentrado de la Procuraduria de Justicia.
Destacan dos cuestiones en la creacidn de este Instituto. Primero, tuvo el
proposito de concentrar en un 6rgano todas las cuestiones relacionadas
con dicha materia y, por ello, absorbi¢ al histérico Consejo Médico Legal
del Estado. Y, segundo, su conversion en Instituto pretendio fortalecer sus
importantes funciones para conformar un dérgano técnico y cientifico. El
14 de marzo de 2011 se publicé en el POGE el Reglamento interior del
Instituto.
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b. Instituto de Formacién y Capacitacién Profesional.

La LOMP creo el Instituto de Formacion y Capacitacion Profesional que
sustituyé a la Academia de Formacion Profesional que habia sido creada
mediante la reforma a la LOPGJ de 9 de mayo de 2000. Se constituy6 como
un 6rgano desconcentrado de la Procuraduria, “encargado de la seleccion,
evaluacion, capacitacion, especializacién y actualizacién del personal de
la institucidn, asi como de desarrollar labores de investigacién académica”
(art.45). En 2010 se incluyé a los integrantes de la Agencia Estatal de
Investigaciones. El 14 de marzo de 2009 se publico el Reglamento de este
Instituto.

¢. La Agencia Estatal de Investigaciones.

La Ley de 2008 creo la Agencia Estatal de Investigaciones en sustitucion
de la Policia Ministerial del Estado y la definié6 como “la corporacion
que, bajo el mando y supervisién del MP, investiga los delitos, ejecuta
las 6rdenes de aprehension, determinaciones judiciales y cumple los
acuerdos que aquel dicta” (art.43). El legislador oaxaquefo tratd, por un
lado, de asegurar la vinculacion de la Agencia Estatal con la Procuraduria
de Justicia y, por ello, confié al Procurador General el nombramiento del
Director de aquélla; y, por otro lado, reafirmo¢ la direccién funcional del
MP sobre la policia al establecer, en el tercer parrafo del articulo sefialado,
que “las labores de investigacion que realicen los integrantes de la Agencia
Estatal de Investigaciones seran dirigidas por el MP, sin perjuicio de la
autoridad administrativa a la que estén sometidas y de las facultades que
la normatividad en la materia les concede para la investigacion de los
hechos. Su actividad se orientard por las instrucciones de caracter general
y particular que este emita y bajo los principios de legalidad, lealtad,
honestidad, eficiencia, eficacia y reserva’.

El modelo anterior cambi6 con la expedicién de la Ley de Seguridad
Publica del Estado el 12 de septiembre de 2008. Esta concentrd a todas
las corporaciones policiacas en la Secretaria de Seguridad Publica, por
lo que la Agencia Estatal de Investigaciones pasé a formar parte de la
Policia Estatal dependiente de aquélla. El objetivo fue la unificacion de los
cuerpos de policia en un s6lo mando. Al efecto, el articulo sexto transitorio
de esta Ley establecio: “a fin de fortalecer las funciones persecutorias y
de investigacién de los Cuerpos Policiales, y coadyuvar con ello a hacer
mas efectivo y expedito el cumplimiento de los mandamientos judiciales;
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los haberes, plazas y demas recursos humanos, financieros, tecnoldgicos
y materiales de la Agencia Estatal de Investigacion dependiente de la
PGJE, pasaran de manera inmediata, a formar parte de la Policia Estatal;
con excepcion del personal no operativo adscrito y habilitado en areas
auxiliares de la Procuraduria”

No puedo ahora abundar en las consecuencias de la unificacion de
los cuerpos policiales efectuada en Oaxaca, pero puedo asegurar que, por
diversas razones, la experiencia no fue positiva en cuanto a la relaciéon
entre la Procuraduria de Justicia y la Agencia Estatal de Investigaciones.
Esto, claro estd, afectd seriamente la actividad de investigacion de
los delitos. Por ello, uno de los principales objetivos de la reforma a la
LOMP de 2 de octubre de 2010 fue fortalecer la direcciéon funcional
del MP sobre la policia en virtud de la mala experiencia que el modelo
implementado estaba teniendo en la practica. Tres normas, relacionadas
con los problemas que habian surgido en dicha relacidn, destacan para
lograr lo anterior: a) se estableci6 la obligacion de todos los elementos
de la policia de informar permanentemente al MP de todos los avances
y resultados de las investigaciones que realizaran; b) se consagré la
obligacién de establecer mecanismos y métodos operativos expeditos
para lograr que entre el MP y la Agencia Estatal de Investigaciones exista
una comunicacion fluida, directa y permanente en todo lo relativo a la
investigacion de los delitos; y, ¢) se sefialé que en caso de incumplimiento
de las obligaciones anteriores, los miembros de las instituciones policiales
serian acreedores a las sanciones establecidas en el art.125 del Codigo
Procesal Penal del Estado®.

Con la misma finalidad, la reforma que comentamos cred la Comision
Interna de Planeacién, Seguimiento y Evaluacién, integrada por el
Procurador General de Justicia, cuatro subprocuradores, el titular de
la Unidad Policial de Accién Inmediata, el titular de la Agencia Estatal
de Investigaciones y tres servidores publicos designados por éste y el

35 El art.125 del CPP dice: “Los policias que infrinjan disposiciones legales o
reglamentarias, omitan o retarden la ejecucién de un acto propio de sus funciones de
investigacion o lo cumplan negligentemente, serdn sancionados segun su ley organica.
Cuando actiien bajo instrucciones del MP y no sea la policia que dependa de él, el
Procurador General de Justicia del Estado podra solicitar a la autoridad competente la
aplicacion de las sanciones ahi previstas cuando las autoridades policiales no cumplan
con su potestad disciplinaria. Los jueces tendran las mismas atribuciones cuando los
funcionarios policiales actiien por su orden o bajo su supervision™
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Director del Instituto de Formacién y Capacitaciéon Profesional, quien
fungiria como Secretario Técnico de dicha Comisién. Sus funciones son
las siguientes (art.44):

a. Evaluar las labores de investigaciéon de la Agencia Estatal de
Investigaciones y de la Unidad Policial de Accién Inmediata;

b. Establecer planes y politicas en materia de investigacion de delitos;
Y

c. Realizar programas de capacitacibn sobre conocimientos
especializados y estrategias para la investigacion de delitos.

La mala experiencia de coordinacién entre la Procuraduria de Justicia
y la Agencia Estatal de Investigaciones empujé también la creacion de la
Unidad Policial de Accidén Inmediata, la cual, bajo el mando directo del
Procurador, realizaria la investigacion de los delitos y persecucion de los
delincuentes que éste directamente le encargara (art.43 bis de la Ley).

7.2 Especializacion

Con respecto a este tema, la Ley Organica ha ordenado la existencia de
ciertas areas especializadas siguiendo la tendencia iniciada por la anterior
legislacion. Los criterios adoptados al respecto son: la calidad de los sujetos
involucrados en las indagatorias, el tipo de delito cometido y el tipo de
procedimiento de investigacién que se desahoga para llevar a juicio a una
persona. Aqui hay que resaltar que, realmente, la nueva Ley Organica no
avanzo6 en la especializacion ya que muchas de las areas especializadas que
se consagraron en 2008 en la nueva Ley estaban reguladas anteriormente.

a. La Subprocuraduria Especializada en Adolescentes.

El 30 de diciembre de 2006 se reformé la LOPGJE para incorporar
en la estructura de la Procuraduria de Justicia del Estado a la Fiscalia
Especializada en Adolescentes y responder a la creacion del sistema de
justicia para adolescentes efectuado mediante la Ley especializada en la
materia publicada en el POGE el 16 de septiembre de 2006 y vigente desde
el 1 de enero de 2007. Se adicioné a la Ley el Capitulo IV (6) Bis y en el
articulo 28 (9) Bis se senialé que la Fiscalia, con autonomia técnica para
realizar sus funciones, tendria la siguiente estructura:
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o

. Un agente especializado jefe de la Fiscalia;
. Agentes del MP;
. Policia Ministerial (grupo especializado en adolescentes);

o o

. Facilitadores (mediadores y conciliadores);
Peritos, y,

O

Auxiliares administrativos.

Con la Ley Organica de 2008 la Fiscalia se convirtié en Subprocuraduria.

b. Subprocuraduria para la Atencién de Delitos de Alto Impacto.

Esta Subprocuraduria se cred con la reforma a la Ley Orgénica de 2
de octubre de 2010 y sustituyo a la Fiscalia Especializada en Delincuencia
Organizada, cuya existencia se habia formalizado en la Ley de 2008 pero
que ya existia desde afos atras, conociendo en la practica de los delitos
de secuestro, homicidios dolosos perpetrados en valles centrales, robo de
vehiculos, extorsiones y fraudes telefénicos.

c. Fiscalia de Control Interno y Evaluacion.

Con la nueva Ley del MP se creé la Fiscalia de Control Interno y
Evaluacién que sustituy6 a la Subprocuraduria de Asuntos Internos que se
habia creado en 2004 en sustitucién de la subprocuraduria Metropolitana
(POGE, 2 de octubre). Las atribuciones que le fueron asignadas fueron
muy diversas, pero me parece que se pueden resumir en dos: investigar
los hechos ilicitos y faltas administrativas en los que el implicado fuera un
servidor publico de la institucién del MP; y planear, organizar, programar,
coordinar, vigilar, controlar y evaluar las actividades y el funcionamiento
interno de la Procuraduria de Justicia (art.41).

d. Fiscalia de Investigaciones en Delitos de Trascendencia Social.

Se creé mediante Acuerdo del gobernador del Estado publicado el 18
de febrero de 2011. Su ambito de accién lo constituye “el esclarecimiento
de aquellos hechos presumiblemente constitutivos de delito acontecidos
en nuestro territorio estatal, que por la trascendencia y conmocién
social afectaron gravemente al entamado social que conforma la entidad
oaxaquefia y, de manera primaria, los homicidios dolosos cometidos
contra identificados actores sociales y politicos de nuestra entidad”
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e. Fiscalia para la Atencién de Delitos de
Violencia de Género contra la Mujer.

Esta Fiscalia se cre6 mediante Acuerdo publicado en el POGE el
28 de mayo de 2005. Segun la nueva Ley Organica (2008), su funcién
principal es conocer, vigilar y revisar las investigaciones relacionadas con
los delitos de lesiones y homicidios dolosos en contra de mujeres, delitos
contra la libertad, seguridad y normal desarrollo psicosexual, violencia
intrafamiliar, aborto sin consentimiento, corrupcién de menores,
incapaces y pornografia infantil, asi como la privacion ilegal de la libertad
con fines sexuales.

f. Fiscalia para la Atencién de Delitos Electorales.

Esta Fiscalia se cre6 mediante reforma a la LOPGJE (1983), publicada
el 15 de julio de 1995. Seguiin la nueva Ley su ambito de competencia
es, principalmente, “conocer, vigilar y revisar hasta su conclusién las
investigaciones que se presenten sobre hechos que puedan constituir
alguin delito electoral” (art.38 fraccion I).

g. La Subprocuraduria de Atencién a Victimas,
Justicia Restaurativa y Servicios a la Comunidad.

Mencién especial requiere la creacion de esta Subprocuraduria que
respondié a la necesidad de crear un drea especializada en la Procuraduria
para atender a las victimas de los delitos, actividad de gran importancia en
el nuevo sistema acusatorio. Esto no quiere decir que antes, como vamos a
ver a continuacion, no se haya iniciado la labor de atender a las victimas de
los delitos. Es sdlo que con la nueva Ley esta funciéon adquirié la méxima
importancia dentro de la institucién e impact6 en la organizacion de la
forma de prestar el servicio. Al efecto, se agruparon en un sélo érgano, esta
nueva funcidn, la de servicios a la comunidad y la de justicia restaurativa
que se habian creado afios antes.

La Direccién de Servicios a la Comunidad se cre6 mediante una
modificacién a la Ley Orgédnica de la Procuraduria de Justicia de 1983,
efectuada el 13 de marzo de 1993 (El texto original de esta Ley habia
establecido un Departamento de Servicios Sociales y Participacion
Ciudadana [arts.43 y 44] para cumplir con varios objetivos, entre ellos:
orientar juridicamente a la poblacién; promover su participacion en el
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ambito de la justicia; desarrollar programas de prevencién del delito; y,
sobre todo, atender a las victimas del delito.)

El 18 de agosto de 2007 se publico el Decreto de creacién del Centro
de Justicia Restaurativa de la PGJE, mismo que surgié con el objetivo
de “contribuir a la solucién de los conflictos legales en materias de
responsabilidad juvenil, penal, civil, familiar, mediante el uso de formas
y técnicas alternativas al control judicial” (art.1). Se integré a la Direccion
de Servicios a la Comunidad y se constituyé mediante tres areas: los
departamentos de conciliacion, de mediacién y de justicia restaurativa.
En la misma fecha se publicé su Reglamento de Organizacion.

Lastres funciones que en general se atribuyeron a esta Subprocuraduria
son muy importantes para el nuevo sistema. Concretamente el articulo 27
le atribuy¢ las siguientes funciones:

a. Vigilar la adecuada implementacién de los programas del centro de
justicia restaurativa;

b. Brindar a la victima y a sus familiares la asesoria legal que les
permita conocer y ejercer sus derechos dentro del proceso penal.

c. Coordinar la atencion y proteccion que se otorgue a victimas, sus
familiares y testigos en la comision de un delito. Con la reforma de
2 de octubre de 2010 se aclaré que la atencidén que se debe prestar
es la médica y psicologica de urgencia y que la institucion tiene
la obligacién de efectuar programas de proteccion a testigos. Esta
facultad quedd redactada de la siguiente manera: “coordinar la
atencion médica y psicoldgica de urgencia a las victimas del delito,
sus familiares, asi como la proteccion a testigos”

d. Definir, promover y desarrollar programas de prevencion del delito;

e. Celebrar convenios de colaboracién con organismos e instituciones
de cardcter publico y privado, para el mejor desempeio de sus
funciones; y

f. Las demas que la Ley y otros ordenamientos aplicables le confieran.

Lo importante es seflalar que estas unidades especializadas, que
condicionan o guian la organizacion de la institucion, responden a las
preocupaciones que sobre la criminalidad priorizan Estado y sociedad
y al objetivo del sistema de concentrarse en los casos mas graves, hacer
eficiente el servicio de procuracion de justicia y expeditos los procesos
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judiciales, evitar la impunidad, avanzar en el trato igual de todas las
personas (A este argumento se aludié cuando se cre6 la FEADCM.), por
lo que en su integraciéon (abogados y demas personal preparado en las
materias respectivas) estd el elemento que se espera aumente la calidad
del trabajo desempefado para enfrentar efectivamente a la delincuencia.
(Por ello, es tan importante que estas unidades cuenten con suficientes
recursos humanos y materiales).

La creaciéon de dreas especializadas también puede contribuir a
incrementar la autonomia funcional de los ministerios publicos ya
que, ademas de los controles internos y los criterios objetivos a los que
estaran sujetos y que, como hemos dicho antes, inevitablemente deben
regularse o dictarse, el conocimiento especializado, que no tendran otros
integrantes de la organizacidn, los dotara de un amplio margen de libertad
para decidir. De esta manera, la autonomia funcional del MP se fortalece
“a través de un principio tan elemental como es el de que las decisiones
técnicas sean tomadas con criterios técnicos por personas cuya formacion
superior opera como garantia frente a cualquier injerencia’ (Conde-
Pumpido, 2008). La profesionalizacidn, la coordinacién o comunicacién
constante y fluida entre los agentes que conocen de las mismas materias
y la supervisién permanente y estrecha de la forma en que realizan su
funcién por parte de los superiores son elementos dirigidos a fortalecer la
autonomia (Conde-Pumpido, 2008).

7.3 El presupuesto

Con respecto al presupuesto, la nueva LOMP sefiala que éste [el
procurador] lo “administrard de manera auténoma’, determinando
sus prioridades “de acuerdo con sus requerimientos y necesidades”
(art.4, segundo parrafo). Esto, como se puede comprender, no significa
la consagracion de la autonomia financiera de la institucion, lo que se
confirma si se aprecia la fraccion XXII del articulo 20 de la Ley que sefiala
como facultad del Procurador “proponer al titular del Poder Ejecutivo el
presupuesto de egresos de la Institucion”. El Procurador tiene la facultad
de elaborar y proponer un proyecto de presupuesto no directamente al
Legislativo sino a través del Ejecutivo y, una vez aprobado por aquél,
ejercer su administracion. Esto indica que el Poder Ejecutivo es quien
define realmente el presupuesto de la institucion. Lo que se le reconoce al
organo de persecucion penal es autonomia en la gestion del presupuesto,
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es decir, su administracion y ejecuciéon. Aunque no podemos decir que sto
sea lo Optimo, nos parece que esta facultad le permitira fijar prioridades
y distribuir el presupuesto de acuerdo con sus politicas de persecucién,
lo que es muy importante ya que en muchas ocasiones una defectuosa
fijacién de prioridades o administracion de los recursos o gestién de la
carga de trabajo es la causa por la que el presupuesto sea contemplado
como exiguo y los resultados de la labor efectuada no sean los mejores. La
facultad de administracion que le concede la ley al Procurador General, lo
hace responsable de ahondar los mecanismos de transparencia, publicidad
y rendicién de cuentas.

8. PALABRAS FINALES.

La reforma penal obliga a replantear muchos de los temas que forman
parte del sistema de justicia entre ellos, el de la autonomia del MP. Esta
reformulacion debe ser conducida porlos principios del sistema acusatorio,
pero, sobre todo, por los postulados del Estado constitucional ya que,
como ha sucedido desde su creacion, al acusador estatal lo acompanan
y condicionan las nociones de justicia y libertad. En esta virtud, no
solo las normas procesales imponen exigencias a la reconstruccion de
las instituciones que forman parte de la justicia penal, sino también al
entendimiento que tengamos del papel del Estado y el funcionamiento del
sistema politico. El nuevo proceso penal necesita y reclama un contexto
extraprocesal también renovado.

La reforma al sistema procesal penal en Oaxaca, y en México, implica
un cambio cultural de gran relieve que supone agentes del MP operando
en un contexto distinto, a través de nuevas pautas, con mentalidad
renovada y actitud diferente. Pero esta nueva cultura conlleva un proceso
de modificacién de habitos, practicas y destrezas. Si tomamos en cuenta
la realidad en la que operan los sistemas de procuracion de justicia, este
nuevo sistema requerira un esfuerzo previo y de mediano plazo sin el
cual no podran instalarse en el colectivo un ordenamiento juridico que
proteja la actuaciéon de los agentes, garantizandoles su capacitacion,
especializacion y permanencia ante los embates provenientes de las esferas
politicas, y un Estado, principalmente jueces y drganos administrativos,
dispuesto a hacer realidad los principios que conformen su estatuto. S6lo
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asi el MP sera en la Republica, no sélo defensor, sino ademas artifice del
estado de derecho.
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1.INTRODUCCION

U no de los objetivos bdsicos de la presente investigacién es
identificar el grado de avance de los métodos alternos de solucién
de conflictos (MASC), tomando como punto de referencia los principios
de la reforma procesal constitucional penal, la cual gener6 una sinergia
en favor de los MASC al momento de reformar el articulo 17 (Garcia
R., S., 2010), aunque la mayoria de las leyes actuales de MASC surgen
antes del 2008. Sin embargo, el alcance no se limita s6lo a conocer las
diversas leyes que preven los MASC, en especial la mediacién, sino
que también propondrd los elementos que una ley debe contener y sus
alcances, considerando las caracteristicas de los MASC y la reforma, ya
que Introduce un sistema acusatorio penal diametralmente diferente
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al anterior, visualizando a la mediacién como un elemento sine qua
non, clave del proceso, y traduciéndose los acuerdos de mediacién en
acuerdos reparatorios (Zamora, 2001). Esto genera un cambio disruptivo,
la transicidon de un sistema escrito a un sistema oral, caracterizado por
su eficiencia, economia, transparencia, contradiccion, continuidad e
inmediacion.

La reforma ha avanzando en algunos estados eficientemente, como es
el caso de Nuevo Ledn desde el 2004 (Garcia H., C., 2005) y Guanajuato
ahora recientemente en 2011, donde reformas al cédigo penal entraron
en vigor el primero de septiembre, y han seguido la tendencia de hacer
menos formal el proceso oral a través de la conciliacion (mediacion);
esto implica prever la conciliacién en cualquier momento del proceso
(Hidalgo, 2010). Sin embargo, este precepto desborda el alcance de esta
etapa de la investigacion, por lo que nos concentraremos en el analisis de
los MASC en forma general.

2.LAS CONSTITUCIONES ESTATALES Y LOS MASC EN MEXICO

El presente apartado responde a la necesidad de conocer de manera
puntual las iniciativas locales de constituciones especificas en los Estados
que marcan el alcance global de esta investigacion. Dicho apartado se
encuentra plenamente reportado en la primera parte de esta investigacion.
Sin embargo, consideramos basico conservarlo en este segundo
reporte para que el lector o futuro evaluador contextualice temporal y
situacionalmente la aplicabilidad de los indicadores y pueda valorar que
no en todos los casos existe constitucion y ley especifica en el mismo lugar,
concluyendo prima facie que no se requiere de una reforma constitucional
local para la operacion de los MASC.

Las Constituciones Estatales que actualmente prevén los MASC son:
Nuevo Ledn, Baja California, Oaxaca, Guanajuato, Chiapas, Coahuila,
Colima, Durango, Hidalgo, Michoacan, Nayarit, Veracruz, Quintana Roo,
Yucatan y Jalisco.

Actualmente estas 15 constituciones contemplan a los MASC, en
especifico a la mediacion, como una forma en la que los particulares
podran resolver sus conflictos, facilitando la via con apoyo de los diferentes
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tribunales superiores de justicia y las procuradurias. Mas que una situacién
garantista podemos considerar ésta como una accién culturizadora.

La Constitucion del Estado de Nuevo Ledn sefala en su articulo
16: “Toda persona en el Estado tiene derecho a resolver sus diferencias
mediante métodos alternos para la solucion de conflictos, en la forma y
términos establecidos por la Ley. En la materia penal la leyes regularan su
aplicacion, aseguraran la reparacion del dafio y estableceran los casos en
los que se requerira supervision judicial ..."

La Constitucién de Baja California sefiala en su articulo 7: “Las
personas tendran derecho a acceder a los medios alternativos de justicia
para resolver sus controversias, en la forma y términos establecidos por las
leyes respectivas ..."

La Constitucién de Oaxaca sefala en su articulo 11: “Toda persona
tiene derecho a que se le administre justicia por los tribunales que estaran
expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial sin
perjuicio de los centros de mediacién y justicia alternativa que puedan
crearse por las autoridades. El servicio tanto de los tribunales como de
los centros de mediacidn o justicia alternativa mencionados, sera gratuito,
quedando en consecuencia, prohibidas las costas por estos servicios ...".

La Constituciéon de Guanajuato sefiala en el art.3 parrafo segundo y
tercero que:

La Ley establecera y regulara la mediacion y la conciliacién
como medios alternativos para la resolucion de las controversias
entre los particulares, respecto a derechos de los cuales tengan
libre disposicion.

La mediacién y la conciliacién se regiran bajo los principios
de equidad, imparcialidad, rapidez, profesionalismo vy
confidencialidad. El Poder Judicial contara con un érgano de
mediacién y conciliacién el cual actuard en forma gratuita
y a peticién de parte interesada. Dicho érgano tendra la
organizacion, atribuciones y funcionamiento que prevea la Ley.

La Constitucién de Chiapas establece en su articulo 49:
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Corresponde al Poder Judicial garantizar el derecho a que se
impartajusticia de manera pronta, completa, gratuita e imparcial
... La imparticion de justicia en Chiapas, contara también con
medios alternativos para la resolucion de controversias de
derechos sobre los cuales, los particulares puedan disponer
libremente, sin afectar el orden publico y valiéndose de la
autonomia de la voluntad y la libertad contractual.

En su articulo 54 dispone:

El Coédigo de Organizacién Judicial del Estado establecera las
bases del sistema institucional para la seleccién ... El Poder
Judicial del Estado contara con un érgano de mediacidn,
conciliacion y arbitraje denominado Centro Estatal de Justicia
Alternativa, el cual actuard bajo los principios de equidad,
imparcialidad, rapidez, profesionalismo, confidencialidad y
gratuidad ...

La Constitucién de Coahuila en su articulo 154 Fraccién IV, a su vez
dispone que: “Se establecera un sistema de justicia alternativa, a través de
la mediacién, conciliacién, arbitraje o cualquier otro medio de solucién
alterno para resolver las controversias entre particulares”

La Constitucion de Colima sefiala en su articulo 1 fraccion VII parrafo
segundo: “Asimismo tiene derecho, en la forma y términos que establezca
laley, a resolver sus controversias de caracter juridico a través de la justicia
alternativa, mediante procedimientos no jurisdiccionales”.

La Constituciéon de Durango establece en su articulo 6 Cuarto pérrafo:
“Las personas podran acudir a los mecanismos alternativos de solucién de
controversias que prevean las leyes, para resolver sus conflictos de comin
acuerdo”.

La Constitucién de Hidalgo sefiala en su articulo 9 Tercer parrafo: “El
Estado regulard un Sistema de Justicia Alternativa, cuyo servicio también
sera gratuito”.

La Constituciéon de Michoacan preve en su articulo 93 tercer parrafo:
“Toda persona estd en libertad para terminar sus diferencias con otra, ya
sea por convenio o por medio de arbitro o mediador, aun cuando se haya
sometido a juicio y sea cual fuere el estado que éste guarde”
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La Constitucién de Nayarit igualmente sefiala en su articulo 81 cuarto
parrafo: “La ley establecera los términos y condiciones para la solucién
de conflictos mediante procedimientos alternativos de justicia y juicios
orales”

La Constituciéon de Veracruz considera en su articulo 63: “Toda
persona en el Estado tiene derecho, en la forma y términos establecidos
por la ley, a resolver sus diferencias mediante la intervencion de arbitros o
mediadores, la que podra tener lugar antes de iniciarse un juicio o durante
su tramitacion”

La Constitucion de Quintana Roo establece en dos articulos los
MASC. El articulo 7 que establece:

Todoslos habitantes del Estado de Quintana Roo tienen derecho,
en la forma y términos establecidos por esta Constitucion y la
ley, a resolver sus controversias de caracter juridico, mediante
la conciliacién, la que podrd tener lugar antes de iniciarse un
juicio o durante su tramitacion. Cuando los interesados asi lo
determinen, habra lugar a la conciliacion en la fase de ejecucion.

El articulo 97 por su parte senala:

ElPoder Judicial del Estado, tendrala obligacién de proporcionar
a los particulares, los medios alternativos de solucién a sus
controversias juridicas, tales como la conciliacién o el arbitraje,
de acuerdo a procedimientos de mediacidn, asi como los
procedimientos y eficacia de sus acuerdos y resoluciones.

La Constitucién de Yucatan establece en su articulo 2:

El Estado garantizard al pueblo maya la aplicacidn de sus propias
formas de regulacién para la solucién de conflictos internos,
como medio alternativo de justicia; sujetandose a los principios
juridicos de oralidad, publicidad, inmediacién, contradiccion,
economia y concentracién, con pleno respeto a sus derechos y
garantias y de manera relevante, la dignidad de las mujeres, sin
contravenir las leyes vigentes.
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La Constitucion de Jalisco establece en su articulo 56:

El ejercicio del Poder Judicial se deposita en el Supremo
Tribunal de Justicia, en el Tribunal Electoral, en el Tribunal
de lo Administrativo, en los juzgados de primera instancia,
menores y de paz y jurados. Se compondra ademas por dos
organos, el Consejo de la Judicatura del Estado y el Instituto de
Justicia Alternativa del Estado.

El Instituto de Justicia Alternativa del Estado es un
organo con autonomia técnica y administrativa encargado de
proporcionar el servicio de justicia alternativa, a través de los
métodos alternos de resolucion de conflictos. El titular sera
designado por el Congreso del Estado, previa convocatoria a
la sociedad en general con exclusion de los partidos politicos,
mediante el voto de las dos terceras partes de los diputados
presentes y de conformidad con la ley de la materia y debera
cumplir los mismos requisitos para ser magistrado del Supremo
Tribunal de Justicia, dard en su encargo cuatro afios, pudiendo
ser reelecto para un periodo igual y s6lo por una ocasion,
en igualdad de circunstancias con los demds aspirantes. El
Instituto y las sedes regionales, a través de sus titulares, tendran
facultad para elevar a sentencia ejecutoriada los convenios que
resuelvan los asuntos que se le presenten. La ley establecera la
competencia, atribuciones y estructura organica del Instituto.

Todas las constituciones coinciden en el esquema de la difusion,
implementacién y culturizaciéon de la mediaciéon como un esquema de
reparacion del dafno y otorgamiento del perdén por parte del ofendido al
victimario, coincidentes con lo establecido por la reforma.

3. MARCO FEDERAL “LEYES LOCALES DE MASC”

El presente apartado responde a la necesidad de conocer de manera
puntual las iniciativas locales de leyes especificas en los estados, lo cual
marca el alcance global de esta investigacion. Aunque dicho apartado se
encuentra plenamente reportado en la primera parte de esta investigacion,
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consideramos bésico conservarlo en este segundo reporte de la
investigacion para que el lector o futuro evaluador contextualice temporal
y situacionalmente la aplicabilidad de los indicadores en cada estado.

Es importante destacar que 19 leyes estatales son nuestro universo
especifico de leyes MASC hasta diciembre de 2011 De ahi identificamos
primordialmente el desorden legislativo que prevalece en nuestro pais,
ante la existencia de diversos conceptos y contradicciones, bastindonos
analizar su denominacion para darnos cuenta de ello, tal y como sucedio
en el analisis de las 15 constituciones sefialadas anteriormente.

o Ley de Justicia Alterativa, 1999. Quintana Roo.

o Ley de Justicia Alternativa, 2003. Colima.

o Ley de Justicia Alternativa. Mayo, 2003. Guanajuato.

o Ley de Mediacién, Junio, 2003. Chihuahua, Ley de Justicia Penal
Alternativa, 09 dic. 2006.

o Ley de Mediacién. Abril, 2004. Oaxaca.

o Ley de Mediacion y Conciliacion. Diciembre, 2004. Aguascalientes.

o Ley de Métodos Alternos para la Solucién de Conflictos. Enero,
2005. Nuevo Leon.

« Ley de Medios Alternos de Solucién de Controversias, Julio, 2005.
Coahuila, POC del 12 de julio de 2005.

o Ley de Justicia Alternativa, Julio, 2005. Durango.

« Ley de Medios Alternativos para la Solucion de Conflictos. Agosto,
2005. Veracruz.

o Ley de Justicia Alternativa. Enero, 2007. Jalisco.

+ Ley que regula el Sistema de Mediacién y Conciliacién. Abril, 2007.
Tlaxcala.

o Ley de Mediacion. Agosto, 2007. Tamaulipas.

o Ley de Justicia Alternativa. Octubre, 2007. Baja California.

o Ley de Justicia Alternativa. Enero, 2008. Distrito Federal.

o Ley de Mecanismos Alternativos de Soluciéon de Controversias.
Abril, 2008. Sonora.

o Ley de Justicia Alternativa. Marzo, 2009. Chiapas.

o Ley de Mecanismos Alternativos de Soluciéon de Controversias.
Julio, 2009. Yucatan.

o Leyde Justicia Alternativa para el Estado de Hidalgo de 22 de junio
de 2009.
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4. DEFINICION DE LOS INDICADORES
GENERALES DE EVALUACION

La intencién de la definicién de los indicadores de evaluacion tiene
como propdsito conocer su futura aplicacion en cuatro facetas: primero,
demostrar el problema y comprobar la hipétesis de esta investigacion;
segundo, identificar la estratificacion sistematica para la valoracién de
leyes MASC; tercero, conocer su aplicabilidad en sentido amplio y cuarto;
establecer la definicion especifica de cada uno de ellos, lo que determinard
en posterior etapa el alcance de cada item a través de cuestionamientos
razonados, en pro de una ley MASC ad hoc.

Areas Tematicas: La clasificacién de los indicadores se ordend en areas
tematicas en razoén de su propia naturaleza considerando el principio
del debido proceso, permitiéndonos con ellos valorarlos en razén de
su compatibilidad y légica de operacion, identificados por una exegesis
racional y del analisis empirico del contexto internacional, apoyados en el
método comparado para su estructuracion, aglutinando los indicadores
en estas areas tematicas e indicadores especificos, haciendo mas facil y
ordenado su andlisis.

4.1.1 Cobertura legal

Lossiguientes indicadores identificaran la necesaria coberturalegal que
una ley MASC debe de considerar y que le permitira su correcto accionar
de forma integral en todo el sistema legal del estado correspondiente, asi
como sus mecanismos de difusién y culturizacién.

4.1.1. Ley especifica: El punto de partida de la evaluacion del status de los
MASC en un Estado sera determinado por el indicador de ley especifica,
el que discrecionalmente defina el contexto situacional, entendiendo que,
si no existe una ley especifica, los subsiguientes indicadores no tienen
valor. Actualmente, 19 Estados de la reptblica cuentan con este status.

4.1.2. Fundamento Constitucional: La constitucionalidad de los métodos
alternos es de gran relevancia ya que ésta ha permitido la creacién de
politicas publicas en favor de la implementacion de los MASC, representa
el punto de partida para la culturizaciéon de los MASC en sociedad
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y representa la nueva época del sistema judicial en franco transito a
un sistema conciliar vs el actual sistema adversarial. Sin embargo, en
algunos estados, aunque ya existe reforma constitucional, no hay reforma
complementaria o bien denominada reforma integral.

4.1.3. Desarrollo de una politica publica: El sentido de la reforma del
2008 es claro al establecer que cualitativamente transforma los principios
en que se sustentaba el anterior sistema. Empero, la reforma también
es considerada cuantitativa al considerar la adecuacién de todos los
aspectos del sistema judicial (Borrego, 2011). Es por ello, ahora que los
MASC forman parte de una politica de Estado, necesario considerar la
planificacién de la implementacién de la reforma, derivada del desarrollo
de politicas puablicas (Navarrete, 2010: 297) impulsadas por el ejecutivo
pero materializadas por el poder judicial. De ahi que se deberd evidenciar
un proceso de reforma integral.

4.14. Via de Concertacion Social: La naturaleza y las caracteristicas
de los MASC les permite operar y transitar en los diferentes estadios
sociales. Su multidisciplinariedad e interdisciplinariedad les permiten ser
operados por todos los actores sociales involucrados en la construccion
de consensos para administrar una sociedad, regularla y sobre todo
equilibrarla. Es por ello que sirven de punto de unién para la solucion de
cualquier tipo de conflicto y la identificacion de cualquier tipo de interés
en pro de una sociedad mds cohesionada en busca del bienestar social
como un verdadero ejercicio de la soberania popular y de participacién
ciudadana (Contreras, 2002).

4.1.5 Via de prevencion del delito: En el mismo sentido en que los MASC
son considerados una via de concertacion social, deben considerarse
una via de prevencion del delito, ya que en ellos puede participar toda la
sociedad, construyendo consensos y minimizando los conflictos sociales
y particulares (Hidalgo, 2010). No podemos considerar a los MASC de
forma aislada. Su uso desencadena acciones de prevencion, ya que impide
que el delito o el conflicto crezca y evita su escalada (Gonzalez, 1999).
Es por ello que su implementacién esta identificada como una accién del
ministerio publico o fiscal y/o del juez. Es de destacar que su uso estd
igualmente identificado con el desarrollo de centros comunitarios, asi
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dando origen a la mediacién comunitaria, municipal e intercultural, entre
otras.

4.1.6. Complemento legal: El desarrollo de los MASC no puede darse de
forma aislada a través de unaley especifica. Es necesario la creacion de leyes
complementarias, entendiendo que la aplicacion de la mediacién puede
darse en todas las areas del derecho, en el mismo sentido que el arbitraje
pero de forma mads limitada; vgr. arbitraje civil. Al respecto sefialaremos
algunas de las normativas consideradas como basicas para el desarrollo
de los MASC: Ley Organica del Poder Judicial del Estado; Reglamento
del Poder Judicial del Estado; Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado; Reglamento de la Procuraduria General del Estado; Ley
Organica Municipal del Estado; Ley Orgéanica del Ministerios Publico;
Ley del Proceso Penal; Ley de Justicia Para Adolecentes; Ley de Violencia
Intrafamiliar; Codigo Civil del Estado; Cédigo de Procedimientos Civiles;
Codigo de Procedimiento y Justicia Administrativa para el Estado y
Los Municipios; Codigo Penal; Cdédigo de Procedimientos Penales;
Reglamento de Policia del Municipio de Ledn; Bando de Policia del
Municipio, etc.

4.1.7. Organismo regulador de los MASC: El momento histérico de los
MASC requiere del impulso por parte del Estado, entendiendo que los
MASC son multidisciplinarios e interdisciplinarios, no siendo una
actividad privativa de los abogados. De ahi la necesidad de darle un
tratamiento especial, Los MASC son bondadosos, pero mal usados
generarian un conflicto grave a nuestro sistema legal. Es por ello necesaria
la creacién de un organismo regulador que conduzca adecuadamente la
implementacion y la culturizacién de estos métodos, tanto en el ambito
privado como en el publico (Pastrana, 2009).

4.1.8. Tipos de instituciones administradoras de MASC: Las instituciones
administradoras de MASC se clasifican en publicas y privadas. En el
primer caso identificamos todas aquéllas que dependen del Estado, a
nivel administrativo en los municipios, en secretarias especificas, como
programas de apoyo a la ciudadania, en dependencias federales, como
es el caso de la PROFECO, o estatales, como el caso de la COESAMED,
en el sistema judicial a través de centros estatales de MASC o en el de
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procuracion de justicia a través de Modulos de Orientacién. En el segundo
caso su identificacién es mds simple tratindose de empresas privadas
administradoras o de asociaciones de mediadores.

4.1.9. Acreditacion y certificacién de prestadores de servicios MASC e
instituciones administradoras: Este indicador es de gran relevancia ya que
permite la correcta aplicacion de estos métodos. Como destacamos, la
mediacion es una actividad multidisciplinaria, no considerada como una
profesion. De ahi que su capacitacion es complicada a través de esquemas
de educacién continua, por lo que deberdn generarse competencias
especificas y técnicas. Es por ello necesaria su validacion por un organismo
calificado para que los servicios MASC sean adecuados y satisfactorios
para todos los usuarios (Lopez-Jurado, 2010: 4). Es necesario que la
certificacion sea obligatoria por parte del sistema judicial, al igual que
la acreditacion de las instituciones administradoras, entendiendo que el
accionar de estos prestadores de servicios MASC y de estas instituciones
generan obligaciones vinculantes entre sus usuarios, obligaciones
reconocidas plenamente por nuestro sistema judicial.

4.2 Conceptualizacion

Los siguientes indicadores identificardn los elementos basicos que una
ley MASC debe de considerar y que le permitira crear una cultura sobre los
métodos alternos y considerarlos como herramientas de paz, soportando
los conceptos de perddn, reparacion del daio, justicia restaurativa en un
ambito social y de concertacién social.

4.2.1. Definicién: Los métodos alternos deberdn estar debidamente
definidos en las leyes. Por lo regular, al inicio de cada ley se define en
especifico cada uno: la negociacién, la mediacion, la conciliacién, y el
arbitraje (Gorjon & Saenz, 2011). Hay algunas leyes que definen otros
métodos, como es el caso, por ejemplo, de la amigable composicion, del
mini juicio, del multi puertas (Salazar, 2004). En el caso del arbitraje la
legislacion de los MASC remite al Cédigo de Procedimientos Civiles. Sin
embargo, deberia de considerarse dentro de la misma ley MASC para
lograr una verdadera operacion de los mismos de forma doméstica.
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4.2.2. Declaracibn de principios: Al igual que la conceptualizacion de cada
uno de los MASC en las leyes, también es necesario que se definan los
principios en los que se sustentan estos métodos como son: voluntariedad,
confidencialidad, imparcialidad, equidad, legalidad, flexibilidad, economia
procesal, oralidad (Bardales, 2011). Ello obedece a que no en todos los
casos quien instrumenta un procedimiento MASC no sea abogado. De
ahi, tiene que comprender cudl es el alcance de su intervencion, asi como
el impacto del acuerdo al que llegan las partes, pudiendo generar en su
caso una responsabilidad civil y hasta penal de quienes participan en el
procedimiento.

4.2.3. Distingue los diferentes MASC: Algunas leyes estin dedicadas
exclusivamente a la mediacion, como la ley de mediaciéon de Chihuahua
de junio de 2003. Sin embargo, la mayoria denominadas leyes de
justicia alternativa incluyen generalmente la conciliacion y el arbitraje.
Es importante destacar que aunque definen conceptualmente dichos
procedimientos, no distinguen en cuanto a su implementacion,
considerando el mismo procedimiento para la mediaciéon como la
conciliacion, siendo pocos los que unifican en un sélo concepto a ambos.
En el caso del arbitraje, se le da un tratamiento diferenciado, remitiendo
su regulacion a los cddigos de procedimientos civiles. De ahi que una de
nuestras conclusiones derive al estudio especifico del arbitraje civil y su
integracion a las leyes MASC del pais.

4.2.4. Los MASC son considerados herramientas de PAZ: El concepto de
paz es muy amplio ya que implica la participaciéon de toda la sociedad
en pleno, de todos los sectores sociales. Su impacto es global, pues la
paz es un concepto planetario. Igualmente, la mediacién, la conciliacion
y el arbitraje son reconocidos internacionalmente por las principales
convenciones internacionales. Sus caracteristicas y sus bondades estan
identificadas con el actuar de la paz y son una via de concertacion social
que parte de la solucién de micro conflictos a macro conflictos (Gorjon
& Saenz, 2011).

4.2.5. Se considera el perdon y la reparacion del dario: Los MASC son la
herramienta idénea para lograr la reparacién del dafio, teniendo como
instrumento el perdén, concebido de esta manera dentro de la reforma
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al articulo 17 constitucional (Diaz, 2010: 35). Esto implica que, ante un
suceso previsto dentro de un céatalo delitos, podra evitarse una accion
penal, en la cual el juez determinara el inejercicio de la accién penal
(Gorjon & Steele, 2008).

4.2.6. Preven esquemas de justicia restaurativa: Podemos definir a la justicia
restaurativa como un proceso en el que participanlavictima, el delincuente,
la comunidad y el estado, quienes propenden por la reparacion del dafo,
la justicia y la paz (Mojica, 2005). Representa el inicio de la evolucién de
la justicia distributiva y de la justicia alternativa. Involucra otras areas de
la ciencia considerando la readaptacion social como un fin, el tratamiento
de la victima y del victimario como un objetivo y a la mediacién como la
via (Gordillo, 2007), las cuales promueven principalmente el dialogo, la
participacion de las partes y los acuerdos reparadores (Gordillo, 2007).

4.3 Conceptualizacién procesal

Los siguientes indicadores identificaran la conceptualizaciéon de
elementos procesales que una ley MASC debe de considerar y que
permitira su aplicacién por los diversos operadores MASC delimitando
sus alcances y el accionar de mediadores y arbitros.

4.3.1. Supuestos en que proceden los MASC: La implementacion de los
métodos alternos se encuentra limitada a la materia de libre disposicién
por parte de los participantes en un procedimiento MASC, por lo que su
determinacidn se vuelve taxativa dentro de las leyes MASC, o lo establece
algun tratado, o se encuentra limitada por leyes procesales determinando
que es arbitrable y que no, al igual que todo aquello que no se pueda
transar, tampoco podra mediarse. Considerando de igual manera que lo
que sea contrario al orden publico podrd someterse a una mediacion o
arbitraje.

4.3.2. Regula la confidencialidad: La confidencialidad es una de las
caracteristica mas importantes de los MASC dado que la confidencialidad
evita consecuencias econdmico sociales (Gorjon & Saenz, 2011), permite
mantener la relacién entre las partes, y es considerada un elemento
de proteccion del procedimiento mismo, ya que lo ventilado en un
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procedimiento que no haya concluido satisfactoriamente no podra usarse
en un juicio y los mediadores no podran acudir como testigos.

4.3.3. Derechos y obligaciones de mediadores, conciliadores y drbitros: Es
fundamental que las leyes consideren los derechos y obligaciones de
todos los participantes en un procedimiento MASC, permitan que el
procedimiento sea mas ordenado, y determinen los alcances y limites de
los participantes, pero principalmente que contextualicen el quehacer de
las partes permitiendo que los participantes asuman sus roles de accion,
garantizando un procedimiento exitoso que concluya en un acuerdo y en
la solucion del conflicto (Caivano, 1997).

4.3.4. Impedimentos de mediadores, conciliadores y drbitros: Los
impedimentos de los prestadores de servicios MASC se vinculan a
todas aquellas incompatibilidades que pueden tener los mediadores y/o
arbitros, que les impida actuar de forma imparcial, siendo estas causales
las mismas que son consideradas para que un juez no conozca de un
asunto. Es importante destacar que se deberd de prever mecanismos para
que sean los mediadores y arbitros los que determinen su competencia
(Merino, 2006).

4.3.5. Derechos y obligaciones de usuarios MASC: Es fundamental que las
leyes consideren los derechos y obligaciones de todos los participantes
en un procedimiento MASC, permite que el procedimiento sea mas
ordenado, determinan los alcances y limites de los participantes, pero
principalmente contextualiza el quehacer de las partes permitiendo quelos
participantes asuman sus roles de accién, garantizando un procedimiento
exitoso que concluya en un acuerdo y en la solucién del conflicto.

4.3.6. Responsabilidad de prestadores de servicios MASC: Es fundamental
que toda ley prevea responsabilidad civil y penal para los prestadores de
servicios MASC, debido a que ellos se encuentran investidos de poder
(Alzate, 2007: 35), controlan el procedimiento y, en razén de su actuar,
pueden orientar el procedimiento a beneficiar alguna de las partes,
extralimitando su competencia, faltando a los principios que guian todo
procedimiento MASC (Castanedo, 2000). En el caso del arbitraje, las



La implementacién de los métodos alternos ... 257

partes le seden sus potestas, por lo que el arbitro determina totalmente la
solucidn a través de un laudo.

4.4 Procedimiento

Los siguientes indicadores identifican el procedimiento
que una ley MASC debe de considerar conforme a parametros
aceptados internacionalmente, destacando que estain homologados
independientemente del sistema judicial donde se apliquen.

4.4.1. Distingue procedimiento de mediacion y conciliacién: La
conceptualizacion de la mediacidn y conciliacién se encuentra presente
técnicamente en todas las leyes MASC, al igual que la doctrina también las
distingue (Highton, 1998). Sin embargo, existe una ley modelo que unifica
dicho concepto en conciliacion, y, mas adn, hay leyes que lo unifica como
mediacién. En el mismo sentido entendemos que la distincién deriva del
modelo aplicado (Otero, 2007), esto en relacion a su concepto, empero, en
tratdindose del procedimiento este es el mismo.

4.4.2. Partes del procedimiento: Las partes en el procedimiento deberan
estar debidamente identificadas, ya que no todas las partes podran
participar en una mediacion, conciliacion o arbitraje; deberan acreditar
su verdadero interés y principalmente gozar de capacidad, reconocida no
sélo por las partes participantes, sino también por la ley (Hernan, 2003).

4.4.3. Cldusula compromisoria: Las partes se obligan a someter sus
diferencias a través de los métodos alternos, renunciando a hacer valer
sus pretensiones ante los jueces, en el mismo sentido que una clausula o
convenio arbitral (Gorjon, 2000). En el caso de la mediacion o conciliacion,
si no se llegase a un acuerdo satisfactorio, se dejarian a salvo sus derechos,
siendo obligacion del prestador de métodos alternos plasmar constancia
de las actuaciones a menos que exista una clausula medarb.

4.4.4. Elementos y formalidades del acuerdo: El acuerdo de mediacion debe
de considerar principalmente el acuerdo al que llegaron las partes. Es por
ello que debera de reunir requisitos minimos indispensables como son la
identificacion de las partes, el problema a resolver, el acuerdo al que llegan
las partes identificando sus derecho y la obligacion de dar o hacer, asi
como su compromiso a cumplirlo (Aliende, 2002).
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4.4.5. Seguridad Juridica del acuerdo: El acuerdo debera de ser considerado
cosa juzgada (Gorjon, 2000). Esto significa que se le reconoce plenamente
su validez gozando de una presuncién de legalidad juris tamtum, siendo
éste vinculante, obligatorio y definitivo, permitiendo asi que en caso
de incumplimiento, puedan las partes solicitar su ejecucion a un juez y
materializar sus pretensiones (Pérez, 2003).

4.4.6. Auxilio jurisdiccional: Las partes podran solicitar el auxilio
jurisdiccional para poder llevar acabo un procedimiento arbitral, desde
el nombramiento de los arbitros, el ofrecimiento de pruebas, medidas
precautorias o cautelares, hasta la ejecucién misma del laudo. Tratandose
del acuerdo de mediacidn las partes solicitaran al juez su apoyo para poder
materializarlo (Lorca, 1997).

4.4.7. Interrupcion de la prescripcion y caducidad de la instancia: Uno
de los esquemas para impulsar el procedimiento de mediacion, sera
que éste interrumpa la prescripcion de la accion , entendiendo que
esta ultima es la via para poder ejercer determinados derechos, que al
caducar son inexigibles. Es por ello que, si las partes deciden implementar
un procedimiento de mediacién, el tiempo que dure no deberd ser
considerado para la contabilidad de la temporalidad para el derecho de
ejercicio de un derecho y en caso de no llegar a un acuerdo poder ejercer
sus derechos via judicial.

4.4.8. Formas de concluir el procedimiento: Existen diversas formas
de terminar con un procedimiento de mediacién o conciliacion.
Principalmente es el acuerdo, pero en el caso del arbitraje es el laudo,
lo que significa que el procedimiento fue exitoso. La otra forma es que
las partes no hayan logrado ponerse de acuerdo, por lo que una de las
partes abandona la mediacién o conciliacidon. En caso del arbitraje, una
vez firmado el compromiso arbitral, las partes no podran abandonar
el procedimiento a menos que ambas estén de acuerdo y lo den por
terminado (Gorjon & Steele, 2008).

4.4.9. Procedimiento en caso de incumplimiento y via de ejecucion: Se
debera establecer las acciones para el caso de un incumplimiento,
que basicamente es una via de ejecucién del acuerdo de mediacion,
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sometiéndose a un procedimiento de ejecucion de sentencias, que en la
mayoria de los casos no es totalmente compatible, por lo que deberia de
establecerse un procedimiento especial, como sucede en el caso del laudo
arbitral.

4.4.10. Técnicas: Las diferentes leyes y normas analizadas en el transcurso
delainvestigacion no preven de forma especifica las técnicas para solventar
los procedimientos, considerando que son parte de las competencias de
un prestador de servicios MASC, como por ejemplo la escucha activa, el
caucus, el parafraseo, el disefio de estrategias de abordaje a través del zopa
(zona de posible acuerdo), entre otras. Empero, son parte fundamental del
procedimiento por lo que sera obligacion de los mediadores-conciliadores
conocerlas y aplicarlas.

5. AREAS TEMATICAS

Lasareastematicasidentificadas en uso actualmente o que son mas proclives
para la implementacién de la mediacion son entre otras: penal, civil,
familiar, mercantil, justicia para adolecentes, servicios de salud, violencia
intrafamiliar, municipal o comunitaria, escolar. Esta variedad deriva
del tipo de conflicto a resolver. Es por ello que el prestador de servicios
MASC debera ser un especialista de la mediacion correspondiente, no
s6lo un conocedor de las técnicas de mediacion-conciliacién que tienen
su sustento en la negociacion, especificamente en el Modelo Harvard.

De igual manera, el analisis de estas areas tematicas nos permitira saber
su alcance y conocer los diversos catalogos de conflictos. En el caso de la
mediacion penal esta situacion variia de un Estado a otro; por ejemplo,
en el Estado de Nuevo Leon el catdlogo penal se define por todos aquellos
delitos perseguidos por querella de parte y todos aquéllos que no excedan
6 aflos, mismos que representan mas del 30% de la carga actual de los
juzgados. De igual manera es necesario considerar que el procedimiento
oral penal preve la etapa de mediaciéon por lo que el catdlogo se puede
ampliar; en el caso de Baja California, su catdlogo se define por todos
aquellos delitos cuyo término medio aritmético sea de 5 afios, elevando
sustancialmente las posibilidades de aplicacion de la mediacion.
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Tratandose de los catalogos de conflictos familiares y civiles, éstos
alcanzan mas del 90%, ya que las diversas acciones por su propia naturaleza
aceptan previamente negociacion. Siguiendo esta misma logica en el
area mercantil, la casi totalidad de los conflictos y su solucién aceptan el
procedimiento.

limitandose solo a los conflictos en los que el Estado guarda una tutela
especifica, considerando el orden publico conforme a la lex fori. Ya que
estas dreas de reserva y el orden publico varian en tiempo y espacio, lo que
en un pais se puede mediar o arbitrar en otro no.

Estas dreas tematicas, aunque se encuentran plenamente identificadas,
seran motivo de desarrollo del tercer periodo de la investigacion, al igual
que el analisis puntual de las peculiaridades de cada ley estatal.

6. ELEMENTOS BASICOS PARA LA CREACION DE UNA LEY MASC

Derivado de las conclusiones preliminares arrojadas en la citada
investigacion previa (Gorjoén, 2011b) y conforme a los indicadores, es
necesario destacar que los elementos basicos que requiere una ley de
MASC son los siguientes:

o Tener respaldo constitucional;

« Establecer una politica publica de culturizacién de los MASC en los
planes de desarrollo de los Estados;

o Establecer declaracion de principios (comprensiéon de su esencia
por operadores multidisciplinarios);

+ Considerar a los MASC como herramientas de paz y concertacién
social;

« Considerar alos MASC como mecanismos de prevencion del delito;

+ Obligacion de promocién y culturizacion por operadores MASC
(sistema judicial y procuradurias) de instruir a las partes para su
uso;

o Elsistema judicial debe avalar a los MASC (penal, civil, familiar,
mercantil, etc.);

o Promover y aculterar los MASC en todos los niveles del sistema
educativo;

e MASC en sede Judicial;
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Promover la administracion de los MASC en instituciones privadas
o particulares;
Ampliar la oferta MASC en todos los actores sociales (asociaciones,
gremios):

o Municipal

o Escolar

o Gremial

o Todaslas dreas del derecho (civil, familiar, penal, administrativo)

o Justicia para adolescentes
Apoyarlos en una reforma integral:

o Ley especifica

o Reforma de cddigos procesales civil y penal

o Reforma de leyes organicas y reglamentos del Poder Judicial y

Procuraduria

o Justicia para adolecentes

o Ley de Justicia Administrativa

« Etapa obligatoria en en todos los procedimientos orales (penal,

civil, familiar)

» Municipios

o Ampliacién del catalogo de delitos y acciones civiles mediables
Desjudicializar las leyes MASC (simplificar los procedimientos de
mediacién conciliacién);
Otorgar seguridad juridica a los usuarios y a los prestadores de
servicios MASC;
Validar automaticamente los acuerdos (no requiere de la
intervencién de un tercero para su valides vgr. Directores de centros
MASC -judiciales-);
Eliminar procedimiento de validacién que los mediadores tienen
que hacer, para solicitar la ejecucion del acuerdo;
Establecer un procedimiento de nulidad del acuerdo o de denegacién
en caso de un acuerdo internacional (procedimiento de exequatur);
Establecer presupuestos vinculantes de los acuerdos tipo laudo:

o Cosa Juzgada

o Presuncion de Legalidad

+ Reversion de la Carga de la Prueba

+ Equiparacion a titulo ejecutivo

o Equiparacién a una sentencia
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o Interrupcién de la prescripcion

« Inaccién o inejercicio de la accién penal a través del perdén

o Sobreseimiento de la causa

« Confidencialidad (expresa) que evite consecuencias econémico

sociales
e Que la clausula de mediacién - conciliaciéon produzca la
incompetencia del juez para conocer del asunto;

Aceptar la mediacion hasta antes que cause estado la sentencia;
Establecer auxilio jurisdiccional;
Integrar en una séla norma la mediacién-conciliacién y el
arbitraje;
Definir derechos y obligaciones de mediadores, conciliadores y
arbitros;
Establecer impedimentos de mediadores, conciliadores y arbitros;
Definir derechos y obligaciones de usuarios MASC;
Refundar el arbitraje civil en todos los CPC del pais conforme a
principios internacionales;
Certificar obligatoriamente mediadores—conciliadores y arbitros;
Otorgar facultades a los MP o MF como mediadores;
Otorgar facultades a la Policia y /u drganos policiales como
mediadores;
Acreditar obligatoriamente los centros MASC privados;
Establecer la libertad de ejercicio nacional de mediadores-
conciliadores y drbitros certificados a través de sistemas de
reconocimientos de reciprocidad;
Reconocer al mediador-conciliador y arbitro como un profesional
en la resolucion de conflictos;
Establecer responsabilidad civil y penal a mediadores—conciliadores
y arbitros;
Establecer las bases para el desarrollo de la justicia restaurativa
(definirla, disefiar procedimientos).
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7.IMPACTO DE LOS MASC EN EL SISTEMA JUDICIAL

Se moderniza el sistema judicial por la evidente aplicacion de
procedimientos novedosos de resoluciéon de conflictos, derivando en
formulas de autocomposiciéon y con participaciéon de la ciudadania,
aperturando la justicia como contrapeso de la monopolizacién por parte
del poder judicial, transitando de un sistema paternalista adversarial a
uno colaborativo conciliar.

Se internacionaliza el sistema judicial asumiendo principios
internacionales identificados en convenciones internacionales, leyes
modelo y en la lex mercatoria o lex mercatorum.

Se reduce el conflicto de la impetracién de la justicia tomando en
consideracién como punto de partida el paradigma juridico del siglo XXI
que es “resolver nosotros mismo nuestros conflictos”, entendiendo que la
busqueda de soluciones encuentra un aliado en los MASC.

Se transita del sistema adversarial al sistema conciliar al dar paso a los
MASC en un sistema rigido como el mexicano, evidenciando la evolucién
de la justicia retributiva a la justicia alternativa y prepardndose el entorno
para la justicia restaurativa.

Se crea una plataforma para los MASC con el impulso de las diversas
leyes MASC del pais y las diversas leyes complementarias, generando
reformas integrales multidisciplinarias.

Se crea una cultura sobre los MASC partiendo del desarrollo de
politicas puticas, de programas de participacion intergubernamental, de
educacién y de la integracion de conceptos como el perdon, la justicia
restaurativa y la paz.

8. CONCLUSIONES PRELIMINARES

En lo relacionado al avance de la investigacion, en México estamos
cumpliendo con los objetivos y metas: ampliamos el andlisis de los
indicadores; identificamos las dreas de influencia para lograr reformas
integrales en pro de los MASC; determinamos los elementos basicos que
requiere la creacion de una Ley MASC; evidenciamos el impacto de los
MASC, visualizamos como un drea de oportunidad el estado del arte del
arbitraje civil regulado en los 32 cddigos procesales civiles; y visualizamos
como un area de oportunidad a la mediaciéon penal en especifico,
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conforme al articulo 17 parrafo IV in fine, para posterior investigacion:
“En la materia penal regularan su aplicacion, aseguraran la reparacion del
dafio y estableceran los casos en los que se requerird supervision judicial

»
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1.INTRODUCCION

M éxico entr6 en una nueva era de democracia en el afio 2000
cuando el candidato del Partido Accion Nacional (PAN) Vicente
Fox fue elegido presidente, poniendo fin a 71 afios de gobierno de partido
unico por el Partido Revolucionario Institucional (PRI). Aunque el PRI
habia gobernado México desde 1929 bajo una constitucion que exigia la
separacion de poderes, en realidad el poder ejecutivo imperaba sobre el
judicial y el legislativo (Edmonds-Poli & Shirk, 2009: 304-305). En un
principio se pensé que la victoria de Fox simbolizaria el fin de una era de
corrupcién y gobierno autoritario y el transito a una democracia plena
(Berman, 2000; Edmonds-Poli & Shirk, 2009: 112).

Una reforma judicial era necesaria para cimentar la esperanza de una
democracia duradera. El impulso por un cambio de esta naturaleza, sin
embargo, ya habia comenzado atin antes de que Fox fuera elegido, ya que
su predecesor, el Presidente Ernesto Zedillo, habia empezado a presionar
por una reforma al sistema de justicia en México inmediatamente después
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de su toma de posesion en 1994 (Incldn, 2009: 753-766).! Todavia se
debate si esto se hizo como “seguro politico’, si era parte de una ola de
reformas judiciales que se extendié por toda América Latina, o si la
iniciativa de reforma era en parte una forma de legitimidar a su partido.2
Uno de los propdsitos de los esfuerzos de reforma de Zedillo era aislar a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion para reducir su influencia politica
e introducir nuevos criterios transparentes para el nombramiento de los
jueces federales (Edmonds-Poli & Shirk, 2009: 318). Independientemente
de la motivacién de Zedillo, su impulso por crear un sistema judicial
independiente como contrapeso al poder del ejecutivo era un paso clave
hacia la democratizaciéon en México.

El gobierno de Vicente Fox continué impulsando la reforma judicial
y propuso un paquete de reformas en abril de 2004, pero no fue capaz
de aprobar la legislacién necesaria. No obstante, el paquete de Fox sirvio
como mapa de ruta para la reforma de 2008 (Edmonds-Poli & Shirk,
2009: 319). En respuesta a las iniciativas presentadas por varios grupos
de la sociedad civil, el Presidente Felipe Calderdn continud el esfuerzo de
impulsar lalegislacion y, en marzo de 2008, el Congreso aprob6 un paquete
de reforma expansiva que incorporaba mucho del paquete presentado
anteriormente por Fox (Edmonds-Poli & Shirk, 2009: 319). Con la espiral
de violencia relacionada con el narcotrafico llegando a proporciones de
seguridad nacional, la reforma fue promovida como respuesta oportuna
a los crecientes desafios al estado de derecho mientras que al mismo
tiempo intentaba hacer frente al desafio de seguridad (Edmonds-Poli &
Shirk, 2009: 318). La reforma fue, por tanto, bien recibida por académicos
de derecho, organismos de derecho internacional y organizaciones de

1  En realidad, fue Carlos Salinas, el predecesor de Zedillo, quien comenzé las
reformas politicas y econdmicas a finales de la década de 1980 (Edmonds-Poli & Shirk,
2009: 105).

2 Elargumento del seguro politico supone que el PRI pudo prever su futura pérdida
de control politico y, por consiguiente, intent6 hacer que el poder judicial fuera mas
independiente en el futuro para proteger sus propios intereses (Inclan, 2009: 757).
Este argumento tiene mas sentido para Fox y su partido el PAN, ya que el partido PAN
gano por primera vez en la historia de México, y por un margen mucho mds pequefo
que Zedillo. (En 1994, el PRI gané con el 48,7% de los votos, el PAN el 25,2% y el PRD
el 16,6%. En el afio 2000, el PAN gané con el 43%, el PRI obtuvo el 36% y el PRD el
17% del voto.)
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derechos humanos. La Comisién Nacional de los Derechos Humanos
(CNDH) describe asi el propésito de la reforma:

Los objetivos de dicha reforma fueron, entre otros, ajustar el
sistema a los principios de un Estado democratico de derecho,
tales como defender las garantias de victimas y acusados y la
imparcialidad en los juicios, implantar practicas mas eficaces
contra la delincuencia organizada y en el funcionamiento de las
carceles, asi como vincular al Sistema Nacional de Seguridad
Publica con la proteccion de los derechos humanos, y obligar
a las autoridades de los tres niveles de gobierno a coordinarse
de manera mds estrecha y verdaderamente compartir bases
de informacién sobre la criminalidad y el personal de las
instituciones policiales; profesionalizar a fiscales, policias y
peritos; regular la seleccidn, ingreso, formacién y permanencia
del personal, certificar competencias y abrir espacios a la
participacion social en la evaluaciéon (CNDH, 2008).

Los dos propositos de la reforma —abordar la tasa de violencia relacionada
con el narcotrafico que amenaza la seguridad nacional y al mismo tiempo
crear un sistema legal mds justo y transparente- con frecuencia se ven
amenazados. De hecho, la historia muestra que algunas de las violaciones
de derechos humanos y libertades fundamentales son justificadas por los
gobiernos como necesarias para proteger la seguridad nacional.

El presente trabajo trata de una forma de detencion preventiva o medida
cautelar llamada “arraigo’, introducida en el sistema penal mexicano por
primera vez en el afio 1983’ e incorporada formalmente como parte de
la reforma de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) de 2008 como un instrumento legal para combatir el crimen
organizado®. Esta figura permite la detencién material de una persona
para quedar a disposicién de la policia y de la autoridad investigadora de

3 Véase, Cédigo Federal de Procedimientos Penales (CFPP), Articulos 133 y 205.

4 “Los términos ‘detencion preventiva’, ‘internamiento’ y ‘detencién administrativa’
parecen usarse indistintamente. La definicion usada mas comunmente de la ‘detencién
preventiva’ en los documentos de organismos internacionales (particularmente de la
Organizacién de las Naciones Unidas, ONU) es ‘personas arrestadas o encarceladas

sin cargos™ (Elias, 2009: 111).
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manera preventiva por 40 dias, con la posibilidad de una extension por
un periodo igual, pero sin que se excedan los 80 dias de detencidén sin una
acusacion formal.

Antes de su incorporacién en la CPEUM, el arraigo fue declarado
inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon de México
(SCJN), como se observa en la tesis “Arraigo domiciliario previsto en el
numeral 12 de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada” (Tesis:
1.90.P.69 P, 2008). Al incorporarlo en la CPEUM, el gobierno de Calderén
pretendia superar las impugnaciones constitucionales al arraigo. Si bien
su incorporacién en la CPEUM puede haber eliminado los argumentos
de inconstitucionalidad, no ha resuelto los cuestionamientos mas
inquietantes acerca de su efecto en la reforma de la administracién de
justicia en México, suimpacto en la integridad general del sistema judicial
y la aplicacion de la ley, o su impacto en la naciente democracia en México.

El arraigo ejemplifica la tensién entre libertades fundamentales y
seguridad nacional, la tensidén general que existe entre la ley mexicana y
el derecho internacional, la tensién entre de la Constitucién Mexicana, y
las contradicciones del proceso de reforma judicial en México. El arraigo
puede usarse como prisma para explorar las tensiones en dichas areas y
determinar si es posible reconciliarlas. A la luz de los problemas en la
implementacion de la reforma judicial, México debe lidiar con la violencia
relacionada con el narcotrafico. La capacidad del sistema de justicia para
llevar a cabo una revision judicial significativa para adaptar el arraigo de
forma que se ajuste a la legislacion internacional de derechos humanos es
extremadamente desafiante.

Por otra parte, la corrupcion en el sistema judicial mexicano a veces
impide la detencion de los infractores mas importantes de la delincuencia
organizada, ya que frecuentemente estas personas pueden “comprar”
su salida de la carcel. Segun algunos MP, el arraigo es la inica forma de
garantizar la detencion continua de estas figuras del crimen organizado.’
Ademas, el arraigo permite al MP realizar su investigacion sin ninguna
interferencia de los probables responsables sospechosos que ya estin
detenidos. El acceso al mundo exterior, incluida la capacidad para

5  Un tristemente célebre ejemplo de poder y la facilidad de soborno en México es
el de Joaquin Guzmadn Loera, (conocido como “El Chapo”). Guzman estaba a la espera
de su extradicion en la prision Puente Grande en Jalisco, México, cuando escapd en
2001, tras haber sobornado a mas de setenta funcionarios de la prision (Stephey, 2009).
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comunicarse, se ve impedida en gran medida, si no totalmente eliminada,
lo que seguramente ayuda al MP a desarrollar su caso.

Al examinar el impacto del arraigo en la integridad judicial y la reforma
al sistema de justicia en México y sopesar los costos en derechos humanos
contra los intereses de la seguridad nacional y las agencias policiales,
los abusos extremos y las violaciones a los derechos humanos de su uso
convierten al arraigo en un pobre sustituto de la figura de la detencién
convencional junto con las protecciones al debido proceso penal propias
de cualquier democracia.

2. VISION GENERAL DEL ARRAIGO

El arraigo es una forma de detencion preventiva que no es, por tanto,
prisién y que no necesita que existan cargos aun en contra del sujeto.
Es una medida precautoria dictada por el juzgador, a peticién del MP,
cuando hubiere temor de que se ausente u oculte la persona contra quien
deba entablarse o se haya entablado una denuncia. Tiene por objeto
o finalidad impedir que el arraigado abandone el lugar donde se lleva
a cabo la investigacién hasta que se inicie el proceso. El articulo 16 de
la Constitucién Mexicana de 2008 permite a la autoridad detener a una
persona supuestamente relacionada con la delincuencia organizada sin
presentar cargos formales contra ella hasta por cuarenta dias. Este plazo
puede ampliarse con autorizacion judicial, pero no puede sobrepasar un
total de 80 dias.® Para que un juez pueda conceder una orden de arraigo,
deben cumplirse tres criterios: a) debe ser a peticiéon del MP Federal;
b) debe existir una investigacion preliminar abierta sobre delincuencia
organizada; y ¢) la orden de arraigo debe ser necesaria para el éxito
de la investigacion, o debe existir un riesgo fundado de amenazas a la
preservacion de pruebas o testigos o de que el acusado evada a la justicia
si no estd detenido (Juicio de Amparo 2500/2009-1I). Durante dicho
periodo, el MP realiza las investigaciones correspondientes para contar
con los elementos a consignarse (Juicio de Amparo 1000/2009-4).
Aunque tedricamente el acusado tiene derecho a participar en esta parte

6 Muchos estados permiten el arraigo en sus leyes locales, sin embargo ninguna
legislacion estatal permite que el arraigo dure mas de los cuarenta dias estipulados por
la Constitucion.



272 La reforma al sistema de justicia penal en México

del proceso -mencionada en la Constitucién como incorporacién en la
investigacion preliminar—, los criticos manifiestan que, en la practica, la
forma principal en que el acusado participa en la investigacion de arraigo
es mediante la confesion.

La redaccién usada en el Articulo 16 de la Constitucion instruye a la
autoridad judicial a detener a la persona de acuerdo con las “modalidades
de lugar y momento descritas por laley”. Los criterios que ahi se establecen
—-mismos que se transcriben en el Articulo 133 Ter del Codigo Federal de
Procedimientos Penales (CFPP)- son que el juzgador, a peticion del MP,
podra decretar medidas preventivas en contra de una persona, siempre
y cuando estas medidas sean necesarias para evitar: la sustraccion de la
accion judicial; la destruccién, manipulacién u ocultamiento de pruebas;
y la intimidacion, amenaza o influencia impropia a los testigos del delito.
Todo esto con el fin de asegurar una investigacion efectiva o para la
proteccion de personas o bienes juridicos’.

Ademas del arraigo, el Articulo 16 de la Constitucion establece otras
formas de detencidn legal. Un sospechoso puede ser: a) detenido en la
comision de un delito (en flagrante); b) detenido por orden judicial; c)
detenido por orden del MP en casos urgentes cuando no esta disponible un
juez especial; o d) arrestado a través de una orden judicial de aprehension.
El arraigo es el quinto método de detencidén que se suma a otras medidas
cautelares dispuestas por la Constituciéon de México (Juicio de amparo
1622/2007-11-A).

2.1 Historia legislativa

El arraigo fue introducido en el CFPP en 1983 (Art. 133) pero fue
declarado inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
de México (SCJN) en enero de 2006 (Tésis P. XXII; P. XXIII/2006). En ese
momento habia ciento treinta (130) detenidos bajo la figura del arraigo,

7  Adicionado en el D.O.E del 23 de enero de 2009. La reforma de 2009 al articulo
133 del CFPP es ligeramente diferente a la version anterior que decia que la autoridad
judicial puede, a peticién del MP, ordenar el arraigo domiciliario sobre una persona
contra la cual se estd realizando una investigacion, “siempre que exista un riesgo
fundado de que la persona detenida evada la justicia”. (Reformado por el D.O.F. del 8
De Febrero De 1999). La palabra “arraigo” en la version anterior es reemplazada por
“medidas preventivas’, y “un riesgo fundado” de fuga es reemplazado por “las medidas
necesarias” para evitar la fuga del sospechoso.
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principalmente por trafico de drogas y secuestro (Avilés, 2006). Si bien
la Suprema Corte lo declard inconstitucional, la legislatura considerd
que era una herramienta investigativa esencial y util, e inst6 a continuar
su uso durante la transicién desde un sistema inquisitivo prerreforma al
sistema penal promulgado por la reforma judicial en la Constitucién de
2008 (Avilés, 2006).® La Comision de Justicia de la Cdmara de Diputados,
encargada de la discusion sobre la Reforma Judicial, explico la importancia
del arraigo:

La medida es de suma utilidad cuando se aplica a sujetos
que viven en la clandestinidad o no residen en el lugar de
la investigacién, pero sobremanera cuando pertenecen a
complejas estructuras delictivas que facilmente pueden burlar
los controles del movimiento migratorio o exista una duda
razonable de que en libertad obstaculizaran a la autoridad
o afectaran a los organos y medios de prueba, y contra los
que no puede obtenerse atn la orden de aprehension, por la
complejidad de la investigacion o la necesidad de esperar la
recepcion de pruebas por cooperacion internacional (Cdmara
de Diputados, 2011).

Asi, el arraigo se consideraba como una herramienta clave y necesaria para
poder perseguir penalmente a ciertos infractores serios. Para lidiar con
los problemas constitucionales, la figura fue incorporada en la reforma

8 Este punto fue pedido insistentemente por el Grupo Parlamentario del Partido
de la Revolucion Democritica (PRD) en las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales y de Justicia con Proyecto de Decreto. Los diputados Javier Gonzalez
Garza, Andrés Lozano Lozano, Claudia Lilia Cruz Santiago, Armando Barreiro Pérez,
Francisco Sanchez Ramos, Victorio Montalvo Rojas, Francisco Javier Santos Arreola y
Miguel Angel Arellano Pulido declararon: (Texto original) “Los diputados iniciantes
sostienen que uno de los problemas mds graves en México es la inseguridad tanto
fisica como juridica; la primera, por los altos indices de violencia que se suceden a
diario y que afecta a todos los estratos sociales; la segunda, por la ausencia de un
marco juridico que contribuya a combatir los altos indices de impunidad. Ante dicha
problematica, afirman que la respuesta ha sido poco eficiente: aumentos en las penas
y sobrepoblacidn en las prisiones, en lugar de formular una estrategia de prevencion
de los delitos, transformar las corporaciones policiacas en instituciones solidamente
capacitadas, profesionales, honestas, eficaces y confiables” (Camara de Diputados,
2007).
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al Articulo 16 de la CPEUM, transformado asi a este procedimiento en
“constitucional” . En el debate del Congreso sobre la Iniciativa Federal
del ejecutivo, el Presidente Calderén reconocié que la figura del arraigo
infringe algunas libertades fundamentales, pero argumenté que la
CPEUM es el unico medio legal por el que se puede recortar libertades
fundamentales, por lo que el arraigo debia ser incorporado en el nuevo
texto constitucional (DOEF, 2007)°.

Varios académicos en México han criticado el argumento de Calderén.
Sarre (2010)" objet0 a la interpretacion del Presidente Calderén sobre la
opinién de la Suprema Corte, argumentado que habia malinterpretado la
opinién de la Corte:

Jamas ha dicho la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que
las medidas que restrinjan la libertad personal “tienen que estar
en el texto constitucional”. Lo que ha dicho es que estas medidas
—como el arraigo penal- son contrarias al texto constitucional.
No ha recomendado la Suprema Corte que estas normas se
incluyan en la Constitucion para darles validez, como pareceria
indicar este parrafo de la Iniciativa, que desvirtia y tergiversa
de manera burda lo resuelto por el maximo tribunal.

El partido de la oposicién, Partido de la Revoluciéon Democrética
(PRD), también vot6 a favor de la ley que autorizaba el arraigo, pero

9 El Presidente Calderén argumenté: “Hoy en dia, existen algunas de estas medidas
[cautelares] como lo vemos en el arraigo, en la prohibicion de salir de una demarcacién
territorial o en el aseguramiento de bienes; sin embargo, es claro que es indispensable
ampliarlas y, dado su caracter de restricciéon de derechos fundamentales, deben ser
incorporadas a nivel constitucional. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la
accion de inconstitucionalidad 20/2003, se pronunci6 en el sentido de que las medidas
que restrinjan la libertad personal tienen que estar en el texto constitucional; por ello,
para dar pie a un numero importante de medidas cautelares, al adicionar el parrafo
segundo al articulo 16 que se propone, se da sustento constitucional a las mismas y se
prevén los fines de éstas, dejando a la legislacion secundaria la facultad de definirlas
expresamente”.

10  El Profesor Miguel Sarre es miembro del Subcomité sobre Tortura de la ONU
y es profesor de Derecho en el Instituto Tecnolégico Auténomo de México (ITAM).
También participa en El Consejo de Coordinacion para la Implementacién del Sistema
de Justicia Penal, o SETEC, el Consejo Federal a cargo de la supervisién de la reforma
judicial.
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continuamente pidi6 limitaciones estrictas sobre su uso. Si bien la ley
reconoce la urgencia nacional de perseguir la delincuencia organizada y la
necesidad de tomar medidas extraordinarias para combatirla, la oposiciéon
enfatiz que su uso deberia estar circunscrito por criterios estrictos para
limitar su implementaciéon a casos de delincuencia organizada. Quiza
debido a la preocupacion sobre su potencial de abuso, el PRD indicé
que en ninguna circunstancia deberia usarse el arraigo para detener a
personas por fines politicos o para acallar a la oposicion politica (Cdmara
de Diputados, 2007; 2008)."

De hecho, la aprension del PRD parece haberse justificado en mayo
del 2009 cuando las fuerzas federales invocaron el arraigo para detener
a 35 funcionarios publicos un mes antes de las elecciones intermedias en
el Estado de Michoacan. Diez de ellos eran alcaldes, nueve de los cuales
pertenecian a partidos de oposicién. Sin embargo, mas tarde un Juez
Federal orden¢ la liberacién de treinta y cuatro de los treinta y cinco
detenidos por falta de pruebas'?. La motivacion detrds de los arrestos
ha sido cuestionada y, de hecho, el incidente fue a audiencia ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) el 28 de marzo
de 2011". Las inquietudes sobre el abuso politico del arraigo también han
sido expresadas por otras organizaciones, como el Centro de Derechos
Humanos Fray Bartolomé de las Casas con sede en Chiapas, México'.

11 Desde 2008, el PRD ha cambiado su postura. En agosto de 2010, el Coordinador
del PRD y presidente del Senado, Carlos Navarrete Ruiz, criticé al Presidente Calderén
por usar el arraigo, considerando que era un “error” emplearlo (Michel & Ramos,
2010).

12 Miller (2010) opina que después del alto perfil de los arrestos, la discreta
liberacion de los alcaldes ha dejado a muchos mexicanos preguntindose qué estaba
pasando en el gobierno. El “Michoacanazo’, como se conoce a tal acontecimiento,
describe graficamente a un gobierno federal torpe y de mano dura, contento con
arruinar carreras, dejar a las ciudades sin sus representantes elegidos y poner a gente
en la carcel en vez de construir casos sélidos contra ellos.

13 Los demandantes ante la CIDH incluyeron a varios representantes de la
Comisiéon Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos (CMDPDH),
al menos un representante del Colectivo de Organizaciones Michoacanas de Derechos
Humanos (COMDH), y a Jaime Pérez, abogado de las victimas del “Michoacanazo”
(CIDH, 2011).

14 Segtin el Centro de Derechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas, en el Estado
de Chiapas —que ha sufrido un largo conflicto politico que varia desde una oposicién
politica vociferante hasta violencia real desde que se firm¢ el Tratado de Libre
Comercio (TLCAN) en 1994-, se han cometido grandes abusos durante el arraigo
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La redaccién de la Constitucién limita el uso del arraigo a cuando sea
“necesario” para el éxito de la una investigacion o cuando haya riesgo
de fuga. En sentido contrario a la redaccién del texto en la CPEUM
que circunscribe el uso del arraigo, los tribunales han estado dispuestos
a permitir el arraigo incluso cuando no es necesario, como cuando
existen suficientes pruebas para presentar cargos formales e iniciar el
procedimiento penal (Juicio de Amparo 1000/2009-4). Esta actitud mas
permisiva de los tribunales en el uso del arraigo, junto con la disposicién
favorable del Presidente Calderén hacia su uso como herramienta contra
la delincuencia organizada, ha derivado en un aumento significativo en
su uso.

Las estadisticas demuestran el uso creciente del arraigo, tanto a nivel
estatal”® como federal. De acuerdo con los informes laborales emitidos
por la Procuraduria General de la Republica (PGR), el uso del arraigo
aument6 de 932 personas en el periodo de septiembre 2007 a julio 2008,
a 1404 personas durante el mismo periodo en 2008-2009 (PGR, 2009;
2010;2011). En la jurisdicciéon del Distrito Federal (DF), el uso del arraigo
aumentd un 263% de 2008 a 2009 (Prado, 2010). En 2008, el Tribunal
Superior de Justicia del DF (TSJDF) concedi6 6rdenes de arraigo para un
total de 103 personas, y en el afio 2009 esta cifra aumentd a 374 personas
(Prado, 2010). De acuerdo al periédico Reforma, 118 de las 370 y cuatro
personas detenidas entre 2008 y 2009 -aproximadamente un tercio-
fueron liberadas después de que se determind que eran “inocentes”
(Prado, 2010)'.

Las estadisticas en los informes de labores emitidos por la PGR también
son sorprendentes. Segun dichos informes, de 2009 a 2011 se obtuvieron
ordenes de arraigo para 3,047 personas y les fue dictado auto de formal
prision a 2,319; pero se obtuvieron sentencias condenatorias para sOlo 464
entre el 1 septiembre de 2009 y el 30 de junio del 2011 (PGR, 2009; 2010;
2011). Esto nos dice que se mantuvo retenidas a personas de cuarenta a

(Frayba, 2008). Chipas es uno de los tres estados que ya ha derogado de su cédigo el
arraigo. (Véase nota 15).

15 Hasta junio de 2012, tres estados han derogado el arraigo de sus codigos penales,
Chiapas, Yucatan y Oaxaca, y dos estdn en proceso de hacerlo, Guanajuato y Sonora
(IJPP, 2012)

16  Aunque el periddico uso la palabra “inocentes’, no esta claro si los sospechosos
fueron liberados por falta de pruebas o por sentencia absolutoria.
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ochenta dias, y a casi una tercera parte de ellas ni siquiera les fue dictado
auto de formal prision.

2.2 Procedimiento General de Detencién segtin el Arraigo

Después de la detencion, la CPEUM y el CFPP exigen que el detenido
sea presentado al MP, quien entonces deberia solicitar una orden judicial
de arraigo (CPEUM, Art. 16; CFPP, Art. 133). En la practica, sin embargo,
los detenidos son puestos con frecuencia en cuarteles militares u otros
lugares secretos donde son interrogados por los militares o por la policia
judicial (SPT, 2009) ."” Generalmente el detenido es albergado en un centro
de arraigo, que puede ser un hotel, una casa o un centro de detencién
similar a una carcel'®. EI MP yla policia ministerial reinen pruebas contra
esa persona para obtener evidencia suficiente para consignar al arraigado
y presentar cargos formales contra éste. Durante el arraigo el detenido
no participa en el proceso, ni suele tener la oportunidad de impugnar
las pruebas que recabe el agente del MP y que regularmente se utilizan
para solicitar su arraigo y su posterior consignacion ante el Juez que lo
va a procesar. Después de todo, una de las justificaciones del arraigo es
dar “ventaja” al MP para reunir las pruebas mientras el sospechoso esta
detenido. Aqui cabe precisar que, como los procedimientos penales no
se inician bajo la figura del arraigo, no se da crédito por el tiempo de
detencion.

Independientemente de la parte del pais de donde se detenga a la
persona, ésta suele ser transferida al DF, donde es albergada en el Centro
de Investigaciones Federales (CIF), o a otro lugar normalmente alejado

17  También, entrevista personal con Gabriela Navarro Peraza, Coordinadora de la
CNDH (12 de marzo de 2010).

Como México es pais firmante de tratados internacionales sobre derechos humanos,
estd sujeto a visitas de supervision por organismos de la ONU, tal como el Subcomité
para la Prevencion de la Tortura (SPT).

18 En Tijuana, por ejemplo, existe un centro usado oficialmente como centro de
arraigo, el Hotel Real Inn, ubicado en el Boulevard Agua Caliente, Numero 11451,
Colonia Aviacién, Tijuana, Baja California (INFOMEX, 2009). Como éste es el unico
centro de arraigo reconocido oficialmente en Tijuana, la PGR debe transportar a
los detenidos a otras ciudades. El principal centro federal de arraigo es el Centro de
Investigacion Federal en Ciudad de México.
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de su ciudad de residencia y su familia (Juicio de Amparo 1000/2009-4)".
Como se menciona arriba, ademdas de en el CIF, los detenidos pueden
ser alojados en “hoteles de arraigo” y “casas de arraigo”. Estas ubicaciones
alternativas son menos seguras que las prisiones o carceles y por tanto
suponen un riesgo de infiltracién o de fuga relativamente faciles®,
pero, segun el Director del Centro de Arraigos en Ciudad de México,
actualmente se usan menos que en el pasado®.

Después del periodo de cuarenta dias, el MP debe consignar la
averiguacion previa y de esta forma presentar cargos formales que den
inicio al proceso penal normal, solicitar un periodo adicional de cuarenta
dias de detencidn al Juez Federal Penal Especializado en Cateos, Arraigos
e Intervencion de Comunicaciones con Competencia en toda la Republica
y residencia en el Distrito Federal, o liberar al detenido.

2.3 Un examen mds detallado del arraigo

El plazo y racionalidad de la detencién, el acceso a un abogado o
permanecer incomunicado, el acceso judicial y la tortura bajo el arraigo
son temas invocados por defensores de los Derechos Humanos y
organismos internacionales. En respuesta a una consulta del Comité de
Derechos Humanos (CDH) de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) (CDH, 2010), el gobierno mexicano respondi:

Las personas bajo arraigo gozan de los derechos de debido
proceso, al igual que quienes estdn sujetos a cualquier otra
forma de detencién. En la aplicacion del arraigo, se prohibe
toda incomunicacidn, intimidacion o tortura; debe informarse
de los hechos que se atribuyen y los derechos que asisten; y debe
garantizarse pleno acceso a un abogado a fin de asegurar una
defensa adecuada, entre otras garantias que establece el articulo

19  Entrevista personal con Gabriela Navarro Peraza, Coordinadora del CNDH (12
de marzo de 2010).

20  Esto crea mds riesgo para los detenidos asi como para los que los vigilan, ya sean
civiles o militares. Por ejemplo, el 3 de diciembre de 2009, un comando atacd una casa
de “arraigo” y liber6 a veintitrés detenidos, matando a varias personas en el proceso
(Tapia, 2009).

21 Entrevista personal con Guillermo Ortiz Ledn, Director del Centro de Arraigos,
Ciudad de México (8 de marzo de 2010).
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20 constitucional que se ven reflejadas en [...] [el ICCPR]
(Mision Permanente, 2011).

Antes de pasar a discutir el arraigo dentro del derecho internacional, la
Constitucion Mexicana y la reforma judicial de México, es ttil examinarlo
alaluz de estos temas.

a. Notificacién y plazo de detencion

En México existe una instalacion de detencion llamada “separo” que
se encuentra bajo la autoridad del MP, y que permite la retencion de un
detenido hasta por 48 horas antes de ser consignado formalmente ante
un juez. El MP debe presentar después al detenido ante el juez aportando
las pruebas suficientes para solicitar la formal prision. En casos de
delincuencia organizada (que involucre a tres 0 mds personas que se
organizan con la intencién de cometer ciertos delitos), este término se
puede duplicar y los sospechosos pueden ser detenidos hasta por 96 horas
antes de comparecer ante el juez; esto para permitir al MP reunir pruebas
suficientes —es decir, causa probable— para presentar cargos formales®. Si
este tiempo no es suficiente para obtener pruebas, entonces el MP pide al
juez una orden de arraigo en contra del detenido, aunque no esta claro si
la detencion inicial de noventa y seis horas seguida por una solicitud de
orden de arraigo es algo que autorice la CPEUM. Este periodo de dos a
cuatro dias de detencion se afiade al periodo de cuarenta a ochenta dias,
segun el arraigo. Asi, una persona puede ser detenida por hasta un total de
ochenta y cuatro dias sin que se presenten ni se le informe de los cargos en
su contra. Ademds de la violacion inherente del derecho a ser informado
de los cargos, este atraso en la notificacion también afecta directamente
al derecho de revision judicial. Sin conocer los cargos, no hay forma de
impugnar la adecuacion de la detencion basada en la racionalidad.

22 Se requiere tener causa probable para un arresto formal y la presentacién de
cargos (CFPP, Art. 134, primer pérrafo reformado por el DOF del 18 de mayo de
1999). “En cuanto aparezca de la averiguacion previa que se han acreditado el cuerpo
del delito y la probable responsabilidad del indiciado, en los términos del articulo
168, el Ministerio Publico ejercitara la accion penal ante los tribunales y expresara,
sin necesidad de acreditarlo plenamente, la forma de realizacién de la conducta, los
elementos subjetivos especificos cuando la descripcion tipica lo requiera, asi como las
demas circunstancias que la ley prevea”
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b. Racionalidad de la detencién

Bajo el arraigo, para asegurar el éxito de una investigacion, un
sospechoso por delincuencia organizada puede ser detenido durante
cuarenta dias sobre la base de presunciones de que es miembro de la
delincuencia organizada, presenta riesgo de fuga, y/o es un riesgo para
la comunidad o la investigacién. La ley no indica qué prueba se requiere
para conseguir una orden de arraigo, y el CFPP permite invocar el arraigo
“siempre que estas medidas sean necesarias” (CPEUM, Art. 16; CFPP, Art.
133). La “necesidad” parece ser compatible con la sospecha subjetiva del
MP. Los criterios parecen haber sido mas objetivos en versiones anteriores
del CFPP, y el estandar parece haber cambiado en 2009 desde un riesgo
“fundado” objetivamente hasta un estandar mas borroso de “necesidad”>.

El 22 de marzo de 2010, el CDH (2010) criticé la incapacidad del
gobierno de ofrecer una aclaracién sobre las pruebas requeridas para
la orden de arraigo*. Quiza el gobierno no haya podido explicitar un
requerimiento claro porque no se menciona nada al respecto en el
Cadigo ni en la CPEUM. En la fase de acusacion del proceso penal, el
MP tiene la carga de demostrar la culpabilidad, pero, con el arraigo, no se
menciona nada sobre sospecha razonable, causa probable, pruebas claras
y convincentes, o pruebas mas alla de la duda razonable. Esta falta de un
estandar claro para la prueba requerida hace imposible la revision judicial
sobre la racionalidad.

La falta de un estandar claro y el poder subjetivo con el que contaba el
MP para solicitar 6rdenes del arraigo resulté en que la Comision de Justicia
de la Cadmara de Diputados aprobara el 31 noviembre 2011 reformas para
regular la figura del arraigo y evitar que haya excesos de las autoridades
a la hora de aplicar dicha figura. De esta manera, se establecié que las
ordenes de arraigo deberan ser dictadas por jueces de control y no por los
MP, con el objetivo de que haya una verdadera motivacion de la retencién
de presuntos delincuentes.

23 (CFPP, Art. 133. Adicionado por el DOF del 23 de enero de 2009; reformado por
el DOF del 8 de Febrero de 1999). La palabra “arraigo” se reemplazé en la enmienda
de 2009 por “medidas preventivas” y “un riesgo justificado” de fuga es reemplazado
en la version modificada por “medidas necesarias” para evitar la fuga del sospechoso.
24 El Comité lamenta la falta de aclaraciones sobre el nivel de las pruebas necesarias
para una orden de “arraigo”. También subraya que las personas detenidas en virtud del
“arraigo” corren peligro de ser sometidas a malos tratos.
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El presidente de la Comisién de Justicia, el priista Humberto Benitez
Trevifio, senalé que el articulo 16 constitucional establece medidas
subjetivas para aplicar el arraigo como una parte de la investigacion. “El
articulo 16 constitucional establece que el ministerio publico tiene la
facultad de arraigar a una persona por 40 dias cuando lo crea necesario
para la investigacion y duplicar el arraigo hasta 80 si es pertinente. Pero
esto se ha convertido en un motivo de detenciones arbitrarias con poca
fundamentacion?” Explicé el legislador federal del PRI, “Con esto se busca
frenar las detenciones, en ocasiones arbitrarias o extrajudiciales, porque
carecen de sustento o elementos o criterios subjetivos por parte del
Ministerio Publico” (Contraste, 2011).

Ademas, aunque el requerimiento de necesidad deberia limitar el uso
del arraigo a circunstancias excepcionales en que la medida sea necesaria
para el éxito de la investigacion penal, los tribunales no han aplicado esta
limitacion (Juicio de Amparo 2500/2009-11; 1000/2009-4).

¢. Acceso a un abogado y la incomunicacion

Aunque el derecho a un abogado aparece estipulado por el Articulo
20 de la CPEUM, este derecho s0lo se aplica cuando se han iniciado los
procedimientos penales®. Debido a que los detenidos bajo arraigo no han
sido acusados, obviando la necesidad de los procedimientos penales, se
considera que el derecho a consejeria legal no aplica (CPEUM, Art. 16,18;
CFPP, Art. 133).

Muchos detenidos han presentado quejas a la CNDH por haber
sido privados de asesoria legal; incluso hay acusaciones de haber sido
golpeados ante la solicitud de un abogado (CNDH, 2009). Durante su
visita de supervision a México, un detenido informé al Subcomité para
la Prevencion de la Tortura (SPT) de la ONU que todavia no se le habia
permitido llamar a un abogado ni se le habia asignado uno desde su
detencién doce dias antes (SPT 2009: 55). En muchos de los centros de

25 Las disposiciones en el Articulo 20 no aplican especificamente a la detencién
por arraigo, sino que se refieren al derecho a recibir consejeria legal en la detencién
antes del juicio. Una vez iniciados los procedimientos penales, las personas que no
puedan pagar un abogado tendrdn derecho a un abogado asignado. El Juez o el MP
esta obligado a nombrar uno, y si no lo hace, el estado designard un defensor publico
(CPEUM, Art. 16,18; CFPP, Art. 133). En el caso de la criminalidad organizada, las
comunicaciones con terceros pueden restringirse, excepto para la comunicacién con
sus abogados.
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detenciéon de arraigo hay incluso cdmaras y microfonos, por lo que es
imposible sostener una reunién privada®.

Ademas de que a los detenidos se les niega el acceso a un abogado, con
frecuencia se les mantiene incomunicados?. El SPT (2009: 55) informo
que bajo el arraigo, las personas son privadas de su libertad a niveles
extremadamente altos, impidiéndoles cualquier tipo de comunicacion,
incluso con sus familias y abogados. Un hombre que fue detenido el
22 de enero de 2009, fue mantenido incomunicado durante tres dias
(CNDH, 2009). Muchos detenidos informan haber sido incomunicados
durante dos semanas o mas (AI, 2009). Por ejemplo, cuatro hombres
fueron detenidos por el ejército el 16 de junio de 2009 y encerrados en
barracas militares durante cuarenta y un dias bajo arraigo antes de que
se presentaran formalmente cargos contra ellos. Los hombres fueron
mantenidos incomunicados en la base militar durante dos semanas antes
de permitirseles el acceso a abogados o a sus familiares (AI, 2009: 15-16).

d. Acceso y revision judicial

Enla practica, hay poco o ningtin acceso a la autoridad judicial durante
el arraigo. Los detenidos no comparecen ante un juez durante el periodo de
detencion, sino que estan a disposicion del MP y de la policia ministerial
Un detenido puede, si estd en posicion de contratar un abogado particular,
presentar una demanda de amparo, mediante la cual puede impugnar su
detencion. Un juicio de amparo o simplemente amparo, “es literalmente
un ‘recurso de proteccion’ que provee una medida cautelar que suspende
las acciones del gobierno que puedan afectar los derechos constitucionales
de un individuo” (Shirk, 2010).

e. Arraigo y tortura

En su visita de supervision de 2009 a México, el SPT hallé patrones
consistentes de tortura conectados con el arraigo y, en su informe, destaca
casos sobresalientes. En el Centro Nacional de Arraigo, por ejemplo,
aproximadamente la mitad de los detenidos recientemente ha sufrido

26 Enel Centro Nacional de Arraigo en Ciudad de México hay micréfonos y camaras
en todas las zonas del edificio (SPT, 2009: 56).

27  Algunas recomendaciones de la CNDH (2009, 2008b) pueden consultarse en este
sentido. Muchos otros casos registrados se refieren a acusaciones de tortura durante
la detencién. Presumiblemente no habia abogados defensores presentes en esos
momentos (CNDH, 2010a, 2010b).
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lesiones a su llegada al centro, con un promedio de 17 lesiones distribuidas
en 8 zonas distintas de sus cuerpos (SPT, 2009: 56). En sus entrevistas
con el comité, todos los detenidos informaron haber recibido palizas
repetidas al momento de su detencidn, asi como durante el traslado al
centro de detencién, e informaron patrones “idénticos” de conducta
por parte del gobierno con respecto a su detencion (SPT, 2009: 57). Tras
examinar 70 historiales médicos de detenidos por arraigo federal, el 49%
de ellos describio haber sufrido lesiones recientemente en sus cuerpos a su
llegada al centro. “El nimero de las lesiones que presentan los detenidos
y su distribucién en el cuerpo corroboran de manera clara y evidente los
diferentes testimonios acerca de la violencia y maltrato policial” (SPT,
2009: 57). Una mujer denuncid haber sido violada repetidamente por la
policia después de su aprehension, y sus registros médicos confirmaron
evidencia de inflamacion y lesiones en el area genital. EI SPT destaco el
panico que demostraba durante la entrevista (SPT, 2009: 57).

La Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH) tiene la tarea
de monitorear el cumplimiento y violaciones de derechos humanos,
investigar denuncias por violacién a los mismos y hacer recomendaciones
en dichos casos. La CNDH ha investigado numerosas denuncias de
tortura cometidas por el Ejército Mexicano, asi como por la PGR con
el propdsito de obtener confesiones durante las detenciones (CNDH,
2009; 2010a; 2010b). Una victima que fue detenida bajo arraigo denunciéd
haber sido sometida a duros interrogatorios sobre sus conexiones con
personas, drogas y armas de las cuales no tenia conocimiento, mientras
era golpeado, mantenido incomunicado, privado de alimento y agua y
asfixiado (CNDH, 2009: 10-13)%. Cuando el detenido pidié un abogado,
fue golpeado y un soldado puso un lapiz en su oido derecho que le provoco
la pérdida de la audicién. Estas acusaciones fueron confirmadas por dos
examenes médicos (CNDH, 2009: 13).

En otro caso, cuatro hombres fueron detenidos por el ejército el 16
de junio de 2009 y encerrados en cuarteles militares de Tijuana durante
cuarenta y un dias bajo arraigo antes de que se presentara formalmente
un cargo y fueran consignados ante la autoridad responsable. Ademas
de haber estado incomunicados durante dos semanas, ellos “informaron

28 Lavictima, quien es el sobrino del Comisionado de la CNDH en Tijuana, perdi6
el conocimiento en 3 ocasiones.
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a sus familiares que habian sufrido golpizas, ahogo con bolsas plésticas,
ejecucion de mentira y privacion de suefo. Segun ellos, el tnico personal
médico disponible era médicos militares que monitoreaban la tortura
y resucitaban a los sospechosos cuando perdian el conocimiento” (Al,
2009).

En un caso muy difundido, entre el 21 y 27 de marzo de 2009,
veinticinco ex policias de Tijuana fueron detenidos en casos separados por
personal militar, llevados a las barracas militares en Tijuana, y detenidos
por arraigo durante cuarenta y un dias (Olivares, 2009). El tratamiento
descrito por todos los funcionarios es bastante similar al tratamiento de
los cuatro hombres aprehendidos en junio de 2009, también detenidos
en cuarteles militares en Tijuana. Los funcionarios de policia de Tijuana
denunciaron que “fueron atados con cinta adhesiva en la cabeza, manos,
rodillas y pies durante dias, se les privo de alimentos durante tres dias,
recibieron palizas repetidamente, fueron asfixiados con bolsas plasticas
y se les aplico corriente eléctrica en los pies y genitales” Un médico
militar estaba presente para resucitar a los que se desmayaban o perdian
el conocimiento (AI, 2009). Uno de los funcionarios policiales describid
su tratamiento:

Me pusieron cinta adhesiva en los ojos y las manos; la cinta
cort0 la piel de las manos. No podia sentir las manos, después
me enrollaron en una manta y empezaron a golpearme en todo
el cuerpo, entre seis hombres me golpearon durante una hora,
perdi el sentido del tiempo, perdi el conocimiento seis veces y
como no podia firmar lo que querian me siguieron golpeando,
no sé por cuanto tiempo [...] me sacaron las botas y pusieron
los pies en un contenedor de agua, después me pusieron
cables eléctricos y continuaron por horas [...] pusieron cables
eléctricos en mis testiculos [...] Pensé que me iban a matar [...]
no pude soportarlo mas y firm€ con los ojos vendados. Hoy
todavia no puedo sentir los dedos de mi mano derecha (Al,
2009: 15)%.

29 Al respecto, la CNDH emiti6 su recomendacion el 19 de diciembre de 2011, en
la que encontré violaciones de los derechos humanos de los ex funcionarios, y emiti6
varias recomendaciones (CNDH, 2011).
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Aunque el gobierno aduce que los detenidos por arraigo disfrutan del
mismo debido proceso que todos los otros detenidos, las pruebas obtenidas
por el SPT y la CNDH demuestran que se cometen violaciones repetidas y
graves de los derechos humanos contra los detenidos bajo arraigo.

3.EL ARRAIGO Y LA LEGISLACION INTERNACIONAL

Existe un creciente cuerpo de literatura sobre las detenciones preventivas
en el mundo después de los atentados del 11 de septiembre, a medida
que las naciones enfrentan al terrorismo y la amenaza que presenta. Ante
el uso cada vez mas creciente de las llamadas detenciones preventivas o
administrativas, Elias (2009) sugiere una explicacion util para diferenciar
dichos términos:

No hay una definicién estandar aceptada internacionalmente
de la detencién preventiva. Aunque hay excepciones, el
término “detencién administrativa” se emplea con mayor
frecuencia en los paises con derecho civil, y el término
detencién “preventiva” o “provisional” se usa mas en los paises
con derecho consuetudinario. Esta distincién aparentemente
inocua es sin embargo importante, ya que los distintos términos
“administrativo” y “preventivo” estan sesgados intrinsecamente,
y en el caso del primero, la detencién es una herramienta
de la administracién o burocracia y, en el caso del dltimo, la
detencidn es necesaria para “prevenir” que ocurra una amenaza
o peligro potencial (Elias, 2009: 110)*.

Independientemente del término que se utilice, las detenciones preventivas
y administrativas se refieren a la detencién sin cargos. El Articulo 7 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) y
el Articulo 9 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos
(ICCPR, por sus siglas en inglés) exige que una persona arrestada o
detenida bajo sospecha razonable de haber cometido un delito sea

» .

30 Tal como se indica arriba, los términos “detencion preventiva’, “internamiento”
y “detencién administrativa” parecer usarse alternativamente en los instrumentos
internacionales.
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“informada oportunamente” de los cargos contra ella y que comparezca
“prontamente” ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer el poder judicial.®® El derecho internacional también prohibe
totalmente la tortura. Esta prohibiciéon puede encontrarse en el ICCPR
(Art. 7) y el Pacto de San José (Art. 5), asi como en la Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes (CAT).

Se deducen tres derechos principales de los tratados sobre la detencion
penal: a) el derecho a la notificacidon oportuna de cargos (ICCPR, Art. 9),
b) el derecho a un abogado (ICCPR, Art. 14.3),y c) el derecho ala revision
judicial de la racionalidad de la detencién (ICCPR, Art. 9.4). Ademas de
estos tres derechos, la duracion de la detencién es un factor importante a
considerar al evaluar la conformidad con el derecho internacional (ICCPR
, Art. 9.3). Por supuesto, la prohibicién de la tortura es absoluta (ICCPR
, Art. 7).

México es firmante del ICCPR, el Pacto de San José, y la CAT* y el
gobierno mexicano afirma que el arraigo respeta los derechos articulados
en esos tratados (Misién Permanente, 2011). Sin embargo, la visita de

31  EI ICCPR establece la presuncidn de inocencia en los articulos 14, 2 y 3. Las
secciones relevantes del ICCPR en relacion con la detencidn establecen: Articulo 9(1).
Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra
ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podré ser privado de su libertad,
salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.
(2). Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencion, de las
razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacién formulada contra ella.
(3). Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién penal sera llevada sin
demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales, y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad. La prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe
ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren
la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las
diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo. (4). Toda persona que
sea privada de libertad en virtud de detencion o prision tendra derecho a recurrir
ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su
prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal.

32 México accedid al Pacto de San José el 2 de marzo de 1981 y al ICCPR el 23 de
marzo de 1981, y ratificé la Convencién contra la Tortura (CAT) el 23 de enero de
1986. El Pacto de San José contiene las mismas protecciones que el ICCPR en relacién
al arresto arbitrario, notificacién de cargos, derecho a revisién judicial y acceso a un
abogado (Pacto de San José, Art. 7). Las prohibiciones de los tratados contra la tortura
0 penas u otros tratos crueles, inhumanos y degradantes se encuentran en el Art. 7 del
ICCPR y el Art. 5 del Pacto de San José.
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supervision del SPT y los informes de la CNDH, mencionados supra,
revelan otra realidad. En el pais existe un patrén de violaciones durante
el arraigo, bajo el cual al individuo se le niega acceso a un abogado, es
torturado y/o es mantenido incomunicado.

3.1 Una perspectiva comparativa de los
regimenes de detencion preventiva

Muchos paises tienen regimenes de detencién preventiva asociados
al terrorismo. Aunque el arraigo no esta relacionado con el terrorismo,
puede ser util examinar otros regimenes en paises que enfrentan amenazas
graves a su seguridad nacional. La comparacion con otros regimenes de
detencion preventiva es util para determinar si el arraigo se ajusta y en qué
medida a la legislacion internacional o si estd en contradiccion con ella.
Los regimenes de detencion preventiva —cuando una persona es detenida
sin cargos ni juicio— derivan normalmente de un marco de detencién
antes de un juicio, marco de inmigracién o marco de seguridad nacional
(Elias, 2009: 116). En el estudio realizado por Elias (2009), se diferencia
entre regimenes alternativos de detencion preventiva segun si la facultad
de detener sin cargos ni juicio proviene del codigo penal, leyes migratorias
o disposiciones constitucionales y obligatorias que otorgan facultades
extraordinarias al ejecutivo en situaciones de crisis o en el interés de la
seguridad nacional®.

Los regimenes difieren en muchos aspectos y han sido comparados
basiandose en muchos criterios. Un enfoque ha sido analizar los diferentes
regimenes basados en 8 criterios derivados de la legislacion internacional:
“(i) fundamento legal de la detencion; (ii) notificaciéon de cargos; (iii)
comparecencia inicial ante una autoridad judicial, administrativa o de
otro tipo; (iv) periodo de tiempo en detencion sin cargos ni juicio; (v)
acceso a un abogado; (vi) derecho a una audiencia publica e imparcial;
(vii) revision judicial; y (viii) normas relativas a los interrogatorios” (Elias,
2009: 114)*.

33  El articulo de Elias (2009) se centra en 32 naciones con democracias estables y
en como sus regimenes de detencion preventiva cumplen ocho criterios relacionados
con distintos derechos.

34  Elias (2009) cita a la Declaracion del Consejo Econdmico y Social de la ONU de
1977: “Sin perjuicio de las disposiciones del articulo 9 del Pacto Internacional sobre
Derechos Civiles y Politicos, las personas arrestadas o encarceladas sin cargos gozaran
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Dos casos pertinentes y contempordneos que suponen amenazas
especialmente graves a la seguridad nacional son el de Israel, dentro de su
conflicto con Palestina, y el de Irlanda del Norte con respecto al Ejército
Republicano Irlandés (Irish Republican Army, IRA) y la respuesta del
gobierno del Reino Unido. Reconociendo, naturalmente, las diferencias
culturales y factuales entre Israel, el Reino Unido y México, estos casos
ofrecen enfoques instructivos sobre cdmo equilibrar las demandas de la
seguridad nacional y el estado de derecho en paises que durante décadas
han enfrentado amenazas graves a su sobrevivencia®.

a. Politicas de detencién antiterrorista de Israel

Israel ha enfrentado amenazas a su supervivencia desde su nacimiento
como nacién en 1948. Ademas de sus operativos militares contra paises
vecinos, ha enfrentado y continla enfrentando revueltas populares,
atentados suicidas y ataques terroristas dentro de sus fronteras, asi como
en los territorios palestinos de Gaza y Cisjordania. A pesar de la fuerte
presién publica por las respuestas antiterroristas tan contundentes, la
legislacion israeli posee un sistema fuerte de controles judiciales en casos
de seguridad nacional (Schulhofer, 2004: 1906, 1919). El estado de guerra
permanente de Israel ha exigido que deba proveerse de herramientas
judiciales especiales para combatir las amenazas y, junto con esas
herramientas, precauciones especiales para proteger el estado de derecho.

En 1979 Israel reemplazé su anterior régimen de detencion con la ley
de facultad de detencién de emergencia (Emergency Powers Detention

de la misma proteccién que les concede en la parte I [Normas de Aplicacion General,
normas 6-55 de las Reglas de Estdndar Minimo] y parte II, seccién C [Prisioneros bajo
arresto o En espera de Juicio, normas 84-93]. Las disposiciones pertinentes de la parte
11, seccién A [Prisioneros con sentencia, normas 56-81], seran igualmente aplicables
cuando su aplicacién puede favorecer a este grupo especial de personas bajo custodia,
siempre que no se tomen medidas que impliquen reeducacion o rehabilitacion en
ninguna forma apropiadas para personas que no han sido juzgadas por un delito penal”.
En otras palabras, “deberian usarse estindares idénticos para medir el tratamiento
de los detenidos, independientemente si estdn sujetos a detencién preventiva o a
detencion dentro del sistema de justicia penal ordinario” Esta postura fue reiterada
en 2003 por la ONU en referencia a la guerra contra el terror post atentados 9/11 y la
necesidad de tratar a todos los detenidos de manera digna.

35 La informacién sobre los casos de Israel e Irlanda fue extraida de la obra de
Schulhofer (2004) y las referencias fueron traducidas exclusivamente para su inclusiéon
en el presente trabajo.
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Law, EDPL). Esta ley aborda la “duracién de la detencidn, acceso a un
abogado, acceso a las cortes y su papel”. La ley permite al Ministerio de
Defensa emitir una orden de detencién cuando exista “causa razonable”
para creer que el Estado o la seguridad publica lo requieren (Gross (2001)
en Schulhofer, 2004)*. Después de varias versiones de la ley a través de
los aflos, en 2002 la insurgencia en Cisjordania, sumada a los ataques
terroristas intensivos, provocé cambios en el régimen de detencion. La
ley tal como estaba en 2002 (basada en la orden 1500 que sOlo estuvo
en vigencia durante dos meses) permitia la detenciéon de toda persona
aprehendida en Cisjordania hasta por dieciocho dias, basada en la
determinacién de un funcionario militar de que existia sospecha que el
detenido ponia en peligro o podia ser un peligro a la seguridad de la zona,
las Fuerzas de Defensa Israelies, o el publico. No hay revisién judicial
durante 18 dias 0 acceso a un abogado durante el mismo periodo de
tiempo y, posiblemente, por un periodo adicional de quince dias segtn el
caso (H.C. 3239/02 en Schulhofer, 2004)*. Dos meses después, la duracion
de la detencion previa a la revision judicial fue acortada a 12 dias (Decreto
1505) y el detenido podia acceder a su abogado después de 2 dias. Aqui
subsiste la posibilidad de denegar el acceso al abogado por hasta 34 dias
segun el caso.

;Como respondieron las cortes a estas medidas que limitan derechos?
Aunque la Corte Suprema Israeli se mostrdé en principio cautelosa,
dando la razén a los militares casi sin excepcidn, las actitudes judiciales
cambiaron a principios del 2000. La Corte comenzé a cuestionar las
demandas de necesidad militar y a eliminar las barreras para la revisiéon
judicial. La revision judicial mas activa ha venido acompanada también
de una disposicién a revisar los hechos. La Corte impuso un estdndar
exigente para la detencién mas alla del cuestionamiento de la racionalidad
del soldado que presenta la sospecha: el juez se pregunta si, en su opinion,
hay suficiente material investigativo para apoyar la continuacién de la

36 Puede consultarse directamente en Gross, Emanuel (2001). Human Rights,
Terrorism and the Problem of Administrative Detention in Israel: Does a Democracy
Have the Right to Hold Terrorists as Bargaining Chips?, 18 ARIZ. J. INT’L & COMP. L.
721,755 .

37 Este caso interpreta el Decreto 1500 que fue adoptado el 5 de abril de 2002, que
sustituye al Decreto 378 de 1978 (H.C. 3239/02, Marab v. IDF Commander in the West
Bank, 57 (2) P.D. 349 para. 3). (Isr.).
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detencion. La detencidn judicial es la norma, mientras que la detencién por
una persona que no es juez es la excepcion (H.C. 3239/02 en Schulhofer,
2004: 1924). La ley y los hechos del caso son revisados nuevamente:

[La] revision judicial [no] deberia ser superficial [...] [Un juez
debe] asegurarse que se le presentan todos los elementos de
prueba conectados al asunto del tema en cuestion. Los jueces
nunca deberian permitir que la cantidad afectara la calidad o el
grado de examen judicial [...] Privar a una persona de sulibertad
[...] es un paso grave que la ley sOlo permite en circunstancias
que demandan que se haga por razones contundentes de
seguridad [...] [Las] necesidades de seguridad no [deben] tener
otra solucién razonable (H.C. 3239/02 en Schulhofer, 2004:
1924).

Si bien la revision nuevamente se aplica en teoria, las cortes israelies
siguen siendo muy condescendientes en la practica y rara vez han
liberado a sospechosos detenidos por los militares o los servicios secretos
israelies. Sin embargo, esta deferencia no deberia confundirse con un sello
automatico. Shulhofer (2004) escribe sobre varios casos de gran visibilidad
en los cuales la Corte Suprema dejo sin efecto medidas de seguridad
importantes porque violaban los derechos civiles. Un caso involucraba
el uso de técnicas de interrogacion crueles tales como la sacudida y la
privacion de suefio. En palabras citadas con frecuencia, la Corte Suprema
Israeli declaro:

Este es el destino de una democracia, donde no todos los medios
son aceptables para ella y no todas las practicas empleadas por
sus enemigos estan a su disposicion. Si bien la democracia a
menudo debe combatir con una mano atada a la espalda, es la
mano correcta. Preservar el Estado de Derecho y reconocer las
libertades del individuo constituye un componente importante
de su interpretacion de la seguridad. Al final del dia, ellas
contribuyen a su fortaleza. (Schulhofer, 2004: 1926).*

38 Haciendo referencia a Pub. Comm. Against Torture in Israel, 53(4) P.D. 817.
para. 39.
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Otro caso involucré modificaciones alaley entre el Decreto 378 de 1978 y
el Decreto 1500 aprobado en 2002. El Decreto 1500 privaba a los detenidos
(supuestos “combatientes ilegales”) del derecho a la revision judicial hasta
por 18 dias, negando el acceso a un abogado por ese periodo, y aplazando
la obligacion del ejército de iniciar su investigacion durante ocho dias.
A la vista de los argumentos del ejército para diferir los periodos en
tiempo de combate, debido a los desafios para establecer hechos clave y
la necesidad de contar con tiempo adicional para lograr un interrogatorio
con éxito, la Corte Suprema Israeli concluy0 que esos argumentos eran
insuficientes para justificar un retraso tan corto como de 10 dias antes
de la intervencidn judicial. La Corte declard que los derechos humanos
fundamentales requieren una revision oportuna por la autoridad judicial
con independencia del poder ejecutivo. La corte reconocié que el derecho
internacional no especifica el numero de dias durante los cuales puede
retenerse a un detenido sin intervencion judicial, pero concluyé que el
principio aplicable es bastante claro: los retrasos no deben superar unos
pocos dias; incluso un “combatiente ilegal” debe ser llevado oportunamente
ante un juez (H.C. 3239/02 en Schulhofer, 2004). La Corte, sin embargo,
aceptO varias limitaciones practicas debido al estado de guerra. Estas
limitaciones no son relevantes para nuestra discusion en este documento,
ya que México no esta involucrado en ninguna guerra, ni ha declaro el
estado de emergencia. Asi, los argumentos por necesidad militares que
prevalecieron en Israel estan fuera de lugar aqui.

La Corte Suprema Israeli suspendié la entrada en vigor de la resolucion
en comento durante seis meses para que el ejército pudiera implementar
cambios a su régimen de detencion. Supuestamente, el ejército israeli se
ha ajustado a este nuevo requerimiento de ocho dias para revision judicial
en sus reglamentos subsiguientes, y en la actualidad se respeta este plazo
de tiempo. Desgraciadamente, un caso reciente indica que realmente la
situacion no ha cambiado mucho dentro del sistema juridico israeli en
relacion con los territorios de Gazay Cisjordania.*”

39  Un caso muy reciente es el de Khader Adnan, un preso palestino acusado de
terrorismo, acusado de ser portavoz del grupo Yihad Islamica, quien fue detenido el
17 diciembre de 2011 bajo la ley de “detencion administrativa” que se aplica en Gaza
y Cisjordania. Adnan protest6 la ley y su detencidn, y el dia después de su detencion
empez6 una huelga de hambre de 66 dias. La Corte Suprema Israeli decidié evitar que
muriera y asi tener que revisar publicamente la figura de detencién administrativa,
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b. Las politicas de detencién antiterrorista del Reino Unido

Aligual que la evolucion de las actitudes judiciales en Israel, la revision
inicial en Irlanda del Norte estuvo marcada por una supervision judicial
débil y poder militares y ejecutivos sin restriccion. A medida que pasaba
el tiempo, no obstante, la revisién judicial fue adquiriendo cada vez mas
importancia y empezd a considerar dichas medidas de detenciéon como
duras e injustas.

El conflicto del Reino Unido con el Ejército Republicano Irlandés (Irish
Republican Army, IRA) que se conoce como “The Troubles” se remonta a
los afios 60, cuando un movimiento no violento de derechos civiles surgio
como respuesta a la preferencia politica otorgada por Gran Bretana a los
protestantes “unionistas” En 1969, las manifestaciones por los derechos
civiles se volvieron violentas, con los manifestantes catélicos de un lado
y los protestantes que apoyaban a la policia local en el otro. Después de
una revuelta importante en 1971, el gobierno de Irlanda del Norte declaré
el estado de emergencia y detuvo a 354 sospechosos de ser terroristas del
IRA en un sélo dia. Aproximadamente un tercio de ellos fueron liberados
y catorce “sospechosos principales” fueron llevados a centros secretos de
interrogacion donde se los sometio a estrés psicoldgico y fisico grave. La
violencia continud e incluso aumento, y para 1990 mas de 2.700 personas
habian sido asesinadas en Irlanda del Norte, de las cuales 2.000 eran
civiles. Mas de 31.900 personas sufrieron lesiones graves (Fox, Campbell
and Hartley v. United Kingdom (1991) en Schulhofer, 2004: 1933)*.

Es importante destacar que existian ligeras diferencias en los regimenes
de detencién dependiendo si la detencidn se producia en Irlanda del Norte
o dentro de la Gran Bretaia.

por lo que concedié la libertad a Adnan al no encontrar evidencias sélidas en su
contra. A pesar de esta decision, sigue en vigor la figura de detencién administrativa
en Cisjordania y Gaza. En conclusion, existe una incongruencia enorme entre las
palabras de la Corte Suprema Israeli en Marab, y la realidad en Cisjordania y Gaza. La
detencién administrativa puede demorarse hasta seis meses si hay causas razonables
para presumir que la seguridad publica requiere la detencion del individuo, segun la
ley israeli, pero, una vez que finaliza ese periodo, puede renovarse indefinidamente.
Actualmente hay mas de 300 presos detenidos bajo esta ley (Politi, 2012).

40  Para una referencia directa se puede consultar Fox, Campbell and Hartley v.
United Kingdom, 13 Eur. H.R. rep. 157 €15 (1991).
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i. Régimen de detencién en Irlanda

Aunque habia un régimen de detencién de emergencia vigente desde
1922, se promulgé una nueva legislacion de emergencia en 1972 de
naturaleza “temporal” que fue renovada en adelante con frecuencia. El
régimen de 1922, con las modificaciones de 1972, incluian: a) arresto sin
garantias para interrogatorio hasta por cuarentay ocho horas sin necesidad
de sospecha alguna; b) arresto por setenta y dos horas por sospecha de
que el arrestado hubiera cometido o estuviera a punto de cometer un
delito; ¢) detencién por hasta 28 dias para permitir a la policia completar
la investigacién; y d) un periodo indefinido de internamiento basado en
la determinacién ejecutiva de que el “internamiento” era conveniente
en el interés de la preservacion de la paz*. Los internados tenian una
“audiencia de partes limitada ante un comisionado semi independiente”.
Con el tiempo, el Parlamento del Reino Unido restringié la legislacion de
emergencia, lo que provocd que la practica de internamiento entrara en
desuso. De forma similar, la revision judicial de las facultades de arresto
especial para Irlanda del Norte —que permitia el arresto basado en una
sospecha subjetiva- llevo a su eliminacion en 1987.

ii. Régimen de detencién en la Gran Bretara

La Ley de Prevencion del Terrorismo (Prevention of Terrorism Act,
PTA) fue promulgada en 1974 en respuesta a los ataques en Birmingham
que mataron a 21 personas e hirieron a 184. La PTA requeria sospecha
razonable para el arresto, pero permitia una detencién por un total de
hasta siete dias antes de la revision judicial para permitir mas tiempo de
interrogacion sin interferencias ni interrupciones (Fox, Campbell and
Hartley v. United Kingdom (1991) en Schulhofer, 2004: 1937).

Con apoyo de la legislatura, las cortes fueron cada vez mas eficaces en
pedir el respeto de tres derechos sustantivos: notificacion de los motivos
del arresto; acceso oportuno a un abogado; y revisioén judicial sobre la
racionalidad de las sospechas del funcionario que hacia el arresto.
Notificacién: Aunque la racionalidad de la detencién fue dificil de
revisar debido a la naturaleza subjetiva del requerimiento, las cortes si
aplicaron en cambio la ley segin la cual un arrestado debe ser informado
claramente de las razones de su arresto (In re McElduff (1972) en

41  Schulhofer (2004) hace referencia al caso Ireland, 2 Eur. H.R. Rep. 25, 94 81-84.



294 La reforma al sistema de justicia penal en México

Schulhofer, 2004)*. El gobierno britdnico impugné este requerimiento
de notificacion con el argumento de que no podia ser aplicado al arresto
segun la Ley de Poderes Especiales durante emergencia nacional, cuando
las consideraciones primordiales deben ser la seguridad del Estado y la
velocidad y eficiencia del arresto. Pero las cortes no se convencieron,
calificaron al requerimiento de notificaciéon como un “requerimiento
elemental del derecho consuetudinario’, y se negaron a ignorarlo. (Kelly v.
Faulkner (1973) en Schulhofer, 2004)*%.

Racionalidad: En los primeros afios del conflicto, los sospechosos de
terrorismo en Irlanda del Norte podian ser retenidos basdndose en
la sospecha subjetiva durante setenta y dos horas. No existia ninguna
revision judicial de este periodo inicial de setenta y dos horas. Habia un
requerimiento de racionalidad en Gran Bretafia el cual, sin embargo, era
revisable. A partir de 1987 todos los arrestos en Gran Bretafia e Irlanda
del Norte tenian que estar justificados por motivos razonables y sujetos al
escrutinio judicial. Aunque sigui6 existiendo un buen grado de deferencia,
aveces las cortes si anulaban arrestos bajo el argumento de que los motivos
para el arresto no eran razonables (Van Hout v. Chief Constable (1984) en
Schulhofer, 2004)*,

Derecho a un abogado: Los sospechosos en casos penales ordinarios

normalmente tienen acceso inmediato a un abogado, derecho a que
se notifique inmediatamente a un familiar o amigo, y el derecho a que
esté presente su abogado durante el interrogatorio®. Sin embargo, bajo
medidas de emergencia, los sospechosos son regularmente aislados de
asesoria juridica hasta por cuarenta y ocho horas, y cuando se permite a
los sospechosos reunirse con su abogado las reuniones son controladas
por inspectores de policia. En teoria este retraso en el acceso a un abogado

42 Lareferencia directa de este caso es: In re McElduff, N. Ir. L.R. 1,26 (Q.B. 1972).
43 La referencia directa de ese caso es: Kelly v. Faulkner, N. Ir. L.R. 31, 36 (Q.B.
1973).

44  La referencia directa de ese caso es: Van Hout v. Chief Constable, N. Ir. (1984
Q.B.).

45 Schulhofer (2004) refiere a la ley Police and Criminal Evidence Act, 1984,
(PACE), y el caso Averill v. United Kingdom, 31 Eur. H.R. Rep. 36 (2000).
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era revisable y, en muchos casos, los tribunales hallaron que el retraso no
era razonable y otorgaron inmediatamente acceso a un abogado.

¢. Panorama judicial en México

Una comparacién de la actitud judicial en México con la de Israel e
Irlanda muestra un enfoque muy diferente en las politicas de detencion
segun el arraigo. El 12 de abril de 2008 el Consejo de la Judicatura
Federal cre6 un organo judicial llamado Juzgados Federales Penales
Especializados en Cateos, Arraigos e Intervencién de Comunicaciones
(Acuerdo General 75/2008). Sus jueces tienen jurisdiccion exclusiva sobre
todos los casos que involucran el arraigo —asi como cateos e intervencién
de comunicaciones electrénicas (Acuerdo General 75/2008, Art. 5). Al
igual que en los primeros afos de la jurisprudencia israeli e irlandesa,
estos jueces especiales fueron muy respetuosos, derivando sin excepcién
al ejército de México y la PGR.

En un caso tres sospechosos presentaron una demanda de amparo
impugnando la orden de arraigo por motivos de privacion ilegal de libertad
(o racionalidad), estar incomunicados, maltrato y tortura después de ser
capturados en posesion ilegal de numerosas armas y municiones (Juicio
de Amparo 1000/2009-4). Vale la pena examinar este caso en detalle,
ya que demuestra la actitud respetuosa hacia el ejército y el ejecutivo, el
uso amplio del arraigo y la violacion en el arraigo de la presuncién de
inocencia. Este caso también demuestra que, al contrario de la intencién
de la legislatura para limitar el uso del arraigo a los casos “que fueran
necesarios”, los jueces estan dispuestos a permitir su uso de manera amplia,
incluso cuando hay pruebas suficientes para presentar cargos formales y
dar inicio a los procedimientos penales.

En el caso de amparo, los militares reportaron que el 4 de septiembre
de 2009 los tres sospechosos fueron sorprendidos (en flagrante) en
posesion de numerosas armas reservadas para uso exclusivo de las fuerzas
armadas mexicanas, incluso dos ametralladoras Norinco AK-47 con mds
de 58 cartuchos, un revdlver Colt calibre 38 con siete cartuchos, un rifle
Mossberg calibre 12, mas de 100 cartuchos para varias armas de fuego
y un transmisor de radio. Armados con estas pruebas, llevaron a los
sospechosos a la instalaciéon militar “para completar el papeleo’, en vez de
ala PGR tal como lo exige la ley.
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Al dia siguiente, incluso antes de presentar la solicitud de una orden
judicial de arraigo, dos de los tres acusados confesaron haber participado
en el trafico de drogas e implicaron al tercero. Sélo entonces, provistos
de las declaraciones de los militares que efectuaron el arresto sobre la
posesion de armas de fuego y las confesiones que implicaban a los tres
sospechosos, la PGR envio la solicitud ante el Sexto Juzgado Penal Federal
Especializado de Cateos, Arraigo e Intervencién de Comunicaciones
(Juicio de Amparo 1000/2009-4).

Los quejosos solicitaron el amparo contra varias autoridades
involucradas en su aprehensiéon y detencidn, incluida la PGR y la
policia judicial (“autoridad responsable”). Acusaron supuesta tortura,
incomunicacién y otros maltratos, asi como privaciéon de libertad. La
autoridad responsable rechazé todas las acusaciones de derechos humanos
excepto la privacion delibertad. La jurisprudencia sobre el amparo sostiene
que cuando la autoridad responsable niegue las acusaciones, la carga de
la prueba recae sobre el quejoso, quien debe demostrar las acusaciones
(Tesis 1.20.P.143 P). A menos que el quejoso demuestre las acusaciones, la
causa es declarada improcedente y los procedimientos cesan en relacion
a la causa y continuan sobre el resto de causas existentes*. Como los
quejosos no demostraron las acusaciones de derechos humanos de tortura
y maltrato, estos asuntos no fueron abordados por la corte. Como los
hechos relacionados con las alegaciones de los demandantes no fueron
incluidas en el dictamen escrito, no podemos distinguir cudles fueron esas
acusaciones o qué pruebas se ofrecieron. El tribunal aceptd las negativas
de la autoridad, cerr6 los procedimientos respecto a esas causas y paso al
tema de la racionalidad de la orden de arraigo.

El dictamen se concentra en el tercer requerimiento: Si el arraigo
era necesario o no para el éxito de la investigacion, la proteccién de las
personas o de bienes judiciales, o si habia riesgo fundado de que el acusado
pudiera evadir la justicia”’. En una muestra clara de deferencia hacia el

46 Véase también Fraccion IV de Articulo 74 de la Ley de Amparo y la jurisprudencia
284, en la pagina 236 del Tomo IV, Materia Comun, del Apéndice al Semanario Judicial
de la federacién 1917-2000.

47 Los tres requerimientos para una orden de arraigo son: 1) el Ministerio Publico
federal presenta una peticién a la autoridad judicial, incluido el lugar, forma y
medio de detencion; 2) el caso involucra la criminalidad organizada; y 3) el arraigo
es necesario para el éxito de la investigacion, la proteccion de las personas o bienes
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ejército, el tribunal declar6: “ademds, por su naturaleza probatoria, los
antecedentes personales e independencia de su cargo como miembros
del Ejército Mexicano, tenian total imparcialidad, ademas del hecho de
que sus declaraciones eran claras y precisas en relaciéon a los hechos”
El tribunal no coment6 el hecho de que los quejosos fueran llevados a
una instalacion militar y no a la PGR, en violacién del Articulo 16 de la
CPEUM vy el articulo 133 del CFPP. Concluy6 que la declaracién era més
que suficiente para demostrar la necesidad del arraigo, pero insuficiente
para un arresto formal (Juicio de Amparo 1622/2007-11-4).

Este caso demuestra la disposiciéon de la judicatura de confirmar
las 6rdenes de arraigo, incluso cuando hay suficientes pruebas para
presentar cargos formales e iniciar los procedimientos penales*. Aqui,
como los sospechosos fueron sorprendidos en la comision (en flagrante)
del delito de posesion ilegal de armas de fuego, la ley permitia que se
presentaran cargos penales inmediatamente y que empezara el proceso
penal tradicional®. En cambio, confirmar la orden de arraigo permiti6 a la
PGR continuar su investigacion sin tener que proveer protecciones legales
incluyendo el derecho un abogado y acceso a las pruebas reunidas durante
la investigacion.

d. Analisis comparativo de México con Irlanda e Israel

¢Cémo se compara el régimen de detencién de México con los de
Israel y el Reino Unido? El régimen de arraigo viola el derecho a una
notificacién oportuna de los cargos, acceso a un abogado y el derecho

judiciales, o si hay un riesgo fundado de que el acusado evada la justicia (Juicio de
Amparo 1000/2009-4).

48 Véase también (Juicio de Amparo 1000/2009-4). En este caso, los detenidos, que
eran sospechosos de ser “sicarios” (asesinos a sueldo) del “Cartel del Milenio”, fueron
capturados en su casa, en posesion de numerosas armas de fuego ilegales, municion
y narcéticos ilegales. La corte estuvo de acuerdo con el MP de que las pruebas eran
insuficientes para satisfacer los requerimientos legales y constitucionales de proceder
legalmente contra los sospechosos pero que durante el periodo de detencién
continuarian recolectando pruebas que permitirian al Ministerio Pablico presentar
cargos formales contra los sospechosos.

49 De acuerdo a lo establecido por la CPEUM (Art. 16), cuando un sospechoso
es sorprendido en la comision de un delito, el juez que recibe al detenido debera
inmediatamente ratificar la detencién o decretar su libertad de acuerdo a la ley. Si un
ciudadano detiene a un sospechoso, debe entregarlo inmediatamente a las autoridades.
Las autoridades deberian, sin retraso, presentar al detenido al ministerio ptblico que
presentara cargos. Véase también (Juicio de Amparo 1622/2007-11-4).
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a la revisién judicial de la orden de detenciéon en un nivel mayor que los
regimenes israeli y britanico. En Israel, después del periodo inicial de dos
meses después de la promulgacion de las medidas de emergencia, el plazo
de detencion antes de la revision judicial fue acortado a doce dias y el
detenido tiene derecho a acceder a su abogado después de dos dias®. En
Irlanda del Norte, los sospechosos de terrorismo pueden ser retenidos
por sospechas subjetivas durante setenta y dos horas, pero las cortes
si aplicaron la ley en el sentido de que el arrestado debe ser claramente
informado de las razones de su arresto (Schulhofer, 2004: 1940). El
derecho a un abogado fue suspendido regularmente hasta por cuarenta
y ocho horas; sin embargo, las cortes con frecuencia determinaron que
el retraso no era razonable y otorgaron acceso inmediato a un abogado
(Schulhofer, 2004: 1942).

Estos dos regimenes de detencién son menos duros que el régimen
de arraigo. En primer lugar, con el arraigo no hay notificaciéon de cargos
contra el detenido hasta el final del periodo de 40 u 80 dias, porque el
agente del MP apenas estd reuniendo los medios de prueba para la
demostracion del hecho o hechos presuntamente constitutivos de delitos
y la probable responsabilidad; es decir, pueden ser uno o varios delitos
por los que al final se le consigne ante un Juez. El periodo de 80 dias sin
revision judicial es 10 veces mas largo que el periodo de 8 dias autorizado
por la Corte Suprema de Israel en Marab (Schulhofer, 2004).

De igual forma, sacudir a los sospechosos durante el interrogatorio en
Israel es menos extremo que la tortura (palizas, violacion, asfixia) y el trato
inhumano documentado por el SPT y la CNDH en México®'. Por tltimo,
el plazo de detencion bajo arraigo supera por mucho el permitido en Israel
o el Reino Unido. José Miguel Vivanco, Director Ejecutivo de la Divisién
para las Américas de Human Rights Watch (HRW), ha escrito que la “[d]
etencion sin cargos por un periodo tan largo de tiempo viola el derecho
fundamental a la libertad y seguridad de la persona y las protecciones
asociadas contra la detencidn arbitraria consagradas en la legislacién

50 Ahora bien, hay que notar que los requisitos emitidos por la Corte en Marab
seguramente no han sido seguidos, viendo el caso de Khader Adnan.

51 Véase,p.e.,(CNDH,2010b). Ahi el demandante alega palizas, asfixia, introduccién
forzada de agua en la nariz y descargas eléctricas en el abdomen por la oficina del
Subprocurador de Investigacion Especializada de Delincuencia Organizada (SIEDO),
con el fin de obtener una confesién.
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internacional” (HRW, 2008). En su carta al Presidente Calderdn, el Sr.
Vivanco expres0:

El plazo propuesto de 80 dias seria, claramente, mas largo que
los existentes en las demds democracias occidentales. En otros
paises, por lo general, el plazo maximo de cualquier forma de
detencidn previa a la acusacién es inferior a siete dias. En el
marco de la lucha contra el terrorismo, por ejemplo, el plazo
maximo permitido para este tipo de detenciones es de un dia en
Canadé; de dos dias en Estados Unidos, Alemania y Sudéfrica;
de cinco dias en Italia y Espafia; y de siete dias en Irlanda y
Turquia. El Reino Unido ampli6 recientemente este plazo a 28
dias para ciertos delitos relacionados con el terrorismo, lo cual
lo convierte en la democracia occidental que permite el plazo
de detencidn previa a la acusacion més extensa. No obstante, los
tribunales britanicos atin no han determinado si esta reforma
es acorde con los derechos humanos, pero existen precedentes
jurisprudenciales que indican que un periodo de detencién
previa a la acusacion tan prolongado no seria permisible (HRW,
2008).

Al confrontar las violaciones de derechos en Israel e Irlanda, las actitudes
judiciales han evolucionado y las cortes se han mostrado cada vez mas
criticas con las restricciones de derechos incluso en situaciones de
emergencia enfrentadas en ambos paises. Aunque la judicatura de cada
pais fue extremadamente condescendiente al principio de las declaratorias
de estado de emergencia, esta actitud evolucion6 hacia una revisiéon
significativa y controles judiciales mas rigurosos sobre el poder ejecutivo
—fuerzas civiles de seguridad publica y militares.

La revision significativa y un poder judicial fuerte son fundamentales
en estas dos democracias porque un poder judicial fuerte permite exigir
responsabilidades al poder ejecutivo. A medida que las judicaturas se
hicieron mas fuertes y mas independientes, entonces, fue fortaleciéndose
la democracia en Israel y el Reino Unido. Sin embargo, en México no solo el
estado enfrenta la situacion critica de la violencia relacionada con el trafico
de drogas, sino que ademas se encuentra en una etapa intermedia dentro
del proceso de implementacion de la reforma judicial. Esta situacion tinica
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pone a México en la desafortunada posiciéon de tener que implementar
un nuevo sistema judicial al tiempo que enfrenta practicas que restringen
derechos en su régimen de detencién. Sumada a los amenazantes niveles
de violencia por drogas, esta situacién ya de por si desafiante hace muy
improbables los prospectos de revision judicial significativa y controles
imparciales de los abusos en un clima politico marcado por el miedo de
la poblacién hacia las organizaciones criminales y el deseo del gobierno
de proyectar una imagen de dureza con la criminalidad. Uno puede
conjeturar facilmente como este doble desafio aumenta la probabilidad de
cierta complacencia hacia los militares y las fuerzas civiles de seguridad.

3.2 Enfoque de México hacia sus obligaciones
segun la legislacién internacional

El orden juridico mexicano tradicionalmente da primacia a la
CPEUM por sobre los tratados internacionales en conformidad con el
principio “férmula de la cuarta instancia” (Shatz, 2007: 218). Los tratados
internacionales son vinculantes domésticamente una vez sean aprobados
por el Ejecutivo y el Senado y se publiquen en el Diario Oficial de la
Federacion (Shatz, 2007: 218). Al considerar cuestiones de derecho en
que la aplicacién de los tratados entra en conflicto con la CPEUM, los
tribunales suelen dar primacia a ésta. Asi, aunque en el &mbito doméstico
el Articulo 16 de la CPEUM tiene precedencia sobre la legislacion
internacional, haciendo irrelevante la mayoria de, si no todos, los desafios
constitucionales dentro del pais, esto no obvia el hecho de que son
violaciones a los derechos humanos segun la legislacion internacional.™
De hecho, la incorporacién del arraigo en la Constitucion coloca a la
constitucion mexicana misma como violando la legislacién internacional.

Aunque México no es el unico pais en colocar sus propios intereses
por sobre la legislacion internacional y violar los tratados internacionales
debido a lo que percibe como interés primordial de la seguridad nacional,
esto no responde a las inquietudes de derechos humanos en relacién al
arraigo. La mayoria de los estados entiende que la ratificacién de tratados

52  Es importante mencionar que el debate en los tltimos anos ha ido cambiando
y cada vez se ve mds cercana la posibilidad de interpretar tanto la CPEUM como lo
tratados en bloque y aplicar el instrumento de mayor beneficio a la persona —principio
pro persona— (NTX/El Universal, 2012).
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tiene consecuencias y, de acuerdo con una teoria de ciencia politica,
los estados no aceptaran estandares internacionales a menos que estén
preparados a cumplir los estdndares en el ambito doméstico (Helfer,
2002: 1832-1835). De acuerdo con otra teoria, no obstante, la falta de
cumplimiento por los estados de los tratados sobre derechos humanos es
comun, ya que la ratificacion de los tratados deriva del sentido de poder
y los intereses de los estados. Un estudio de Helfer (2002) presenta un
andlisis cuantitativo extenso de las précticas de derechos humanos de
los estados y concluye que el incumplimiento de las obligaciones de los
tratados parece ser comun y que la ratificaciéon de los tratados no esta
asociada infrecuentemente con peores niveles de derechos humanos de
lo que se supondria. La asercion mas irdnica es de Louis Henkin (1979
en Helfer, 2002), al afirmar que casi todas las naciones respetan casi todos
los principios de la legislacion internacional y casi todas sus obligaciones
la mayor parte del tiempo. Debido a los considerables desafios empiricos,
particularmente en el contexto de derechos humanos, de medir el
cumplimiento de la legislacion internacional, no es posible afirmar con
algun grado de certidumbre dénde se encuentra México en el rango
general de cumplimiento de la legislacién internacional en comparacién
con otras naciones.

En nuestros analisis de la legislacion internacional y, especificamente
del cumplimiento de los tratados sobre derechos humanos, debemos
recordar el compromiso de multiples capas que estos tratados requieren:

La legislacion [sobre Derechos Humanos] es diferente de la
mayoria de otra cooperacioén internacional institucionalizada.
Tiene con fin principal no regular las interacciones externas
de los estados sino hacer responsables a los gobiernos de las
conductas que ocurren dentro de sus fronteras. Ademds,
la legislacion sobre derechos humanos con frecuencia da
poder a los objetos de su protecciéon —individuos, grupos y
particulares— para hacer cumplir compromisos legales a través
de cortes internacionales y organismos quasi judiciales. Estas
dos caracteristicas hacen de los tratados de derechos humanos
una forma especialmente profunda de acuerdo internacional
(Helfer, 2004: 1834).
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El ICCPR si prevé las emergencias nacionales y exime a las naciones
que declaran oficialmente el estado de emergencia de las obligaciones
derogables segtn el tratado™. El estandar del exencidn es alto, pero la
existencia de la nacién debe estar bajo amenaza para poder aprovechar
esta disposicién. Ademds, las medidas tomadas deben limitarse a aquéllas
estrictamente necesarias para las exigencias de la situacion. Por supuesto,
como la tortura no se puede derogar, la obligacion de proteger contra la
tortura siempre debe aplicarse.

Una forma en que México podria evitar violar el ICCPR en un contexto
como el actual —~dejando a un lado el tema de la tortura—, seria declarando
una emergencia nacional y derogando el pacto de los tratados, como
hizo Gran Bretafia cuando promulgé su ley antiterrorista®. Claramente,
la violencia es extrema y el Presidente Calderén ha reconocido eso; sin
embargo, todavia no ha declarado el estado de emergencia ya que esto
podria implicar que las organizaciones criminales estan ganando la batalla
o porque podria ser interpretado como sefial de debilidad.

3.3. El derecho a no sufrir detencién arbitraria y tortura

Debido a la naturaleza arbitraria de la detencién y la prevalencia de
la tortura y otras violaciones a los derechos humanos bajo arraigo, esta
figura legal ha recibido criticas y la atencién internacional de numerosas
organizaciones y organismos de derechos humanos, desde la ONU hasta
Al y, en el ambito doméstico, desde la CNDH hasta la CMDPDH. Sin
embargo, el gobierno del Presidente Calderén aduce que la tortura no

53 Las obligaciones sobre tortura, esclavitud y ex post facto no son derogables. El
articulo 4 del ICCPR estipula: “(1). En situaciones excepcionales que pongan en
peligro la vida de la nacién y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los
Estados Partes en el presente Pacto podran adoptar disposiciones que, en la medida
estrictamente limitada a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones
contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales disposiciones no sean
incompatibles con las demds obligaciones que les impone el derecho internacional
y no entrafien discriminacion alguna fundada tinicamente en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion u origen social. (2). No hay derogacion posible de los articulos
6,7, 8 (parrafos Iy 2), 11, 15, 16 y 18 segun esta disposicion”

54 Anti-Terrorism, Crime and Security Act, 2001. Cita de Tom Hickman (2005) en
(Elias, 2009). Aqui discute los méritos de la derogacién como forma de acomodar
legalmente las acciones de emergencia en comparacién con asumir las acciones
extralegales tomadas en emergencias.
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deberia confundirse con el arraigo, sino que deberian tratarse como
cuestiones separadas™. No obstante, la evidencia muestra una conexion
fuerte entre el arraigo y la tortura. Como ya se ha discutido, la naturaleza
intrinseca del arraigo no sélo hace a los detenidos vulnerables a la tortura,
sino que también un porcentaje alarmante de ellos son efectivamente
torturados mientras estan detenidos bajo arraigo. Estas violaciones a
los derechos humanos asociadas al arraigo motivaron que el Comité de
Derechos Humanos (CDH, 2010) de la ONU recomendara a México que
lo eliminara. Sin embargo, el gobierno Mexicano, a través de su Mision
Permanente ante la ONU (Misién Permanente, 2011), rechazé esta
recomendacion®.

Ademas de los organismos de la ONU, la organizacion HRW también
cuestiond la legalidad del arraigo en su informe de 2010 sobre México®.
El 8 de diciembre de 2009, Amnistia Internacional publicé un informe
detallado sobre varios casos de tortura bajo arraigo, incluso los casos antes
mencionados de 25 policias que fueron detenidos y torturados en Tijuana.
AT (2009) denuncio:

Una excepcion de las formas de detencién mencionadas
anteriormente es el arraigo. De acuerdo al articulo 16 de la
Constitucion por peticion del fiscal, un juez puede ordenar la
retencion (arraigo) de alguien sin cargos, estipulando la hora y
lugar, por 40 dias (ampliable a 80 dias), con el fin de asegurar

55 Entrevista personal con Juan Carlos Gutiérrez, Director de CMDPDH en Ciudad
de México (9 de marzo de 2010).

56 El documento presentado por la mision permanente justifica de varias formas
y afirma que los referentes internacionales contra el arraigo emitidos no reflejan la
situacion vigente de la medida, dado a que la misma ha ido evolucionado (Mision
Permanente, 2011).

57 El informe dice: “En junio de 2008 México aprobé la reforma constitucional
que crea la base para un sistema de justicia criminal contenciosa con juicios orales, y
contiene medidas que son criticas para promover un mayor respeto por los derechos
fundamentales, tales como incluir la presuncion de inocencia en la constitucion. Sin
embargo, dos disposiciones violan las obligaciones de México segtn la legislacion
internacional. La primera permite a los fiscales, con autorizacion judicial, a detener a
individuos sospechosos de participar en la criminalidad organizada hasta por 80 dias
antes de que se les acuse de un delito. La segunda niega al juez la facultad de decidir, en
casos que involucren delitos de una lista prescrita, si un acusado deberia ser liberado
provisionalmente a espera de juicio y durante el mismo. El gobierno tiene ocho afos
para implementar la reforma” (HRW, 2010).
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el éxito de la investigacion, para proteger personas o derechos
legales, o cuando existe un riesgo real de que el sospechosos
huya de la justicia. El arraigo es una forma de detencién pre-
cargo en la cual el sospechoso no comparece ante un juez y
con frecuencia se le niega el acceso a su familia o a un abogado
independiente (de su eleccién). Los sospechosos pueden estar
detenidos en lugares que no siempre se reconocen como centros
de detencion oficial. Los mecanismos de derechos humanos
tales como el Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria
de la ONU (E/CN.4/2003/8/Add.3, 17 de diciembre de 2002,
para 45-50) y el Comité sobre la Tortura (CAT/C/MEX/CO/4,
6 de febrero de 2007) se han referido a la detencién por arraigo
en la cual los detenidos son vulnerables a la tortura y han
pedido su eliminacion.

Durante el prolongado periodo del arraigo, la persona detenida es
incomunicada, y la ubicacién desconocida de los centros de arraigo
generan un estado de vulnerabilidad e indefension para el detenido, de
acuerdo con el informe de la CMDPDH (2010) enviado a la ONU el 29
de marzo de 2010*%. Los informes de las victimas y los testigos oculares
recabados por el SPT demuestran que la detencién prolongada sin
supervision judicial y el estar incomunicado crean el contexto perfecto
para la tortura de los detenidos por arraigo.

4. ARRAIGO Y LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES DE 2008

Como se indicé arriba, la reforma judicial de 2008 trajo muchos cambios
progresistas destinados a crear un sistema judicial mas transparente e
independiente y derechos civiles mas robustos para acusados y victimas
por igual, asi como un sistema de justicia penal mas eficiente (Emonds-
Poli & Shirk, 2009: 318). En muchos aspectos la CPEUM es progresista, no

58 El Director de la CMDPDH, Juan Carlos Gutiérrez, dice que todavia no ha visto
un caso en que un detenido bajo arraigo no haya sufrido ningtin maltrato. “Muéstreme
un caso de arraigo sin trato inhumano o tortura y estaré de acuerdo con el Presidente
Calderén que estos son dos temas separados”. Entrevista personal, Ciudad de México
(9 de marzo de 2010).
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sOlo porque establece muchos derechos civiles, sino porque ademis exige
que las personas sean informadas de esos derechos (Art. 20). Los cambios
pertinentes a este articulo contenidos en la reforma judicial incluyen los
siguientes: al momento de la detencién el acusado debe ser informado
de los cargos en su contra y de sus derechos; existe la presuncién de
inocencia; ademads, el derecho a un defensor publico autorizado si el
acusado no puede pagar un abogado (Art. 17); la carga de la prueba
recae en el MP (Art. 20); el acusado tiene derecho a guardar silencio y
debe ser informado de ese derecho al momento de su arresto (Art. 20);
la tortura esta prohibida especificamente, al igual que la intimidacién, o
mantener incomunicado al acusado (Art. 20); toda confesion obtenida sin
la presencia del abogado de la defensa es inadmisible (Art. 20); y toda
prueba obtenida como resultado de violar los derechos fundamentales de
una persona se considerard inadmisible (Art. 20).

Ademas de estos derechos civiles, la CPEUM incluye muchas
herramientas nuevas para aplicar la ley: una autoridad judicial especial
para vigilancia de medios de comunicacidn electrénicos o intervenciones
telefonicas (Art. 16); incautacion de bienes y beneficios ilegales obtenidos
en el curso de la conducta delictual -mejor conocido como extincién de
dominio—> (Art. 22); y la creacion de bases de datos de cumplimiento de
laley (Art. 21).

En el caso de delincuencia organizada, hay una disposiciéon para
permitir un alojamiento custodial mas estricto para aquéllas personas
con sentencias condenatorias (Art. 18); la excepcion a confrontar a un
testigo en un juicio publico si se determina que la prueba no puede ser
reproducida o si hay riesgo para el testigo (Art. 20); y, por supuesto, la
detencidn preventiva o arraigo (Art.16)%.

Por tanto, hay un conjunto de disposiciones garantistas consagradas
en la CPEUM, al mismo tiempo que existe otro conjunto paralelo de
herramientas de aplicacién de la ley que anulan esos mismos derechos
en caso de sospechosos de delincuencia organizada. El arraigo es uno
de los muchos puntos de discrepancia entre el tratamiento de cualquier

59 Gutiérrez (2012) en este volumen hace un andlisis mas puntual de esta figura.

60 Estos derechos consagrados en la CPEUM atin no habian sido incorporados a la
legislacion federal al momento de la realizacion del presente trabajo. México dispuso
un plazo de ocho afios -finalizando en 2016- para la total implementacién de la
reforma y sus garantias, tanto a nivel federal como estatal.
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acusado y aquéllos sospechosos de delincuencia organizada. En palabras
de Sarre (2010b), pareciera como si una parte de la constitucion hubiera
sido escrita por Ferrajoli y la otra parte por el comandante de la policia
federal.

4.1 El arraigo y la integridad de la Constitucion

El Presidente Calder6n reconocid en su discurso ante el Senado que el
arraigo infringe la libertad personal fundamental de los individuos, pero
pidi6 al Congreso que incluyera el arraigo en la CPEUM (DOE, 2007)%2.
Mas que envolver el arraigo en la integridad constitucional como él
esperaba, el efecto de la incorporacion del arraigo en la CPEUM envuelve
al nuevo texto constitucional en una nube de inconsistencia y falta de
integridad.

a. El Articulo 16 de la Constitucién infringe las libertades
fundamentales y crea inconsistencias inherentes dentro de la
Constitucion

La incorporacién del arraigo en la CPEUM crea una discrepancia entre
el reconocimiento de la Constitucion y la prohibicion explicita del uso de
la tortura para obtener pruebas de detenidos o arrestados (Art. 20) y la
aprobacion explicita de un procedimiento que, por su naturaleza secreta,
fomenta la tortura que prohibe.

En segundo lugar, debido a la naturaleza de los interrogatorios en el
arraigo, el derecho a un abogado pierde todo significado, incluso cuando
el detenido tiene la suerte de contar con uno presente. En tercer lugar, y
por tltimo, el arraigo viola la presuncién de inocencia.

i. Las circunstancias de la detencién bajo arraigo causa que los
detenidos sean susceptibles a la tortura e infringe el derecho a un

abogado.
La legislatura incluy6é dos disposiciones importantes dentro de la
CPEUM (Art. 20) sobre la tortura y el uso de pruebas derivadas de la
tortura y la intimidacién. Primero, prohibe y criminaliza explicitamente

61 En referencia al jurista italiano Luigi Ferrajoli (1940), una de los principales
exponentes del llamado “garantismo juridico”
62  Véase nota 9.
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el aplicar “intimidacién o tortura” a un detenido asi como mantenerlo
incomunicado. Para ayudar a asegurar que los sospechosos no sean
intimidados o torturados para que confiesen, también hay una
prohibicién de admitir pruebas de confesiones realizadas sin la presencia
de un abogado defensor. Si se aplicara, esta prohibiciéon eliminaria todo
incentivo por parte de la policia a obtener una confesiéon por medios
impropios o ilegales como la tortura.

El arraigo aumenta el incentivo a torturar de dos maneras. Aunque
la CPEUM prohibe el uso de declaraciones realizadas sin la presencia de
un abogado, la declaracion incriminadora puede ser usada en su contra
para establecer la evidencia o prueba que sea necesaria para presentar
cargos contra el detenido, pues se tiene al detenido a su disposicién por
un espacio de 40 u 80 dias, para interrogarlo tantas veces como se desee.
Esto ofrece grandes incentivos para obtener declaraciones incriminatorias
por cualquier medio necesario. En segundo lugar, de acuerdo a
Amnistia Internacional (2011), las confesiones que se obtienen mediante
intimidacion, coercidn o tortura se usan en la practica contra el acusado
en la corte, eliminando asi el efecto disuasorio del Articulo 20 para evitar
la tortura®.

Otra contradiccién interna dentro de la CPEUM surge del nuevo
derecho a un abogado, contenido en el Articulo 17. Aunque cualquier
probable responsable tiene derecho a una defensa juridica de calidad, a los
detenidos por arraigo se les niega regularmente el acceso a un abogado.

ii. El arraigo viola la presuncién de inocencia

El arraigo viola la presuncién de inocencia contenida en el Articulo
20 de la CPEUM. Otra vez, las estadisticas emitidas por la PGR en sus
informes laborales (2009-2011) indican que entre septiembre de 2009 y

63  “A pesar de la promulgacion de la legislacion de reforma judicial el 17 de junio,
los jueces siguen permitiendo el uso de declaraciones conseguidas por tortura como
prueba contra el acusado, particularmente sujeto al abuso porque las confesiones
suelen ser la evidencia principal en las condenas penales. Las ONG alegaron que los
jueces a menudo dan mas valor probatorio a la primera declaracién del acusado, con
frecuencia realizada sin representacion legal. Esto ofrece a los fiscales un incentivo
para obtener una primera confesion incriminatoria y dificultar que los acusados
puedan negar dichas declaraciones. Por su parte los funcionarios de agencias policiales
se quejan que aquellos acusados hacen frecuentemente acusaciones infundadas de
confesiones bajo coaccion para conseguir la absolucion” (AI, 2011).
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junio de 2011 se obtuvieron drdenes de arraigo para 3.047personas, les fue
dictado auto de formal prisién a 2.319 personas y se obtuvieron sentencias
condenatorias para s6lo 464 personas. Es decir, menos de 20% de las
personas detenidas bajo arraigo reciben sentencias condenatorias, y a més
de un 20% de ellas ni siquiera se les dicta un auto de formal prision64.

Cuando una persona es detenida bajo arraigo, una nube de culpabilidad
le rodea. En varios casos de amparo, los jueces realizaron presunciones de
culpabilidad en vez de inocencia, a la luz de los argumentos de la PGR
en las solicitudes de arraigo. En uno de los casos, el juez declaré que,
entendiendo el alcance de la investigacion en contra de los sospechosos,
éstos podrian evadir a la justicia si se les dejara libres, ya que conocerian
la naturaleza ilicita de las actividades que se les imputaban (Juicio de
Amparo 2500/2009-11)%. En otro caso, el juez resolvié que los hechos
presentados por la PGR en apoyo de su solicitud de la orden de arraigo
generaban la presuncion de que el sospechoso habia participado en un
grupo criminal dedicado al trafico de personas (Juicio de Amparo No.
50/2010).

Ademds, la privacion de libertad sin cargos es una forma de castigo
por adelantado sin el beneficio del procedimiento penal y las medidas de
proteccion que este conlleva. E1 SPT lamento las medidas tan restrictivas de
los centros de arraigo en comparacién con las condiciones de alojamiento
de las personas condenadas®. Aunque los detenidos por arraigo estan
en un limbo procedimental (no acusados pero tampoco libres) y por
tanto deberian gozar de mas libertad que los condenados, en la practica
ocurre justo lo contrario. Dada la alta tasa de liberados sin cargos entre

64  Por mencionar un ejemplo de esto, en otro caso de amplia difusion, se detuvieron
a mas de 62 policias de diferentes corporaciones policiacas de Baja California el 29
julio de 2010, por sus presuntos nexos con el crimen organizado. Después de casi dos
anos detenidos, todos fueron liberados sin cargos ni acusaciones. A ninguno de los
policias se les encontré vinculos con la delincuencia organizada, ni los elementos para
que permanecieran detenidos (Andrade, 2012).

65  Este caso hace surgir otros temas también, tales como la racionalidad o necesidad
de la orden de arraigo, dada la cantidad y calidad de las pruebas obtenidas al momento
de aprehension de los sospechosos.

66 Ademas de las violaciones a los derechos humanos ya discutidos, los detenidos
por arraigo frecuentemente estdn encadenados en manos y tobillos, con cdmaras de
video y monitores en las instalaciones (SPT, 2009).
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los detenidos por arraigo —treinta por ciento segiin Prado (2010)-,% esta
privacion de libertad altamente restrictiva es en realidad un castigo por
adelantado.

Detener primero e investigar después provoca que personas inocentes
no pierdan solamente su libertad, sino también su reputacion. Hacerlo
sin pruebas transforma la presuncion de inocencia en algo carente de
sentido. Es posible que fuera politicamente conveniente para el Presidente
Calderdn usar todo el peso del estado contra el trafico de drogas, y el
arraigo es claramente una muestra de este ejercicio de la fuerza publica;
sin embargo, como aqui se demuestra, esta muestra de fuerza trae costos
altisimos para la integridad de la Carta Magna y del régimen constitucional
de derecho en su totalidad.

5.EL ARRAIGO Y LA INVESTIGACION POLICIAL

La Reforma Judicial y la Constitucion, después de la reforma de 2008,
han provisto al sistema de justicia mexicano y especialmente a las
agencias policiales de un amplio repertorio de herramientas con las cuales
combatir la criminalidad organizada y el trafico de drogas. Tal como se
indica arriba, estas nuevas herramientas incluyen autoridad judicial
para vigilancia electronica e intervenciones telefénicas, la extincién
de dominio, y la creacién de bases de datos de instituciones policiales
(CPEUM, Arts. 16, 21-22). Con la reforma y el financiamiento por los
Estados Unidos a través del Plan Mérida, las instituciones policiales tienen
mas y mejores herramientas investigativas que nunca, junto con cursos
de informacion sobre el uso de estas nuevas herramientas impartidos por
el FBI y la DEA®. Estas practicas policiales sdlidas y efectivas reducen

67 Este articulo describe a un hombre que fue detenido por sospecha de secuestro,
pero fue absuelto y declarado inocente. No obstante, de acuerdo al articulo, el dafio
psicoldgico causado a él y su familia ha sido duradero.

68 Laley de autorizacién de la Iniciativa Mérida de 2008 (H.R. 6028) para combatir
los narcéticos ilicitos y reducir la criminalidad organizada fue aprobada por la Cdmara
de Representantes y el Senado de los E.E.U.U. en 2008, con el propdsito de ofrecer
asistencia a los gobiernos de México y América Central para controlar la produccién
de narcoéticos ilicitos, el narcotrifico y la criminalidad organizada, asi como para
ayudar a generar capacidad de las fuerzas policiales y promover el imperio de la ley.
Se autoriz6 un presupuesto de $400.000.000 en asistencia para México durante el
Ejercicio Fiscal de 2008.
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en gran medida, si no es que pueden eliminar la necesidad del arraigo,
especialmente si consideramos que el blanco del arraigo son aquéllos
involucrados en la delincuencia organizada.

La CPEUM (Art. 16) define la delincuencia o criminalidad organizada
como aquélla que involucra al menos tres participantes. Los participantes
deben comunicarse, coordinarse, colaborar y “organizarse” para poder
llevar a cabo sus objetivos ilicitos, lo cual se hace la mayoria de las
veces por comunicacion electrénica, ya sea por teléfono mévil o correo
electrénico. Con la vigilancia electrénica, los organismos policiales
pueden monitorear las comunicaciones entre los conspiradores y seguir
a sus organizaciones mas estrechamente como nunca antes para obtener
inteligencia detallada. Los detalles y el alcance de la actividad planificada
de la organizacion se revelan a través de dichas comunicaciones, junto
con los nombres, funciones y ubicacién de los participantes. Este método
de investigacion ofrece pistas confiables asi como pruebas solidas para
usar contra los sospechosos en el juicio sin revelar a los mismos que
estan siendo vigilados. Asi, si un sospechoso planea abandonar la zona,
los organismos policiales estan al tanto de ello gracias al monitoreo y
pueden seguir al sospechoso y detenerlo antes de que se fugue. Por otra
parte, si un sospechoso es detenido por arraigo, los coparticipes toman
conocimiento de la investigacion y pueden destruir pruebas, cambiar
de tactica, descartar teléfonos y direcciones de correo electrénico y, en
general, cubrir sus rastros para evitar su deteccion y aprehension.

El arraigo socava la generacién de capacidad y eficiencia de los
investigadores policiales al ofrecer un “atajo” mediante el cual la policia
no tiene que desarrollar pistas ni usar herramientas de investigacion.
En la mayoria de los casos, estas herramientas, como la vigilancia
electronica, interceptacion telefonica, vigilancia fisica y otros métodos de
investigacion policial mas sofisticados, pueden llevar a la aprehensién de
un circulo mas amplio de sospechosos. Al usar el arraigo para obtener
confesiones, el aparato policial mexicano se arriesga a quedarse atascado
en la incompetencia, la ineficiencia y la corrupcion®.

69 Entrevista personal, Gabriela Navarro Peraza, Coordinador de la CNDH en
Tijuana. Ella afirmé: “[S]i tuviéramos una fuerza policial con formacién cientifica,
compuesta de policias capaces de realizar una investigacion primero y detener después,
las cérceles no estarian llenas y no encestariamos el arraigo” (12 de marzo de 2010).
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6. CONCLUSION: ARRAIGO Y DEMOCRACIA EN MEXICO

El estado de derecho y un poder judicial independiente y efectivo son
elementos esenciales para cualquier democracia operativa. En una
democracia sana, “el poder judicial debe estar junto al ejecutivo y
legislativo como uno de los tres pilares del gobierno” (Lutz & Sikkink,
2001; IDB America (1999) en Handy, 2004). La independencia del poder
judicial permite hacer responsable al poder ejecutivo, y la reforma judicial
en México fue implementada, entre otras cosas, para crear mecanismos
de control y contrapeso y para compartir el poder entre los tres niveles del
gobierno (Edmonds-Poli & Shirk, 2009: 3). La misma reforma fue parte
de un impulso mds amplio para la democratizacién a través del prisma
del estado de derecho para el cumplimiento de la ley en México entre
politicos, funcionarios policiales y la sociedad civil.

Este impulso por una democracia mas liberal coincidiéo en el
tiempo con una grave amenaza a la seguridad de la nacidon. Una de las
respuestas del gobierno para enfrentar este desafio a la seguridad fue
constitucionalizar el arraigo. El arraigo otorga a la policia tiempo valioso
para realizar investigaciones impedidas por los requerimientos legales del
debido proceso. El arraigo puede considerarse un atajo, entonces, para
la obtencién de pruebas valiosas contra infractores graves del crimen
organizado.

La tension entre seguridad nacional y derechos humanos estuvo
patente en el debate del Senado sobre la reforma y en la inclusion del
arraigo en la CPEUM. Sobre la Iniciativa Ejecutiva Federal presentada
ante el Senado de la Republica por el Presidente Calderdn el 9 de marzo
de 2007, el Ministro de la SCJN José Ramén Cossio Diaz declar6:

Senoshasefnalado que el foco en este caso [del arraigo] comienza
con la consideracion del [alarmante] nivel de criminalidad en
México. A partir de este punto inicial el intento es comprender
qué sanciones deberfan estipularse en la Constitucién. En
nuestra opinién, el andlisis deberia ser al revés. Vivimos en
un estado constitucional y democratico. Nos parece que un
estado constitucional y democratico deberia seguir siéndolo sin
importar las amenazas que reciba; no tiene sentido mantener
un estado democratico y constitucional para hacer excepciones



312 La reforma al sistema de justicia penal en México

seguin los factores externos a la Constitucion influyan en él. Nos
parece que el dnico estado viable es el que tiene la capacidad
de, a pesar del enorme fenémeno de delito que experimenta,
mantener y respetar los derechos fundamentales y a partir
de esos derechos combate las condiciones de delincuencia y
crimen, no al revés” (Accion de Inconstitucionalidad 20/2003).

El argumento del Ministro Cossio es similar al del Juez del Tribunal
Supremo Israeli en Marab: al sucumbir a medidas como el arraigo no se
construye un estado mds fuerte; mas bien, la adherencia a los fundamentos
de ese estado —su constitucion y el estado de derecho- engendra respeto
por el gobierno y sus instituciones y fortalece la democracia.

La corrupcioén politica a través de la historia de México y la incapacidad
del sistema judicial mexicano de lidiar con ella han creado una profunda
desconfianza en la poblacion. Un sintoma de esa desconfianza es que la
poblacion no denuncia los delitos y cree que las cosas nunca cambiaran”.
En vez de acercar a México hacia la democracia, la incorporacién oficial
del arraigo en el marco legal y politico en México, regresa a la trinchera a
un gobierno autoritario y corrupto y fomenta la continuacién de su mala
percepcién publica. El ciudadano estd otra vez a merced de la autoridad,
la cual se ha arrogado el derecho de tratar a su ciudadania como desee,
irbnicamente en nombre de la “ley y el orden”

Por supuesto que las organizaciones criminales representan un enorme
problema y amenaza para el estado de México. Ademas, la corrupcion del
poder judicial que permite los sobornos hace de la justicia algo muy dificil
deaplicar. Crear atajos como el arraigo, aunque posiblemente sea eficaz para
obtener condenas, causa mas dafos que soluciones. El efecto perjudicial
de las violaciones a los derechos humanos consagradas oficialmente
sobre la democratizacién de México no deberia ser subestimado. En su
proceso embrionario de reforma legal y democratizacion, el arraigo envia
el mensaje de que, ante la alternativa entre la conveniencia de la politica y
la policia por un lado, y el compromiso con los derechos fundamentales
y la democracia por el otro, la conveniencia se impone por sobre el

70 Entrevista personal, Vicente Calderén, periodista de Tijuana Press, Tijuana, Baja
California (10 de febrero de 2010).
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compromiso con la democracia en México. Merece la pena repetir otra
vez las palabras de la Corte Suprema Israeli:

Este es el destino de una democracia, donde no todos los medios
son aceptables para ella y no todas las practicas empleadas por
sus enemigos estdn a su disposicion. Si bien la democracia a
menudo debe combatir con una mano atada a la espalda, es la
mano correcta. Preservar el Estado de Derecho y reconocer las
libertades del individuo constituye un componente importante
de su interpretacién de la seguridad. Al final del dia, ellas
contribuyen a su fortaleza (Schulhofer, 2004: 1926)".

El arraigo viola la legislacion internacional en materia de derechos
humanos suscrita y ratificada por México, es inherentemente inconsistente
con otros derechos importantes en la Constitucién Mexicana y contraviene
funcionesimportantes dela reformajudicial en México. La falta de voluntad
del poder judicial de controlar significativamente el poder del ejecutivo
convierte el arraigo en algo especialmente peligroso en un momento en
que México esta afianzando su democracia. Si decidiera abolir el arraigo,
el gobierno mexicano no debilitaria la seguridad nacional, sino que la
fortaleceria.
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La extincion de
dominio en el sistema
juridico mexicano

Rasgos de su operatividad e interaccion
con los derechos fundamentales desde la
perspectiva constitucional

Luis Raul Gutiérrez Calderon*

1.INTRODUCCION

A poco mas de un lustro del inicio de la ofensiva politico-militar
mas publicitada en contra del narcotréfico y el crimen organizado,
emprendida oficialmente por el titular del Ejecutivo Federal del gobierno
de México, es de notar, con independencia de las consecuencias y los
resultados de su implementacion, una actitud de Estado que tiende a
satisfacer la necesidad en materia juridica de proporcionar los medios
permanentes que garanticen su actual y futuro desarrollo.

Y si bien no se podria establecer validamente y sin objecién alguna
que la anterior circunstancia remitente hacia una situacién de violencia
generalizada constituyé el motivo esencial para plantear una reestructura
basica en el derecho concerniente a la seguridad publica y la justicia penal,
al menos si valdria conceder que conformé un elemento determinante
para tal accién, todo ello aunado a la vasta e intrincada realidad histdrica,
juridica, politica y social del pais.

En tal sentido es que la presente disertacion tnicamente pretende
conformar un estudio referencial con respecto a una muy particular
institucion comprendida en el conjunto de reformas constitucionales del
afio 2008: la extinciéon de dominio. Para ello, sin descuidar la intrinseca

* El autor es Doctorante en Derecho por la Universidad Panamericana campus
Ciudad de México. Ha sido profesor titular de diversas asignaturas en el nivel de
educacion superior. Actualmente labora en el Poder Judicial de la Federacidn.
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correlacion entre los campos juridicos aplicables —-inmersos todos ellos
en un entorno de ineludible accién pragmatica—, este ensayo propone
diseccionar bajo la permision de los canones que la teoria juridica nos
facilita, la exposicion tocante a la citada figura juridica a través de una
preponderante tonalidad constitucional.

Esto nos permitird averiguar los elementos que componen la extinciéon
de dominio desde la arista que nos provee la Constitucion. Su inspeccion
nos otorgara el conocimiento de su finalidad dltima, el sentido de sus
principios y, mas alla de esto, el andlisis de su razonabilidad frente a los
derechos fundamentales que engloba el recientemente reformado sistema
mexicano de derechos humanos.

Asi, al final de un recorrido por los matices constitucionales que le
otorgan operatividad a la extinciéon de dominio, el lector se encontrara
en la posibilidad de conformar un analisis critico propio que le permita
delimitar los extremos de su ejercicio y asimismo cuestionar sus alcances
veridicos.

2. LA EXTINCION DE DOMINIO Y SU CONTEXTO
EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO

2.1 Antecedentes préximos

Se inicia el presente estudio en direcciéon a una dptica de indole
constitucional que por si misma no implicard exclusivamente una
remembranza de las cualidades historico-legislativas de la extincién de
dominio, sino también un primer examen del contexto en el cual dicha
institucién prorrumpio en el orden juridico mexicano, asi como sus trazos
iniciales de aplicacion casuistica.

Por ello, conviene precisar que fue el dia miércoles 18 de junio de 2008,
cuando por orden del Poder Ejecutivo Federal fue publicado en el Diario
Oficial de la Federacion (DOF) el decreto emitido por el Constituyente
Permanente por el cual se reformaron y adicionaron diversas disposiciones
a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)
(DOE 2008: 3-11). Tal acto en si constituyd la reputada reforma en
materia de justicia penal que vino a modificar en su naturaleza elemental
el sistema jurisdiccional y de seguridad penal en México.
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Dicha reforma consistié en la innovacién, en algunos casos esencial
y en otros de menor impacto, de diez preceptos del texto constitucional,
asi como en la implementacién de once articulos de esencia transitoria.
Entre los primeros, se encuentra la modificacion al Articulo 22, cuyos
motivos y efectos juridicos constituyen el principal objeto de exposicion
en el presente trabajo.

2.2 El devenir legislativo del Constituyente

Como resulta evidente, la extincién de dominio establecida como
figura novedosa en el sistema juridico nacional no encontraria cauce
propio de formulacién sino hasta el momento de la cristalizacion de
las reformas constitucionales acaecidas en el afio de 2008. Empero, no
obstante el matiz de inédita génesis que cercaria la justificacién de su
inclusion en el texto aludido, es posible advertir un interesante proceso
de evolucién practico-legal a partir de preliminares instituciones juridicas
que ciertamente inspirarian a esta tltima.

Por ende, en este orden de planteamientos, podemos encontrar, por
ejemplo, que tanto la confiscacion como el aseguramiento y el decomiso
contemplaron desde antecedentes primeros de la historia constitucional
moderna, aspectos de comun interés e innovacién para con la ahora actual
extincion de dominio, los cuales se estima necesario acotar a continuacién
a través de un oportuno estudio retrospectivo.

2.2.1 La Constitucién de 1917

En primer lugar, cabe sefialar que el texto original del Articulo 22 de
la CPEUM, que dijo reformar a la diversa del 5 de febrero de 1857 y que
fue publicado en el DOF el lunes 5 de febrero de 1917', estableci6 en lo
conducente lo siguiente:

Articulo 22.- Quedan prohibidas las penas de mutilacién
y de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de

1 LaConstituciénde 1917 nacid a partir de la propuesta de reformar ala Constitucién
de 1857, ésta en su version reformada por los sucesivos gobiernos liberales, de tal
manera que este cuerpo juridico es representativo tanto de las aspiraciones de los
liberales mexicanos del siglo XIX como de las férmulas utilizadas para la construccién
del Estado nacional que es cuestionado por la Revolucion Mexicana (Gonzélez et al.,
2004: 28).
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cualquiera especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes,
y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales.

No se considerara como confiscacién de bienes, la aplicacion
total o parcial de los bienes de una persona, hecha por la
autoridad judicial, para el pago de la responsabilidad civil
resultante de la comisién de un delito, o para el pago de
impuestos o multas. [...] (DOE 1917: 150).

De lo anterior, que se advierta la provisién constitucional de cariz
prohibitiva con respecto a la confiscacién de bienes por parte del Estado
y, dada la redaccion de caracter extensivo al final del primer parrafo, su
referencia analégica a una pena inusitada o trascendental. Esta medida se
entiende de esa manera, puesto que la confiscacién desde el punto de vista
juridico se define como la pérdida total del patrimonio del culpable como
sancion al delito cometido (Aguayo, 2004: 413)>

No obstante ello, la importancia del citado numeral radica en la
disposicién excluyente del segundo parrafo, que en una conceptualizacién
de materialidad normativa, redujo el ambito de aplicacién del término
confiscacién a todos aquellos actos que no constituyeran propiamente
la actuacién de una autoridad judicial por la que se aplicaran total o
parcialmente los bienes de una persona para el pago de la responsabilidad
civil resultante de la comisién de un delito, o para el pago de impuestos o
multas®.

Dicha salvedad presente en el numeral en revisiéon constituy6é una
primicia con respecto a su antecedente juridico-formal mads proximo; esto

2 Y, por ello, que su distincion para con el procedimiento de extincién de dominio
resulte evidente, ya que este ultimo, como se analizard mas adelante, no pretende la
aplicacion de la totalidad de los bienes de un delincuente a favor del Estado, sino
que contendra una accién de carcter real —-no penal- con relacion a los bienes que
guarden determinada relacion juridica con ciertos hechos ilicitos, en los términos que
se estudiaran consecuentemente.

3 Esta accién de determinacion juridica de los conceptos que seran excluyentes al
de confiscacién sera reiterativa en el texto constitucional a lo largo de su desarrollo
histérico de reformas. De ahi que en realidad no nos encontremos ante un elemento
inalterado o absoluto, sino que la confiscacion finalmente presente multiples hip6tesis
de excepcion, establecidas tanto por el Constituyente Originario como por el
Constituyente Permanente.
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es, en la llamada “Constitucion Politica de la Republica Mexicana, sobre
la indestructible base de su legitima independencia, proclamada el 16 de
septiembre de 1810 y consumada el 27 de septiembre de 18217, mejor
conocida como la Constitucion de 18574, de cuyo numeral 22 constante
de un sdlo parrafo se advierte su fiel y literal correspondencia para con el
primer parrafo del numeral correspondiente a la Constitucion de 1917,
pero sin la existencia de norma de exclusién alguna como la que se revisa
(Tena, 1998: 607, 609).

Sin embargo, resulta de interés tan sélo acotar que la precedente y
controvertida Constituciéon de 1836° ya contemplaba en el numeral 45
de su Quinta Base la medida atinente a que “ningun preso podra sufrir
embargo alguno en sus bienes, sino cuando la prisién fuere por delitos
que traigan de suyo responsabilidad pecuniaria, y entonces soélo se
verificara en los suficientes para cubrirla” (Tena, 1998: 238), y que, a su
vez, la diversa Constitucion de 1824° en su Articulo 147 decretaba que
“queda para siempre prohibida la pena de confiscacion de bienes” (Tena,
1998: 190).

4  Sobre dicho texto constitucional, Rabasa (2004, en Ramirez, 2008: 45) apostilla
que el Constituyente de 1857 bas6 buena parte de su obra en el Acta Constitutiva
y la Constitucion de 1824, por lo que cabe decir que, en muchos aspectos, las
influencias recibidas en la Constitucion de 1824, persistieron en la de 1857, aunque
ésta ciertamente presentd nuevas y trascendentales adiciones y modificaciones. Para
un interesante estudio sobre los origenes y consecuencias sociales de la Constitucion
de 1857, véase Narvdaez (2008: 1-25).

5 Este documento, conocido también como la “Constitucién de las Siete Leyes”, o
mads especificamente como las “Bases y leyes constitucionales de la Reptiblica Mexicana,
decretadas por el Congreso General de la Unién en el afio de 1836, constituy6é una
ley fundamental dividida en siete estatutos y precedida por las llamadas “Bases
Constitucionales”, que aprobados y publicados entre los afios de 1835 y 1836, en
conjunto, dieron un fin al sistema politico de corte federal establecido en la anterior
constitucion; de ahi su calidad centralista (Tena, 1998: 202). Sin embargo, como
sefiala Barragan (1999, en Cruz, 2004: 91), este periodo se caracterizé por una enorme
movilidad y reacomodo de las fuerzas politicas, con predominio de los conservadores,
ademds de que estuvo marcado con la injusta guerra con los Estados Unidos que
significd para el pais la pérdida de mas de la mitad del territorio nacional.

6 Con respecto a esta norma constitucional, Arteaga (1999: 7) afirma que, a pesar
de que en forma reiterada se habla de que México ha tenido diversas constituciones,
en estricta técnica juridica sélo ha tenido una, la de 1824, con la que se inici6 la vida
independiente del pais, pues si bien ésta ha sido reformada de raiz al margen del
sistema de enmienda que establecia, por ello se ha recurrido al expediente de emitir
otras como las de 1836, 1857 y la actual de 1917.
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Ahora, en retorno a la Constitucién de 19177, si bien de la provisiéon
legal antes apuntada se deduce la facultad de que en exclusiéon a la
confiscacion se lleven a cabo actos judiciales de aplicacién parcial o total
de bienes, en los determinados supuestos ahi precisados, tal apreciacion
inicial nos llevara a verificar de qué manera dicha visién fue enmendada a
través de las décadas subsecuentes.

2.2.2 La reforma constitucional del ano 1982

En tal sentido, la norma aludida no sufriria modificacién alguna
sino hasta el afio de 1982, cuando el segundo parrafo del Articulo 22 fue
reformado para quedar de la siguiente manera:

Articulo 22.- [...]

No se considerard como confiscacion de bieneslaaplicacion total
o parcial de los bienes de una persona hecha por la autoridad
judicial, para el pago de la responsabilidad civil resultante de la
comision de un delito, o para el pago de impuesto o multas, ni
el decomiso de los bienes en caso del enriquecimiento ilicito en
los términos del articulo 109. [...] (DOF, 1982: 5).

De la anterior transcripciéon encontramos la inclusiéon de la figura
del decomiso de los bienes en el caso de enriquecimiento ilicito —esto,
como un novedoso motivo de excepcién para con la terminologia de la
confiscacidn®-, insercién motivada consecuentemente como resultado de
la reforma al titulo cuarto constitucional que posicion6 en dicho escenario
a las responsabilidades de los servidores publicos’. Por tal motivo, el
decomiso poseera una innegable vinculacién hacia el procedimiento
penal y a la existencia de una sentencia condenatoria, al conceptualizarse
como la privacién de los bienes de una persona, decretada por la autoridad

7  Valencia (1998: 82) comenta que a partir de la Constitucién de 1917, el
Estado mexicano ha persistido dentro del sistema federal; sin embargo, éste no ha
permanecido estatico, sino que ha experimentado profundas transformaciones que
lo han conducido a un modelo propio, ajustado a nuestras peculiares condiciones
politicas.

8 Aunque en términos practicos, el ejercicio legislativo se orientaria desde ese
momento y en adelante a interpretar los vocablos “aplicacién” y “decomiso” como
sinénimos.

9  Sobre el contenido de dicha insercién, consultese el DOF (1982: 3-5).
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judicial a favor del Estado y aplicada como sancién a una infraccién del
orden criminal (Ramirez et al., 2004: 40)*.

Cabe destacar que, con respecto a la construccion legislativa de la
reforma al Articulo 22 (Iniciativa, 1982), poco se abund¢ en sus términos
concretos, en razén de que el gran cimulo argumentativo fue destinado
a concretizar la introduccion constitucional de las responsabilidades
de los servidores publicos. Asi, en aquélla tan sélo podemos encontrar
la marginal intencionalidad propositiva de reintegrar al “pueblo” los
bienes que se sustrajeron del patrimonio nacional y, en todo caso, la
directa remision al propio Articulo 109", que hizo posar en la legislaciéon
penal ordinaria la sancién del decomiso y la consiguiente privaciéon de
la propiedad de aquellos bienes vinculados con el enriquecimiento ilicito
respecto de los cuales no se justificara su origen legitimo.

2.2.3 La reforma constitucional del afio 1996

Por otra parte, en el afio de 1996 se concretaria una nueva reforma al
articulo en comento, que propondria en una interesante vision el exceptuar
como confiscacion, ademas de las hipdtesis ahi reiteradas, al decomiso de
los bienes propiedad del sentenciado por delitos de los previstos como
de delincuencia organizada, o el de aquéllos respecto de los cuales éste
se condujera como dueno, si no se acreditaba la legitima procedencia de
dichos bienes.

El contenido normativo se cita a continuacién:

10  Por ende, su diferenciaciéon con relaciéon al procedimiento de extincién de
dominio se originard en la naturaleza del objetivo a perseguir por ambas figuras de
derecho, en virtud de que el decomiso constituird una pena que se impondrd en el
procedimiento penal una vez acreditadas la materialidad del delito y la responsabilidad
en su comision, lo que no se verifica, en cambio, en el juicio de extincién de dominio.
11  Este en su parte conducente prescribe: “Articulo 109.- [...] Las leyes
determinardan los casos y las circunstancias en los que se deba sancionar penalmente
por causa de enriquecimiento ilicito a los servidores ptblicos que durante el tiempo
de su encargo, o por motivos del mismo, por si o por interpésita persona, aumenten
substancialmente su patrimonio, adquieran bienes o se conduzcan como duefios sobre
ellos, cuya procedencia licita no pudiesen justificar. Las leyes penales sancionaran con
el decomiso y con la privacion de la propiedad de dichos bienes, ademas de las otras
penas que correspondan. [...]” (DOE, 1982: 3-4).
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Articulo 22.- [...]

No se considerara confiscaciéon de bienes la aplicacion total o
parcial de los bienes de una persona hecha por la autoridad
judicial, para el pago de la responsabilidad civil resultante de
la comisién de un delito, o para el pago de impuestos o multas.
Tampoco se considerara confiscacion el decomiso que ordene
la autoridad judicial, de los bienes, en caso del enriquecimiento
ilicito, en los términos del articulo 109; ni el decomiso de los
bienes propiedad del sentenciado, por delitos de los previstos
como de delincuencia organizada, o el de aquéllos respecto
de los cuales éste se conduzca como duefio, si no acredita la
legitima procedencia de dichos bienes. [...] (DOF, 1996a: 13).

En este tenor, sin duda alguna resulta trascendental, en primer grado, la
particular deferencia en grado constitucional del término de delincuencia
organizada, en tanto que, como se vera enseguida, el extenso discurso
parlamentario que lo sustentd fue ampliamente desarrollado en torno a la
declaracién de una realidad social ya en ese entonces estimada como de
relieve mundial.

Ello se desprende de la propia exposicién de motivos que, como
basamento de la iniciativa de reforma constitucional, fue presentada por
los Poderes Ejecutivo y Legislativo en fecha 19 de marzo de 1996, y a través
de la cual fueron identificados determinados puntos de envergadura
para con la entonces situacion de seguridad nacional. En seguimiento de
dicho documento, linea tras linea se formulé un llano reconocimiento a
la existencia de la delincuencia organizada como uno de los problemas
mas graves en México y en toda la comunidad mundial. Asimismo, se
llevé a cabo el sefialamiento del narcotrifico como la manifestacion
mas destacada de dicha coyuntura’? y la clara prevenciéon de que dicha
actividad afectaba las vidas de miles de seres humanos y atentaba contra

12 Sobre este punto, Herndndez (1998: 1223) coincide en que, de entre las
manifestaciones tipicas dela delincuencia organizada (el terrorismo, el lavado de dinero,
el robo de automoviles, los asaltos en carreteras a transportes colectivos, el trafico de
infantes, la trata de blancas o de indocumentados, las bandas o pandillas de actuacion
urbana), la que mas preocupacion ha generado nacional e internacionalmente es la del
narcotrafico, debido a la afectacion tangible que produce a cada Estado y al conjunto
de éstos.
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los principios basicos de la vida comunitaria y de la esencia del Estado,
generando descomposicién social e inestabilidad politica (Iniciativa,
1996).

Otros puntos de afirmacién se concentraron en denunciar el
cardcter transnacional de la delincuencia organizada, su capacidad de
desestabilizacion y de ataque frontal contra las autoridades politicas
de los Estados y su uso de métodos y técnicas que la modernizaban y
hacian més eficiente que los medios tradicionales de control estatal, como
también se afirm¢ la necesidad del gobierno de, en un marco de derecho,
fomentar su actualizacién y su agilizacién procedimental, asi como su
mejora organizacional y de capacidad de respuesta, para evitar el rezago y
la ineficacia frente al fendmeno delictivo (Iniciativa, 1996).

En diverso sentido, con respecto a la especifica modificacion
reformatoria del Articulo 22 antedicho, la referida exposiciéon de motivos
caracterizd su necesidad en el marco de la contemplacién de una
delincuencia presente con modernos métodos y técnicas, que gestionaba
el lavado de dinero en grandes sumas a través del sistema financiero
con absoluta impunidad”. De ahi que en apelacién a la experiencia
internacional se aseverd que entre las acciones que habian probado su
eficacia frente a la delincuencia organizada, con respeto a un marco legal
y alos derechos humanos, se encontraba la confiscacion de bienes en caso
de haber sentencia condenatoria (Iniciativa, 1996).

Y asi, dicha motivacién legislativa insisti6 en la conveniencia de
establecer normas que permitieran la localizacién y aseguramiento
de bienes producto de los delitos del crimen organizado, asi como la
posibilidad de afectar a las organizaciones criminales en su mayor fuente
de poder, que es el econdémico; ello, a través de la aplicaciéon o decomiso
de bienes que se encontraran relacionados con la delincuencia organizada
y que asegurados por la autoridad ministerial, pertenecieran a miembros
de la organizacion delictiva o respecto de los cuales éstos se condujeran
como duenos (Iniciativa, 1996).

Empero, Garcia (2004a: 73) reconoce que, si bien la presente reforma
pretendié enfrentar el grave problema concerniente al manejo de los

13 Pues, como reflexiona Garcia (2004a: 67), la estrecha y creciente sociedad entre
la delincuencia ~como medio o instrumento-, y el poder econémico —como fin pero
también como factor de criminalidad-, resulta evidentemente més abundante en el
narcotrafico y, en cambio, escaso en el supuesto del terrorismo.
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recursos que genera o utiliza la delincuencia organizada, en cambio, la
respuesta del Articulo 22 fue desafortunada, puesto que con la modificacién
constitucional se produjo una inversion del onus probandi al sustituirse la
carga de la prueba sobre la responsabilidad —-que corresponde al Ministerio
Publico (MP)- por una carga de la prueba sobre la procedencia licita de
los bienes —proyectada al gobernado-, lo que sin lugar a dudas abri¢ la
puerta para otros desarrollos mas inquietantes que se cristalizaron en el
afio de 1999, como se abundara en su momento.

Por ultimo, no resulta desapercibida la semejanza existente entre
el pasaje constitucional que se examina y la expresion enunciativa del
pentltimo parrafo del Articulo 109 ya esbozado previamente. Asi lo
confirma el dictamen legislativo que afirmé la similitud entre ambos
preceptos como modelos de permision estatal para la disposicion de
los bienes del delincuente cuando éstos son producto de una conducta
delictiva. Ademas, se centrd su justificacion esencial en que estos bienes,
adquiridos como producto de delitos cuyo origen licito no se compruebe
y que normalmente se destinan para las propias actividades delictivas,
no permanecieran a disposicién del delincuente y, sobre todo, que su
organizacién criminal ya no pudiera seguir utilizindolos (Dictamen,
1996).

2.2.4 La reforma constitucional del ano 1999

Posteriormente, al proseguir por este camino historico, se anota que
al correr el afio de 1999, el Articulo 22 fue nuevamente reformado, al
adiciondrsele un tercer parrafo y constituirse en los siguientes términos:

Articulo 22.- [...]

No se considerara confiscacion la aplicacion a favor del Estado
de bienes asegurados que causen abandono en los términos
de las disposiciones aplicables. La autoridad judicial resolvera
que se apliquen en favor del Estado los bienes que hayan sido
asegurados con motivo de una investigacion o proceso que
se sigan por delitos de delincuencia organizada, cuando se
ponga fin a dicha investigacion o proceso, sin que haya un
pronunciamiento sobre los bienes asegurados. La resolucién
judicial se dictara previo procedimiento en el que se otorgue
audiencia a terceros y se acredite plenamente el cuerpo del delito
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previsto por la ley como de delincuencia organizada, siempre y
cuando se trate de bienes respecto delos cuales el inculpado enla
investigacién o proceso citados haya sido poseedor, propietario
o se haya conducido como tales, independientemente de que
hubieran sido transferidos a terceros, salvo que éstos acrediten
que son poseedores o adquirentes de buena fe. [...] (DOF
1999a: 2).

La antes transcrita reforma constitucional planted una serie de precisiones
operativas que, si bien no fueron contempladas en la previa modificacion
del aflo de 1996 -con relacién al decomiso de bienes por los delitos
previstos como de delincuencia organizada-, resulta manifiesto sefialar
que las mismas pudieron haber sido legisladas y desarrolladas sin
dificultad en la norma legal secundaria'. No obstante ello, resulta de
relevancia observar en aquélla el cambio de terminologia de decomiso
a aplicacién por aseguramiento’; también lo es la aclaracion legal de
considerar para tal efecto a los bienes asegurados con motivo de una
investigacién o proceso, cuando se ponga fin a estos ultimos sin haberse
hecho un pronunciamiento sobre los primeros. Asimismo se destaca el
requerimiento previo al dictado de la resolucién judicial de que se siga
un procedimiento donde se otorgue audiencia a terceros y que se acredite
plenamente el cuerpo del delito previsto por la ley como de delincuencia
organizada; asi como la determinacién de que siempre se trate de bienes
respecto de los cuales el inculpado haya sido poseedor, propietario o
se haya conducido como tales, independientemente de que los bienes

14 La previamente existente Ley Federal contra la Delincuencia Organizada
(LFDO) entré en vigor al dia siguiente de su publicacién en el DOF de fecha 7 de
noviembre de 1996; su Articulo 1 circunscribio su objeto en establecer las reglas para
la investigacién, persecucion, procesamiento, sancion y ejecucion de las penas por los
delitos cometidos por algin miembro de la delincuencia organizada. Ademas dicho
conjunto normativo cuenta con un capitulo especifico relativo al aseguramiento de
bienes susceptibles de decomiso, con expresa remision legal al Codigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comun, y para toda la Reptiblica en Materia de
Fuero Federal (CPF) y al Cédigo Federal de Procedimientos Penales (CFPP) (DOF,
1996b: 2-8).

15 Que en realidad no constituy6 una diferencia sustancial y técnica en la practica
forense penal.
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hubieran sido transferidos a terceros, salvo que éstos acrediten que son
poseedores o adquirentes de buena fe.

De este modo, que en un debido andlisis de los resefiados elementos
constitucionales se desprenda de inicio, la directa pretension de constituir
un procedimiento para la aplicacién de bienes asegurados, que dado el
acontecimiento de encontrarse concluidos la averiguacidon previa o el
proceso judicial, indefectiblemente deba de llevarse a cabo de manera
independiente a éstos, con la previa satisfaccion de los categoricos
requerimientos ya indicados.

Asi, por consecuencia, el término aseguramiento se instituyd en el
orden constitucional como una medida provisional distinta a la pena de
decomiso, que en todo caso, permitiria garantizar, entre otras cosas, la
eventual imposicion de esta ultima (Tesis P. XII1/93), o, como se advierte
de lo anterior, incluso posibilitaria la instauracién del procedimiento de
aplicacién de bienes en los términos de la reforma en estudio’.

Empero, sobre el tema en particular, la exposicion de motivos
correspondiente no resulta del todo clara, pues si bien en primer término
ésta conceptualiza la citada aplicacion estatal como aquélla decretada por
la autoridad judicial en un procedimiento determinado por la ley, con
la participacién indistinta de los poseedores, propietarios y adquirentes
de buena fe (Iniciativa, 1999), en cambio, no dilucida debidamente si su
naturaleza se constituiria en la forma procesal ya sea de un juicio separado
o en la de un incidente, ni determina si ello aconteceria dentro o fuera del
procedimiento penal y qué relacion se guardaria con éste.

Ante ello, una interpretacion sistémica conlleva a reconocer dos
hipotesis de decomiso inmersas en el Articulo 22, como resultado de
la reforma en comento. Primero, hallamos el supuesto ya instituido en
la reforma del afio 1996, por la cual el decomiso se practicaria sobre
bienes del sentenciado, respecto de los cuales éste fuera propietario o
se condujera como tal, es decir, una vez que dicho sujeto activo fuera
condenado en sentencia definitiva por la comisiéon de ilicitos de los

16  Por lo que dada la esencia transitoria del aseguramiento y su relacién con la
finalidad de que en sentencia definitiva se decrete el decomiso de lo asegurado o bien
su aplicaciéon conforme al procedimiento establecido en la reforma constitucional
aludida, que entonces, su distincion para con el procedimiento de extincién de dominio
sea latente, dado el proposito de privacion definitiva de bienes que se presenta en el
altimo, entre otros aspectos.
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previstos como de delincuencia organizada’. El segundo supuesto
es el contenido en la reforma estudiada, que viene a establecer un
procedimiento para la aplicaciéon de los bienes asegurados en una
investigacién o proceso seguidos por delitos de delincuencia organizada,
cuando se les ponga fin sin un pronunciamiento sobre dichos bienes,
lo que asoma indiscutiblemente a la provision de una facultad con una
inmensurable discrecionalidad puesto que se prescinde de la necesidad
de contar con una sentencia que acredite simultdneamente el ilicito y la
plena responsabilidad del inculpado, ya que tan sélo es suficiente, como
sefiala Carbonell (2006: 781), que hayan llegado a su final la averiguacion
previa o el proceso correspondiente y —se complementa-, que se otorgue
audiencia a terceros y se acredite plenamente el cuerpo del delito (mas no
la plena responsabilidad del indiciado).

En atencion a esta ultima provision, Garcia (1996: 54-55) revela que es
flagrante la inversion en la carga de la prueba en la norma constitucional',
puesto que, en este caso, ya no se necesitara probar la ilicitud de la conducta
del acusado en una evidente presuncién de culpabilidad juris tantum, ya
que ahora serd el inculpado quien debera demostrar que actud en forma
legitima, pues de no hacerlo asi, le serdn decomisados sus propios bienes,
o incluso los ajenos sobre los que se condujo como duefio, aunque en rigor
no lo sea.

Asimismo, Garcia (2004a: 75-76) denuncia que esta medida se
pretendié afianzar bajo el insostenible argumento de que no reviste
una naturaleza penal, lo cual considera asi ya que en su criterio toda la
hipétesis del Articulo 22 se eleva sobre la calificacién de un cierto hecho
calificado como delincuencia organizada, calificacion que, sin embargo,
no se producira en una sentencia definitiva, lo cual en todo caso conducira
alaimposicion de una sancion que no se identifica como tal: una pena que
no es pena; es decir, se prevé la imposiciéon de una consecuencia juridica

17  Cabe sefialar al margen, que en la praxis judicial federal la aplicacién de bienes
a favor del Estado en los procesos penales en tramite cominmente se externa en una
parte considerativa de la sentencia definitiva, y su imposicion se configura a suerte de
una pena de decomiso, en el resolutivo final correspondiente, en concordancia con la
norma procesal (CFPP, Articulo 182-Q) que faculta a la autoridad judicial a decretar
el decomiso de bienes mediante sentencia.

18 Al respecto, Islas (1996: 97) sefiala que ello implica una directa contradiccién al
Articulo 21 de la Constitucion Federal que establece que no es el acusado quien debe
probar su inocencia, sino que al MP le corresponde aportar las pruebas del delito.
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proveniente de un hecho delictuoso cuya investigaciéon ha quedado
inconclusa, una privacién de derechos sin causa criminal ni sentencia que
la establezca.

En otro sesgo, resulta discutible que la norma constitucional no haya
proveido reconocimiento alguno para que, dentro del proceso penal
—en la primera hipétesis apuntada—, resulten igualmente sostenibles las
imposiciones procesales que si posee la segunda hipétesis, verbigracia,
la garantia de audiencia de terceros, ante lo cual se interpreta que dicho
mutismo remita a la aplicacion directa de las normas contenidas tanto en
la LEDO, el CPF y el CFPP. Sin soslayar que tan sélo unos meses después
de la publicacién de la reforma a la CPEUM entrd en vigor la otrora Ley
Federal para la Administraciéon de Bienes Asegurados, Decomisados
y Abandonados (LFAB)" —posteriormente abrogada por la hoy vigente
Ley Federal para la Administracién y Enajenacién de Bienes del Sector
Publico® (LFAEB)-, que asumi6 por objetivo el regular la administracién
y destino de los bienes asegurados, decomisados y abandonados en los
procedimientos penales federales (DOF, 2009b: 1).

No obstante lo indicado, resulta destacado apuntar que, al menos
hasta este punto, la evolucién legislativa sobre este tema especifico ya se
encontraba en el centro de una tendencia innegable —atin no posibilitada
completamente en dicho contexto constitucional- de concebir a la
aplicacion de bienes en comento a través de un juicio o procedimiento de
caracter auténomo.

Lo anterior es posible de ser apreciado en la comentada iniciativa de
reforma constitucional, aunque en un aspecto estrictamente indiciario
y apenas embrionario, a través de la extracciéon de determinados
canones considerados como rectores a efecto de ser apreciados en la
aplicacion de bienes. Esto es: a) la instauracion de un procedimiento en
el que se cumplan todas las formalidades esenciales; b) la posibilidad de
participacion tanto de los poseedores o propietarios de los bienes, como
de los terceros a los que se les hubieran transferido; c) la condicién de

19 Publicada en el DOF en fecha 14 de mayo de 1999 y que conforme a su Articulo
Primero Transitorio (DOF, 1999b: 10), su vigencia iniciaria a los tres meses posteriores
a dicha publicitacion.

20 Publicada en el DOF en fecha 19 de diciembre de 2002 y que conforme a su
Articulo Primero Transitorio (DOF, 2002: 22), su vigencia iniciaria a los ciento ochenta
dias naturales contados a partir del dia siguiente al de su publicacidn.
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que exista una resolucién judicial que ponga fin al procedimiento y
que en ésta no hubiere un pronunciamiento sobre los bienes; d) que su
inicio se sustente en el ejercicio de una accién a disposicién del Estado;
e) la necesidad de que se demuestre para su procedencia, la relacion
causa-efecto entre el bien y los elementos objetivos del delito; y, ) que la
transferencia de su propiedad se efectie en beneficio de la colectividad
(Iniciativa, 1999). Estas pautas, si bien se encuentran limitadas al contexto
presente en la reforma convocada, al menos permitirdn el desprender los
primeros atisbos comunes para con la extinciéon de dominio, como se
identificard en su momento.

Como un aspecto final, la reforma del afio de 1999 asimismo contempld
la inclusion del abandono de los bienes asegurados como un nuevo
ejercicio no confiscatorio en los términos de las disposiciones aplicables?'.

2.2.5 La reforma constitucional del ano 2005

En ultimo lugar, cabe puntear que la consecutiva reforma constitucional
al numeral 22 acontecida en el aio de 2005 y que modificé su primer
parrafo, no aporté modificaciéon alguna a la tematica en observacion;
sin embargo, dada su particular importancia con respecto al entorno
proteccionista subyacente en el campo del derecho internacional de los
derechos humanos, le corresponde un merecido paréntesis en el actual
estudio®.

Asi, el citado dispositivo se contempld de la siguiente manera:

Articulo 22.- Quedan prohibidas las penas de muerte, de
mutilacién, deinfamia, lamarca,los azotes, los palos, el tormento
de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscaciéon de

21  Dicha referencia a la legislacion secundaria no se conduce mas alld de las
disposiciones del CFPP en sus Articulos 182-A, 182-N y 182-Q, y en su momento
por las de la LFAB esencialmente en sus numerales 1, 3 y 44 a 52 (actualmente, por la
LFAEB en los Articulos 1, fraccién IV, 24 y 70).

22 Elproceso legislativo correlativo a la precitada reforma a la Constitucién Federal
arranc en el preludio de la presentacién de quince iniciativas de diversas fechas,
que en su conjunto contemplaron argumentos de cualidad multidisciplinaria para
sustentar la propuesta prohibitiva de la llamada pena capital; asi, un diversificado
mosaico de razonamientos de estirpe socioldgica, cultural, criminoldgica, juridica
(nacional e internacional), humanista y hasta moralista, confluyeron para una comun
finalidad (Iniciativas, 1998-2004).
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bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales.
[...] (DOF, 2005: 2) %,

3. LA EXTINCION DE DOMINIO EN LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DEL ANO 2008

Finalmente, una vez que hemos determinado los precedentes
parlamentarios mas destacados, como punto de destino en nuestro trayecto
encontramos la composicién de la multicitada reforma sobrevenida el
dia 18 de junio de 2008, la cual, como se ha introducido en los parrafos
iniciales, por si misma encauzé la incorporacién de la extincién de
dominio en nuestro sistema constitucional. El referido mandamiento se

determind en la forma textual que se cita a continuacién:

Articulo 22.- Quedan prohibidas las penas de muerte, de
mutilacién, deinfamia,la marca,los azotes, los palos, el tormento
de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes
y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales. Toda
pena debera ser proporcional al delito que sancione y al bien
juridico afectado.

No se considerard confiscacién la aplicacion de bienes de
una persona cuando sea decretada para el pago de multas o
impuestos, ni cuando la decrete una autoridad judicial para
el pago de responsabilidad civil derivada de la comisiéon de
un delito. Tampoco se considerara confiscacion el decomiso
que ordene la autoridad judicial de los bienes en caso de
enriquecimiento ilicito en los términos del articulo 109, la
aplicacién a favor del Estado de bienes asegurados que causen
abandono en los términos de las disposiciones aplicables,
ni la de aquellos bienes cuyo dominio se declare extinto en
sentencia. En el caso de extinciéon de dominio se establecera un
procedimiento que se regira por las siguientes reglas:

23

Para un valioso estudio acerca de la pena de muerte en México y un interesante
alegato abolicionista, véase Diaz-Aranda et al, (2003), asi como Garcia (2004b:

910-918).
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I. Sera jurisdiccional y auténomo del de materia penal;

II. Procederd en los casos de delincuencia organizada, delitos
contra la salud, secuestro, robo de vehiculos y trata de
personas, respecto de los bienes siguientes:

a. Aquellos que sean instrumento, objeto o producto
del delito, ain cuando no se haya dictado la
sentencia que determine la responsabilidad
penal, pero existan elementos suficientes para
determinar que el hecho ilicito sucedio.

b. Aquellos que no sean instrumento, objeto
o producto del delito, pero que hayan sido
utilizados o destinados a ocultar o mezclar
bienes producto del delito, siempre y cuando se
retnan los extremos del inciso anterior.

c. Aquellos que estén siendo utilizados para la
comision de delitos por un tercero, si su duefio
tuvo conocimiento de ello y no lo notificé a la
autoridad o hizo algo para impedirlo.

d. Aquellos que estén intitulados a nombre de
terceros, pero existan suficientes elementos
para determinar que son producto de delitos
patrimoniales o de delincuencia organizada, y
el acusado por estos delitos se comporte como
dueio.

III. Toda persona que se considere afectada podrd interponer
los recursos respectivos para demostrar la procedencia
licita de los bienes y su actuacién de buena fe, asi como que
estaba impedida para conocer la utilizacion ilicita de sus
bienes (DOF, 2008: 3-11).

En tal tesitura, a las ya referidas excluyentes contenidas en la normativa
constitucional con respecto a la vedada confiscacion, se afiadira el
concepto de aplicacion a favor del Estado de aquellos bienes cuyo dominio
se declare extinto en sentencia. Por lo que claramente de su descripcion
textual, podamos reparar en la existencia de los rasgos medulares que
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determinaran su condicion esencial, para asi comprender su posterior
desarrollo en la ley reglamentaria pertinente®.

3.1 Los principios constitucionales de la extincién de dominio

3.1.1 Un alegato sobre técnica legislativa: principios y reglas en la
Constitucion

De la vista del precepto fundamental antes citado podemos percibir
que, con respecto al contenido de la regulacién de la extincidon de
dominio, éste presenta una variedad de normas heterogéneas cuya natura
se estima menester desentrafiar. Asi visto, cabe destacar que en el texto
de la CPEUM no se produjo tan sélo la formulacién de incuestionables
principios constitucionales de ordenacion, sino que también se llevé a
cabo la enunciacion de determinadas “reglas” conforme a las cuales se
instituy6 que deberia de regirse el procedimiento de extincion de dominio.

En tal sentido, principios y reglas conviven en un contexto donde los
primeros se identifican con facilidad alo largo del enunciado constitucional
e, incluso, son denominados de manera inexacta como “reglas’, tal y como
sucede en el caso de las fracciones I y III del referido numeral, que, a pesar
de su nomenclatura, consisten en verdaderos principios.

Ahora bien, sin perjuicio de que mas adelante se profundice en el
contenido particular de dichas reglas, es menester determinar brevemente
lo discutible que resulta en una debida técnica legislativa, la insercién en
un texto constitucional de normas operativas de segundo orden o reglas en
sentido estricto, como aconteci6 con relacién al contenido de la fraccién
II del ordenamiento en estudio.

En este aspecto, es necesario enfatizar de manera preliminar, que
ciertamente la actividad de concreciéon de los principios derivados
de la reforma a la CPEUM en estudio, debe realizarse a través de una
actividad positiva que consista en establecer nuevas normas conformes
con tales principios, en relacion con los casos particulares en que puedan
ser invocados aquéllos. Asi y solo de esa manera, dichos principios
resultardn adecuadamente operativos en el ambito de las particulares

24 LaLey Federal de Extincién de Dominio (LFED), Reglamentaria del Articulo 22
de la CPEUM, fue publicada en el DOF el viernes 29 de mayo de 2009 y conforme a su
Articulo Primero Transitorio, la misma entraria en vigor a los noventa dias naturales
posteriores a dicha publicaciéon (DOF, 2009: 111-121).
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estructuras operacionales determinadas por el legislador, puesto que si
no se considera un proceso concreto, el principio que regula la norma de
maxima jerarquia tarde o temprano seria reducido a una simple expresién
verbal; de lo anterior, que se presente como incuestionable la necesidad
de interponer una posterior actividad normativa, en el ambito de la cual
pueda manifestarse de modo operativo el valor contenido en el principio
constitucional (Zagrebelsky, 2000: 84).

Por lo anterior, sera a través de la reglamentacion de los principios
constitucionales cuando al legislador le corresponda el desarrollar la
potencialidad de éstos en relacién con la casuistica especifica a regular
de manera secundaria; asi, el principio permitird conducir a la unidad
a las particulares disposiciones legislativas y cumplira con su tarea de
sistematizar. Para ello, es necesario un contexto suficientemente definido
en que pueda ser aplicado el principio, porque la concrecién del principio
exige, en primer lugar, su determinacion en el marco legislativo (sobre las
estructuras, los medios, los casos) y, en consecuencia, que no se pueda
sustituir al legislador sin traicionar su funcién (Zagrebelsky, 2000: 84-85).
Solo de esa manera, se lograra que la Constitucion no ocupe simplemente
el papel de la ley, sino que sirva de orientacion para el disefio de un
modelo de produccién normativa notablemente mas complejo (Prieto,
1997: 35-36)%.

25  Para mayor clarificacion de la idea antes expuesta, cabe destacar que el
contenido de valor preceptuado por una norma constitucional generalmente contiene
la formulacién de principios juridicos, llamense asimismo derechos fundamentales
o derechos subjetivos publicos. Y, por ello, la distincién entre reglas y principios es
importante para comprender el modo de funcionamiento de las unas y de los otros.
Mientras que las reglas establecen lo que se debe o no se debe hacer en circunstancias
determinadas por las mismas reglas, los principios establecen orientaciones generales
que han de seguirse en todos los casos que pueden presentarse, aunque no estén
predeterminados por el mismo principio. Por tanto, un principio tiene una capacidad
expansiva mayor que la de una regla, pero, a diferencia de ésta, necesita de una
posterior actividad de concrecién que relacione al principio con los casos especificos
(Zagrebelsky, 2000: 83-84). Dicho de otra manera, las normas legislativas son
prevalentemente reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derechos y
sobre la justicia son prevalentemente principios. Por ello, distinguir los principios de
las reglas significa, a grandes rasgos, distinguir la Constitucion de la ley (Zagrebelsky,
1999: 109-110).

26  Conviene resaltar que el mandato concreto de desarrollar a través de normas
secundarias las directrices constitucionales, y cuya falta de desarrollo puede originar
una inconstitucionalidad por omisioén, no necesariamente ha de estar expresamente
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No obstante lo establecido, es comun encontrar con gran frecuencia en
la Constitucién mexicana una interaccién indiscriminada de principios
y reglas que responde inconcusamente a la profusa e histérica tendencia
estatal de modificarla con regularidad y sin reparo en la distincién
apuntada?. Y es que, si resulta en un plano evidente que las reformas
a la Constituciéon de 1917 han sido reiterativas y hasta discordantes, en
una tenaz carencia de técnica legislativa, es de observarse que uno de los
errores mas frecuentes que se presentan se refiere a la incorporacién en el
texto fundamental de normas de caracter excesivamente reglamentario,
que bien podrian establecerse en leyes constitucionales (Fix-Zamudio et
al. [1999] en Pedroza et al., 2000: 69).

Esto produce a la larga un problema trascendental, puesto que si en
principio toda cuestién juridica debe resolverse mediante las soluciones
positivamente consagradas por el legislador en la norma secundaria, la
inclusién de éstas a manera de reglas en el texto constitucional conduce
a que, ante la evolucion posterior de las situaciones o de las ideas, se
deba de permanecer forzosamente y para todo en la situacién en que nos
encontrabamos, hasta en tanto el Constituyente Permanente produzca la
modificaciéon que resulte necesaria dadas las nuevas circunstancias de la
época (Gény [1925] en Tena, 1968: 89).

De tal manera, dada la naturalidad en el orden constitucional con el que
convergen dispositivos relativos a principios y normas, sin la provision de
distincion alguna entre éstos, que al menos en una labor teérica conducida
a través de las siguientes lineas, sea concebible el lograr esa finalidad. Por
ello, se llevara a cabo enseguida una diseccion entre los principios y reglas

formulado en un precepto de la Constitucion, sino que bien puede estar implicito en
el texto fundamental; de tal manera que ademas de tal supuesto, el legislador incluso,
puede incurrir en un acto de omisién legislativa ante una deficiente regulacién de los
principios constitucionales (Casal, 2006: 2259-2262).

27  Sobre el tema, Garcia (2008: 1557) comenta que abundan las reformas a la
CPEUM, cuyo grupo mas nutrido corresponde, como es natural, a modificaciones en
el sistema politico y en el régimen de los derechos y programas sociales y econémicos.
Por otra parte, Valencia (1998: 46, 90) refiere en un sentido critico, que la Constitucién
de 1917 ha sido una constitucion rigida mas en la teoria que en la practica, como
se constata en sus abundantes modificaciones que sélo hasta el afio de 1998 se
contabilizaban en mads de seiscientas. En cambio, Gamas (2007: 361) adopta una
postura justificativa al identificar la esencia del proceso reformador con la adecuacién
del sistema politico a las realidades presentes y venideras.
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que confluyen en el Articulo 22, contemplandolos en su justa medida y sin
perjuicio en algunos casos, de su desacertada clasificacién original.

3.1.2 El principio procedimental

En un primer avance, ubicamos el reconocimiento parlamentario
del caracter procedimental de la extincién de dominio. Dicho elemento,
que de inicio implica la adopcidn del ejercicio de un “procedimiento”
como método de operacidn para la extinciéon de dominio, consiste en un
valido principio de origen constitucional que indudablemente configura
un elemento esencial de su existencia. Sin embargo, es de estimar que la
nocién otorgada al término procedimiento, en realidad, se refiera a su
matiz mas amplio en el &mbito del proceso o juicio®.

Ello se sostiene asi, puesto que bajo la luz de la doctrina la diccién
procedimiento significa sélo la manifestacién externa, formal, del
desarrollo del proceso o de una etapa de éste, sin comprender las
relaciones juridicas que se establecen entre los sujetos del proceso ni la
finalidad compositiva de éste (Ovalle, 1996: 180); en tanto que, por una
parte, el término juicio bien puede referirse a la decisién o sentencia del
juez o a la reunién ordenada y legal de todos los tramites del proceso
(Pefia [1835] en Ovalle, 1996: 180); por otra parte, el vocablo proceso
denota la suma de los actos que se realizan para la composicién del litigio
(Carnelutti [1944] en Ovalle, 1996: 181). E incluso, sobre este aspecto,
Manresa y Navarro (1856), citado por Medina Lima (1984: 244), distingue
entre procedimiento y enjuiciamiento al sefialar que el primer concepto
constituye la aglomeracién o reunion de reglas y preceptos a que debe
acomodarse el curso y ejercicio de una accién y, en cambio, el ulterior es
el orden y método que debe de seguirse en la marcha de la sustanciacién
de un negocio, de tal manera que el enjuiciamiento determine la accién
sucesiva de las actuaciones trazadas por el procedimiento.

A lo cual, como se ha visto, si lo que se busca con dicho procedimiento
es la aplicacion a favor del Estado de los bienes cuyo dominio se declare

28 Como advierte Ovalle (1996: 179) las expresiones juicio, procedimiento y
proceso se utilizan como sinénimos; sin embargo, su origen ha correspondido a
etapas distintas de la evolucion del derecho y la doctrina procesal, y si bien es cierto,
aparentemente representan el mismo fendmeno, poseen un significado histérico,
cultural y doctrinal diferente.
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extinto en sentencia, entonces la acepcion de proceso o incluso la de juicio
se consideran las mas adecuadas, sin menoscabo de que en todo caso, las
tres designaciones mencionadas en su acotado contexto® bien podrian
validamente referir el concepto que aqui interesa:*® la existencia de un
conjunto de normas juridico-operativas que conduzcan la sustanciacion
de la accién de extinciéon de dominio en miras de una decisién judicial
que la dirima®.

3.1.3 El principio jurisdiccional

Es de notar en el contenido del Articulo 22, como se adelanto, la
provision de ciertos principios de caracter constitucional, no obstante su
incorrecta catalogacion como reglas; ello se desprende de la redaccion
tanto de la primera fraccion como de la dltima en dicho precepto.

La fraccién I revela, primeramente, la esencia jurisdiccional del
procedimiento de extincién de dominio y, en segundo término, su
autonomia del procedimiento de materia penal®. Y, por su parte, la
fraccion III, garantiza el principio de participaciéon procesal de toda
persona afectada ante el ejercicio de la acciéon de extinciéon de dominio.
En tal medida, sobre el antedicho principio que califica de jurisdiccional
al procedimiento de extincion de dominio deberdn de indicarse al efecto
sus consecuencias inmediatas.

29  Es decir, como pauta de una nocién no sélo formal sino también teleoldgica.

30 Y es que, en todo caso, en el derecho procesal, el término juicio se considera
sinénimo de “procedimiento para sustanciar una determinada categoria de litigios”
¥, por ende, significa lo mismo que proceso jurisdiccional (Alcald-Zamora [1972] en
Opvalle, 2004: 735), ademas de que también en su sentido reducido se utiliza como
sinénimo de procedimiento o de “secuencia ordenada de actos a través de los cuales se
desenvuelve todo un proceso” (Ovalle, 2004: 735), aunado a que finalmente, existe una
tendencia generalizada a asimilar el concepto de procedimiento, con el de proceso,
litigio o juicio (Martinez, 2006: 938).

31 El Articulo 1 de la LFED determina que sus disposiciones son de orden publico,
de interés social y tienen por objeto regular el procedimiento correspondiente a la
extincion de dominio, asi como también la actuacién de las autoridades competentes,
los efectos de la resolucion que se emita y los medios para la intervencion de terceros
que se consideren afectados por la misma (LFED).

32 Sibien ya se ha emitido una previa objecion al uso del término “procedimiento’,
para los efectos practicos de este trabajo se continuara su uso, aunque referido a los
sugeridos alcances del proceso judicial o juicio, incluso en uso de todos éstos como
sinénimos.
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De inicio, dicho término no debera de confundirse con la practica del
llamado derecho instrumental que, dada su amplitud, se refiere tanto a
las normas que regulan al procedimiento jurisdiccional como a las que
disciplinan los procedimientos administrativo y legislativo (Ovalle,
1996: 40). Por esto y, en cambio, la gradaciéon del procedimiento como
jurisdiccional en realidad tendra el objetivo de conceder al mismo un
atributo de caracteristica significacién para con su ejecucion.

Formulado de otra manera, la esencia jurisdiccional del procedimiento
le permitird contemplar como elementos de su conformacién su
pertenencia al derecho publico, entendido como la regulacion del ejercicio
de una funcién del Estado®, y la presencia de un juzgador, como titular
de dicha funcion jurisdiccional estatal*, quien conducird y resolvera el
proceso a través de actos de autoridad con las caracteristicas que les son
propias (unilateralidad, imperatividad y coercibilidad) (Ovalle, 1996:
43)%,

Asimismo, el aspecto formal del proceso jurisdiccional contemplara,
en la medida en que lo permita la norma reglamentaria, la posibilidad
de aplicar en su direcciéon procedimental tanto los llamados principios
basicos o comunes (principios de contradiccion, igualdad de las partes,
preclusion, eventualidad, economia procesal, lealtad y probidad) como
los denominados principios alterativos (principios de oralidad o escritura,
inmediacion o mediacidn, concentracion o dispersion, libre valoracion de
la prueba o sistema de prueba legal, publicidad o secreto) (Fix-Zamudio,
2004: 782, y Ovalle, 1996: 196-203).

33  Conforme ala LFED en su Articulo 3, la extincidén de dominio se define como la
pérdida en sentencia a favor del Estado de los derechos sobre los bienes mencionados
en los Articulos 2 y 8 de la dicha ley, sin contraprestacion ni compensacién alguna
para su duefio ni para quien se ostente o comporte como tal (LFED).

34  El Articulo 2, fraccion III de la LFED senala que se entenderd como juez al
organo jurisdiccional competente (LFED).

35 Estosaspectos se advierten dela LFED a través de sus numerales 29 y 30, los cuales
determinan que durante el procedimiento, el juez debera dictar de oficio los tramites y
providencias encaminados a que la justicia sea pronta y expedita; ademas de que podra
desechar de plano, los recursos, incidentes o promociones notoriamente frivolos o
improcedentes y asi como podrd imponer correcciones disciplinarias o medidas de
apremio, en términos del ordenamiento supletorio correspondiente (LFED).
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3.1.4 El principio de autonomia

Por otra parte, el segundo principio constitucional cercado con
anterioridad, concerniente a la autonomia del juicio de extincién de
dominio para con el proceso penal, se percibe de la siguiente manera:

Las diversas y plurales exposiciones de motivos®* que dieron
conformacion inicial al numeral 22 de la CPEUM coinciden en el rasgo
auténomo de la extincién de dominio, como garantia de éxito ante las
imperantes condiciones de inseguridad y sofisticacion de la delincuencia
organizada, a razon de constituirse en una instituciéon emanada de un
derecho penal moderno que supere a sus antecesores (el aseguramiento y
el decomiso) (Iniciativas, 2006-2007). Dicha cualidad caracteristica seria
reiterada sin modificacion alguna a lo largo del procedimiento de reforma
constitucional hasta su instalacidn en el texto finalmente publicado.

Sin embargo, la autonomia, entendida como la condiciéon de quien
para ciertas cosas no depende de nadie (Real Academia de la Lengua,
2001: 252), consistira en realidad tan sdlo en un referente debatible, que,
en el caso de la extincion de dominio pretendera al menos tedricamente
—aunque sin impecable consecucion-, separar a éste de su antecedente
mas proximo: el proceso penal®.

Lo anterior coincide ampliamente con el propio resultado legislativo del
precepto en estudio, el cual, envuelto en un intenso contexto terminoldgico
de indole penal, si bien no lograra una completa disociacién entre el juicio
de extinciéon de dominio y el proceso penal, al menos contemplard las
primeras pautas para el posterior desarrollo legislativo que regulen el
efecto y extension de tales relaciones.

Sobre este sentido, lo que se pretendi6 fue el dotar a la extincion
de dominio de una accién procesal autonoma que tuviera sus propias
pretensiones, sus propios fundamentos juridicos, cuyos elementos de
prueba fueran distintos a los de la causa penal y que contemplara sus
propios medios de impugnacién a fin de garantizar la igualdad en la

36 El proceso de reforma constitucional inicié su integracion a través de la
conjuncion de diez iniciativas presentadas por diversas fracciones parlamentarias del
Congreso de la Union entre los aios de 2006 y 2007 (Iniciativas, 2006-2007).

37 Es de interés el contenido del Articulo 10 de la LFED, que le confiere al
procedimiento de extincién de dominio su autonomia del de materia penal, e incluso
lo visualiza como distinto e independiente de cualquier otro diverso de naturaleza
penal que se haya iniciado simultdneamente, del que se haya desprendido, o en el que
tuviera origen.
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sustanciacion del proceso®. Empero, no seria sino hasta laimplementacion
de la ley reglamentaria constitucional, cuando los anteriores elementos
encontrarian un umbral de concretizacion.

3.1.5 El principio de audiencia de terceros afectados

Al hablar del principio de audiencia o participacién procesal de
toda persona afectada ante el ejercicio de la accién de extincion de
dominio, resulta de interés en un primer plano la obligada referencia al
procedimiento de reforma a la CPEUM a fin de advertir sus atributos
distintivos.

De tal devenir legislativo se advierte que inicialmente ninguna
provision fue conferida para constituir el seialado principio. Tan sélo se
profirié sobriamente en un plano de iniciativa que la resolucién judicial
que extinguiera el dominio se dictaria previo procedimiento en que se
haya dado vista a las partes procesales y se acreditara plenamente la
vinculacion de los bienes con la comision de un delito (Iniciativa, 2007).

A la postre, se determinaria expresamente por la Camara de Origen
que a fin de respetar la garantia de audiencia® de cualquier persona
que se considerara afectada en contra del procedimiento de extincién
de dominio, procederian los recursos para que ésta acreditara tanto la

38  Véase en particular, la exposicion de motivos a iniciativa del diputado César
Camacho Quiroz (Exposicion de motivos, 2007).

39 Enel contexto actual de conceptualizacion de los derechos humanos reconocidos
en la Constitucion es preferible hablar de derechos humanos y ya no de garantias
individuales ya que, por medio de la reforma constitucional publicada el dia 10 de
junio de 2011 (DOE, 2011: 10), se modificé la denominacién del Capitulo I del Titulo
Primero de la Constitucién que se leia “DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES”
para ahora decir “De los Derechos Humanos y sus Garantias”. De tal forma, dicha
modificaciéon de nomenclatura permed hacia todas estructuras constitucionales, pues,
incluso en otro aspecto ya no se habla de que en “[...] los Estados Unidos Mexicanos
todo individuo goza[...] de las garantias que otorga [la] Constitucién [...]", sino de
que en la actualidad “[...] todas las personas goza[...]Jn de los derechos humanos
reconocidos en [la] Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién [...]”. De ahi
que el matiz de sustantividad que poseia anteriormente el término “garantia’, tras la
reforma, haya quedado reducido hacia el género de instrumentos de proteccion de
los derechos humanos (verbigracia, el juicio de amparo, entre otros). A pesar de esto,
también se comparte en términos generales la opinion de Carbonell (2011: 63) de que,
a nivel tedrico, resulta preferible usar la mas moderna y apropiada denominacién de
“derechos fundamentales”, la cual, como lo notara el lector, se usa de modo frecuente y
como sinénimo de “derechos humanos” en la presente disertacion.
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procedencia licita de los bienes y su actuacion de buena fe, como que se
encontraba imposibilitada para conocer su utilizacién ilicita (Dictamen,
2007a). Dicha enunciacion seria ulteriormente reafirmada en los mismos
términos por la Camara Revisora (Dictamen, 2007b). Y por consiguiente,
el contenido constitucional se regld en tales términos*.

En este contexto, resulta interesante advertir que el contenido del
senalado principio remite de manera irrefutable al ejercicio de un derecho
esencial reconocido en la teoria juridica y que se desarrolla ampliamente
bajo la tematica de los derechos humanos.

Al tenor de lo anterior y sobre este punto en particular cabe acentuar
la relevante identificacién que se le otorgd a la participacién procesal
del afectado para con el derecho fundamental denominado como de
“audiencia”. Por lo que de inicio, tal accién de manera légica implicaria
la expresa remision al Articulo 14 de la Constitucion Federal, asi como
al Articulo 8, parrafo 1, de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (Convenciéon Americana), ambos con sus consecuentes
interpretaciones jurisprudenciales y con el objetivo de determinar sus
alcances précticos. No obstante ello, es posible advertir del contenido del
Articulo 22 aludido una redaccion restrictiva del citado derecho humano
que aparentemente constrifie al tercero afectado a la actuacion procesal
singular de interposicion de recursos; esto, en el exclusivo rumbo de tres
objetivos determinados: a) demostrar la procedencia licita de los bienes; b)
demostrar su actuacion de buena fe; y, c) demostrar que estaba impedido
para conocer la utilizacién ilicita de sus bienes.

Sinembargo, dicha visién no debera de constituirse enla preponderante,
en tanto que si, en principio, el numeral 1° de la Constitucién reconoce
el goce de toda persona en los derechos humanos reconocidos en ésta, asi
como en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea
parte, y, en cambio, el citado precepto 22 no limita patentemente dicho
ejercicio, que por corolario el contenido de los derechos fundamentales
determinados tanto en el numeral 14 de la Constitucién como en el

40  Esta senalada parte procesal, es decir, la del tercero afectado, seria con
posterioridad reconocida y precisada en la norma reglamentaria secundaria al tenor
de su Articulo 11, fraccién III (LFED), que estipula que resultan ser parte en el
procedimiento de extincion de dominio, entre otros, quienes se consideren afectados
por dicha accion y acrediten tener un interés juridico sobre los bienes materia de la
accion de extincion de dominio.
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diverso 8, parrafo 1, de la Convencién Americana, resulte directamente
aplicable ante la primera disposicion de la CPEUM. Esto, sin perjuicio de
que, como se comentara mas adelante, las partes procesales se encuentren
bajo la hipotesis de directa aplicacion de otros diversos derechos humanos
de indole cardinal.

Almismo tiempo debe de admitirse que el parrafo segundo del Articulo
1° de la CPEUM*", al que con regularidad se le ha atribuido la génesis
del principio de interpretacién conforme, constrifie a la interpretacion
armonica entre las normas de derechos humanos, independientemente de
su fuente constitucional o internacional, con el resto del texto de la propia
Constitucién y con los tratados sobre derechos humanos (Carmona,
2011: 46). De tal forma, que a partir de este precepto se integre un control
de constitucionalidad en el que las normas del texto fundamental sobre
derechos humanos deban ser interpretadas de manera armoénica, conjunta
y complementaria entre si. Ademas, dicho control de la Constitucién
implica la atencién al principio de convencionalidad, por el cual, las
normas constitucionales en comento deben también de interpretarse de
conformidad con los tratados internacionales y con la jurisprudencia
convencional (Caballero, 2011: 122).

Ante esto, en concordancia con la nocién contemporanea
interpretativa de las normas publicas subjetivas prescritas en nuestro
orden constitucional, el desarrollo y los limites de todo derecho humano
deben de erigirse al centro del conjunto constitucional y convencional y
no simplemente en uso de una hermenéutica privativa o aislada. Sélo tras
dicho analisis, podremos vislumbrar los confines juridicos que importa
un determinado derecho fundamental en su construccién operativa y
funcional.

Es por tal conviccién que en lo subsiguiente se procurara trazar el
trayecto del derecho de audiencia que profiere el Articulo 22, interpretado
éste conformemente con respecto a dos particulares normas capitales.
No se pretende lograr una determinacion exhaustiva de aquél, dada la
natural amplitud interpretativa que puede alcanzarse ante la multiplicidad
de lo real, sino, simplemente, exponer su caracterizacion mas definida.
Asi, a efecto de desarrollar debidamente lo anteriormente indiciado,

41  Que prescribe que las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
conforme a la Constitucion y a los tratados internacionales de la materia, buscando
favorecer en todo tiempo a las personas en la protecciéon mas amplia (DOE, 2011: 10).
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a continuaciéon se articulara, en primer lugar, el alcance del derecho
humano de audiencia entendido conforme a la guia que nos proporciona
el Articulo 14 de la Constitucién. Una vez llevado a cabo lo anterior, se
efectuard lo propio en su tono convencional.

El ya apuntado precepto de la Constitucion sefiala en su texto:

Articulo 14.- [...]

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las
Leyes expedidas con anterioridad al hecho. [...] (DOF, 2005: 2).

En este sentido, como puede leerse de su segundo parrafo, el citado
dispositivo constitucional refiere a una hipétesis prohibitiva concerniente
a la afectacion de determinados bienes humanos basicos que permite
su salvedad unicamente al contemplarse cuatro requisitos ineludibles
y conjuntos. De esta forma, la privacion de la libertad, las propiedades,
las posesiones o los derechos sélo podra verificarse: a) a través de un
juicio; b) que se siga ante tribunales previamente establecidos; ¢) con el
cumplimiento de las formalidades esenciales del procedimiento; y, d)
conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

Para el caso que nos ocupa, el derecho fundamental de audiencia que
interesa coincide y forma parte de las llamadas formalidades esenciales
del procedimiento; no obstante ello, de manera previa a su consideracion,
serd necesario determinar si este precepto de la Constitucion resulta
aplicable al procedimiento de extincion de dominio.

En principio, la aplicabilidad del Articulo 14 de la CPEUM se
encuentra delimitada en torno a los denominados actos privativos; esto, en
referencia directa a la literal conceptualizacion que refiere su propio texto:
“[...] [n]adie podra ser privado [...]” (DOF, 2005: 2). Sobre este punto,
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) interpreto
jurisprudencialmente que la Constitucion Federal en sus Articulos 14y 16
distingue y regula de manera diferente los actos privativos respecto de los
actos de molestia, en tanto que los primeros son los que producen como
efecto la disminucion, menoscabo o supresién definitiva de un derecho
del gobernado, autorizados mediante el cumplimiento de determinados
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requisitos precisados en el Articulo 14, mientras que los actos de molestia
solo restringen de manera provisional o preventiva un derecho con el
objeto de proteger determinados bienes juridicos, autorizados por el
Articulo 16, siempre y cuando preceda mandamiento escrito de autoridad
legalmente competente, en el que funde y motive la causa legal del
procedimiento (Tesis P./]. 40/1996)*.

Ademds, en dicho criterio judicial, el Pleno de la SCJN también
precisé que, para dilucidar la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de un acto de autoridad impugnado como privativo, se requiere fijar si
verdaderamente lo es y, que para ello, debe atenderse a la finalidad que
con el acto se persigue; es decir, si la privaciéon de un bien material o

42 A continuacién se transcribe su parte conducente: ACTOS PRIVATIVOS Y
ACTOS DE MOLESTIA. ORIGEN Y EFECTOS DE LA DISTINCION. El articulo
14 constitucional establece, en su segundo parrafo, que nadie podra ser privado de
la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan
las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho; en tanto, el articulo 16 de ese mismo Ordenamiento Supremo
determina, en su primer parrafo, que nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. Por
consiguiente, la Constitucion Federal distingue y regula de manera diferente los actos
privativos respecto de los actos de molestia, pues a los primeros, que son aquellos
que producen como efecto la disminucién, menoscabo o supresién definitiva de
un derecho del gobernado, los autoriza solamente a través del cumplimiento de
determinados requisitos precisados en el articulo 14, como son, la existencia de
un juicio seguido ante un tribunal previamente establecido, que cumpla con las
formalidades esenciales del procedimiento y en el que se apliquen las leyes expedidas
con anterioridad al hecho juzgado. En cambio, a los actos de molestia que, pese a
constituir afectacion a la esfera juridica del gobernado, no producen los mismos efectos
que los actos privativos, pues s6lo restringen de manera provisional o preventiva un
derecho con el objeto de proteger determinados bienes juridicos, los autoriza, segiin
lo dispuesto por el articulo 16, siempre y cuando preceda mandamiento escrito girado
por una autoridad con competencia legal para ello, en donde ésta funde y motive
la causa legal del procedimiento. Ahora bien, para dilucidar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de un acto de autoridad impugnado como privativo, es necesario
precisar si verdaderamente lo es y, por ende, requiere del cumplimiento de las
formalidades establecidas por el primero de aquellos numerales, o si es un acto de
molestia y por ello es suficiente el cumplimiento de los requisitos que el segundo de
ellos exige. Para efectuar esa distincion debe advertirse la finalidad que con el acto
se persigue, esto es, si la privacion de un bien material o inmaterial es la finalidad
connatural perseguida por el acto de autoridad, o bien, si por su propia indole tiende
s6lo a una restriccion provisional” (Tesis P./]. 40/1996).
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inmaterial es la finalidad connatural perseguida por el acto de autoridad,
o bien, si por su propia indole tiende sélo a una restriccion provisional
(Tesis P./]. 40/1996).

En tal orden de ideas, resulta claro y evidente que, si el procedimiento
de extincion de dominio posee como finalidad la aplicacion a favor del
Estado de aquellos bienes cuyo dominio se declare extinto en sentencia,
ello bajo el entendimiento de que dicha restriccion a la propiedad resultara
definitiva y no de tipo provisional, entonces nos encontremos ante un acto
privativo y no de molestia. Esto constituye un aspecto de procedencia para
afirmar que con respecto al procedimiento de extincién de dominio, le es
aplicable la medida constitucional del Articulo 14, y, por consecuencia, que
el juicio o proceso de extincion de dominio se encuentre ineludiblemente
supeditado a que en su substanciacion se satisfagan de manera categorica
y conjunta, los derechos fundamentales derivados de dicho numeral; a
saber, que se lleve a cabo la substanciaciéon de la extincién de dominio: a)
a través de un juicio; b) ante tribunales previamente establecidos; ¢) con
el cumplimiento de las formalidades esenciales del procedimiento; y, d)
conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

Sin embargo, con motivo del actual estudio, no serd necesario
referirnos a cada uno de los ya conferidos supuestos de condicién, en
tanto que interesa conducirnos con orientacién al concepto conocido
como “formalidades esenciales del procedimiento”.

Al respecto, la literatura interpretativa jurisdiccional en el ambito
federal ha sido prolifica en determinar los alcances y limites de las
formalidades esenciales del procedimiento, a las cuales regularmente se
les identifica plenamente con el derecho humano de audiencia, percibido
éste como un medio para garantizar la defensa adecuada del gobernado
de manera previa al acto de privacidn. Sobre tal tenor, el Pleno de la SCJN,
ha afirmado que las formalidades esenciales del procedimiento, como
derecho fundamental de audiencia, se traducen en los siguientes requisitos:
a) la notificacién del inicio del procedimiento y sus consecuencias; 2)
la oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la
defensa; 3) la oportunidad de alegar; v, 4) el dictado de una resolucién que
dirima las cuestiones debatidas; de tal forma, conforme al Pleno, de no
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respetarse estos requisitos, se dejaria de cumplir con el fin de la garantia
de audiencia, que es evitar la indefension del afectado (P./]. 47/1995)*.

Todos los anteriores componentes en su conjunto configuran la
funcién del derecho bésico de audiencia del tercero afectado, que
por mayoria de razéon y dada su culminacién con un acto privativo en
su esfera juridica, debe de ser garantizado en todo procedimiento de
extincion de dominio*. Ante ello, se coincide con Carbonell (2006:
660) en que la nocion de las formalidades esenciales del procedimiento
no debe de tener un caracter cerrado, sino abierto, y en ese sentido ésta
puede y debe ser ampliada por la jurisprudencia nacional; y se afiadiria
también que tal accidn es susceptible de enriquecerse con atencién a los
tratados internacionales en materia de derechos humanos de los que
México es parte y, naturalmente, con la interpretacion de estos tltimos. Y
es que como se ha reconocido con prelacidn, la convencionalidad de los
derechos fundamentales contemplados en la Constitucion constituye una
primordial fuente interpretativa de los mismos, que, como se advertird
de la presente exposicién, circundard una mds amplia concepcion del
derecho humano de audiencia.

Para analizar lo anteriormente establecido y, como se adelanto, es
que con basamento en el Articulo 1° de la Constitucion Politica serad
menester dirigirnos a continuacién sobre la convencionalidad que en

43 A continuacién se transcribe su parte conducente: “FORMALIDADES
ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZAN UNA
ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO. La
garantia de audiencia establecida por el articulo 14 constitucional consiste en
otorgar al gobernado la oportunidad de defensa previamente al acto privativo de la
vida, libertad, propiedad, posesiones o derechos, y su debido respeto impone a las
autoridades, entre otras obligaciones, la de que en el juicio que se siga “se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento” Estas son las que resultan necesarias para
garantizar la defensa adecuada antes del acto de privacion y que, de manera genérica,
se traducen en los siguientes requisitos: 1) La notificacion del inicio del procedimiento
y sus consecuencias; 2) La oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que
se finque la defensa; 3) La oportunidad de alegar; y 4) El dictado de una resolucién
que dirima las cuestiones debatidas. De no respetarse estos requisitos, se dejaria de
cumplir con el fin de la garantia de audiencia, que es evitar la indefension del afectado”
(P/]. 47/1995).

44  Sin que resulte ébice afirmar, dada la esencial universalidad que posee el derecho
humano mencionado, que en todo caso su aplicabilidad no resulta ser exclusiva para
con la parte tercero afectada, sino que también es verificable su extension para con
otras partes procesales en la medida de su legal participacion.
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direccion al principio de debido proceso® se ha llevado a cabo en el
sistema interamericano de derechos humanos, al cual pertenece el Estado
mexicano de manera organica y como sujeto obligado, en atencién a la
firma, ratificacion y entrada en vigor tanto de la Carta de la Organizacién
de los Estados Americanos, como de la Convencién Americana, conocida
también como el Pacto de San José de Costa Rica.

Lo anterior, a efecto de determinar los alcances interpretativos de
dichos instrumentos de rango internacional con respecto a las normas
contenidas en nuestra Constitucion Federal. En esta tonica, Garcia (2006:
650, 660) considera que el derecho fundamental de debido proceso se
instala principalmente bajo el rubro de las “Garantias Judiciales”, conforme
al citado Articulo 8 de la Convencién Americana, el cual desde luego no
agota la materia tratante; aunado a que es de referencia precisar que dicho
numeral contiene tanto las llamadas garantias judiciales generales en
su parrafo primero como las garantias judiciales penales en su parrafo
segundo.

En atencién a lo previo, resulta conveniente verter el contenido del
Articulo 8, parrafo 1, de la Convencién Americana, el cual es del texto
siguiente:

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente independiente e imparcial establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro cardcter. [...] (Convenciéon Americana).

Ahora bien, sobre lo antes indicado, cabe destacar que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CrIDH) ha establecido que
el Articulo 8, parrafo 1, de la Convencién en estudio, consagra los
lineamientos del llamado “debido proceso legal’, que implica, entre otros
aspectos, el derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias

45  En tal sentido, es de afirmarse que la locucion “formalidades esenciales del
procedimiento” es denominada en otros sistemas juridicos como “debido proceso” o
“debido proceso legal” (Carbonell, 2006: 653).
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y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley para la
determinacion de sus derechos (Genie Lacayo vs. Nicaragua, 1997: 74)*.

Conforme a tales bases, la CrIDH ha conceptualizado al debido
proceso como un limite a la actividad estatal que conforma un conjunto
de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a fin de
que existan las condiciones de defensa adecuada ante cualquier acto del
Estado que pueda afectar a los derechos de las personas (Garcia, 2006:
667).

De todo lo anterior, podemos desprender con atinencia al debido
proceso legal en el dmbito del sistema interamericano de derechos
humanos, que éste se equipare con el derecho de toda persona a ser oida,
esto es, con su derecho de audiencia, el cual contendrd como elementos
de satisfaccion: a) que ocurra con las debidas garantias; b) dentro de un
plazo razonable; ¢) por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial; y, d) que haya sido establecido con anterioridad por la ley
para la determinacién de sus derechos. Estas pautas amplian, sin lugar
a dudas, la nocion del derecho de audiencia contenido en el numeral 22
constitucional en complemento con los elementos advertidos en el diverso
Articulo 14.

En tal aspecto, la participacidén procesal de la parte afectada por un
juicio de extincién de dominio no debe de restringirse exclusivamente
a las situaciones hipotéticas reducidas en el Articulo 22, dado que su
contenido normativo merece ampliarse en su beneficio en funcién de la
integracion interpretativa derivada tanto del Articulo 14 dela Constitucién
Federal como del Articulo 8, parrafo 1, de la Convencién Americana.
Sélo de esta manera, podremos establecer de manera ilustrativa, mas no
exhaustiva, que los elementos basicos que configuraran el ejercicio y la
garantia procedimental del derecho fundamental de audiencia en el juicio
de extincién de dominio, consistiran en los que ya se expresaron con
antelacion como parte de las “formalidades esenciales del procedimiento”
en el ambito nacional, y del debido proceso legal segiin se advierte del
sistema interamericano de derechos humanos. En perspectiva, esto
implicard indudablemente el reconocimiento de un derecho esencial

46  Asi se ha interpretado ademdas de manera reiterada en multiples fallos por dicho
tribunal, de los cuales se citan de manera expositiva el caso Yvon Neptune vs. Haiti
(2008: 79) y el caso Bayarri vs. Argentina (2008: 101).
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pleno en su ejecucion y asi como garante de una protecciéon mas amplia y
efectiva para su destinatario®.

En conclusién, el principio constitucional de audiencia o participacion
procesal de la persona afectada en el juicio de extincién de dominio no
debe ser considerado bajo una guia determinista reducida al margen del
Articulo 22, sino que, en cambio, su alcance debe ser extendido con base
a la relacion armdnica, conjunta y complementaria que existe entre los
derechos fundamentales contenidos en la Constitucion General, ademas,
en debida circunspeccion a los instrumentos convencionales en materia
de derechos humanos que forman ya parte del haber juridico nacional*.

47  Que como se reconocié anteriormente, no se delimita estrictamente en su
aplicabilidad a la parte procesal del tercero afectado, sino que en atencién a su rango
de derecho humano, también puede ser comprendido verbigracia, en la esfera de los
derechos del demandado.

48  Sin perjuicio de lo anterior, es posible desprender del contenido de la LFED el
reconocimiento de diversas normas procesales que tienden a procurar la adecuada
defensa legal del tercero afectado (asi como de otras partes en lo conducente), que en
vista de su concrecion resultara menester considerar en adicién a los derechos publicos
subjetivos ya mencionados y que se derivan del sistema constitucional-convencional.
Asi, se advierte que, en primer lugar, el Articulo 1 de la LFED contiene la enunciacién
de que dicha norma secundaria regulard los medios para la intervencion de los
terceros que se consideren afectados; en segundo lugar, su numeral 10, determina que
los afectados por un proceso donde no se compruebe el cuerpo del delito, tendran
derecho a reclamar la reparacion del dafio con cargo al Fondo establecido en dicha ley.
Por otra parte, el Articulo 11, ultimo pérrafo, considera que el afectado podra actuar
por si o a través de sus representantes o apoderados en los términos de la legislacion
aplicable. El Articulo 22, fraccion I, sefiala que, admitida la demanda, el juez ordenara
la notificacién de manera personal de los afectados que se tengan identificados y se
conozca su domicilio; por otra parte, el Articulo 24 confiere que toda persona afectada
que considere tener interés juridico sobre los bienes materia de la accién debera
comparecer dentro de los diez dias habiles siguientes al conocimiento de la accién para
acreditar tal circunstancia, a lo cual el juez resolverd sobre la legitimacion del afectado
y aquél tendra un plazo perentorio de quince dias habiles para contestar la demanda.
Incluso, se reconoce que en contra del auto que niegue la legitimacion procesal del
afectado, procedera el recurso de apelacion. También, el Articulo 27 indica que,
cuando no comparezca el demandado o el afectado, el juez les designard un defensor
quien en su ausencia realizard todas las diligencias para garantizar la audiencia y el
debido proceso. El Articulo 28 establece que podra interponerse el llamado incidente
preferente de buena fe, que tendrd por finalidad que los bienes, motivo de la accidn, se
excluyan del proceso, siempre que se acredite la titularidad de los bienes y su legitima
procedencia. En otro aspecto, el Articulo 32 dispone que las partes podran ofrecer
todo tipo de pruebas que no sean contrarias a derecho, en términos de lo dispuesto
en el CFPC, con excepcién de la confesional a cargo de las autoridades, siempre que
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3.1.6 Otros principios aplicables al
procedimiento de extincion de dominio

En seguimiento a los razonamientos ya vertidos, no podemos negar
que, tanto del texto constitucional como del conjunto de instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos, puedan emanar diversos
principios fundamentales —a los derivados del Articulo 22 de la CPEUM-
que posean una consecuencia practica con respecto al procedimiento
de extincién de dominio. Incluso, a ello nos constrifie el criterio
constitucional de interpretacién conforme previamente considerado, el
cual resulta obligatorio en todo caso que involucre normas de derechos
humanos, independientemente de su fuente (Ferrer, 2001: 363-364).

De esta manera, por ahora, Unicamente identificaremos aquellos
principios dentro de este sistema correlacionado que posean una eminente
connotacién integrante de derechos humanos; esto, dada su relevancia en
el contexto del devenir procesal que nos interesa desenvolver. Para esto, nos
centraremos en la interpretacion de diversos preceptos constitucionales y
convencionales que, por su evocacion de derechos fundamentales, inciden
directamente en todo proceso de naturaleza jurisdiccional, éste finalmente
sopesado como un producto de la actividad del Estado mexicano.

En el 4mbito nacional y como un primer aspecto, la practica
interpretativa judicial de la SCJN ha procurado el determinar a través de
multiples criterios el contenido y alcance de las normas humanas basicas
reconocidas en la CPEUM que presentan una indiscutible incidencia para

tengan relacion con: el cuerpo del delito, la procedencia de los bienes, que los bienes
materia del procedimiento no sean de los senalados en el articulo 8 de esa ley, y que
respecto de los bienes sobre los que se ejercito la accion se haya emitido una sentencia
firme favorable dentro de un procedimiento de extinciéon de dominio. Asimismo,
los Articulos 33 y 34 informan que el juez tomara las medidas necesarias para que el
afectado pueda ejercer sus derechos de defensa a plenitud, garantizando la seguridad
del testigo colaborante y que, cuando el afectado ofrezca como prueba constancias de
algun proceso penal, el juez las solicitard al érgano jurisdiccional competente para
que las remita. Igualmente, el Articulo 35 sefiala que, admitida la prueba pericial,
el afectado podra ampliar el cuestionario. Ademas, el Articulo 40 precisa que la
audiencia comenzara con el desahogo de las pruebas del MP y continuard con las
de los demandados y, en su caso, de los afectados, observando los principios de
inmediacion, concentracion y continuidad. En otro punto, el Articulo 41 decreta que,
dentro de la audiencia y una vez desahogadas las pruebas, las partes podran presentar
alegatos. Finalmente, los Articulos 58 y 59 otorgan permisividad para que las partes
interpongan los recursos ahi indicados.
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con la actuacion de toda autoridad®. En tal sentido, podemos conocer
que el camulo de actos de autoridad, entre los cuales se encuentra
ciertamente la funcion jurisdiccional, se encuentra constreilido a la
satisfaccidn de ciertos requerimientos de estirpe elemental que conforman
derechos publicos subjetivos de necesaria observancia. Ante esto, y sin
el afan de lograr un listado exhaustivo de todos los derechos humanos
susceptibles de atencién en un procedimiento jurisdiccional como el de
extincion de dominio, se produce como un marco referencial el siguiente
despliegue valorativo de tres normas constitucionales que complementan
razonablemente al andlisis de principios ya efectuado en las paginas
precedentes.

En primer lugar, conviene llevar a cabo el reconocimiento del
derecho fundamental de seguridad juridica, tradicionalmente referido
hacia los Articulos 14 y 16 de la Constitucién mexicana, el cual se ha
estimado que comprende a su vez a los derechos humanos de legalidad™,
fundamentacién®, motivaciéon®?, competencia®, irretroactividad® y

49  Que ha llevado a interpretar, entre otros aspectos, la indisponibilidad de los
derechos humanos (Tesis P./]. 122/2009).

50 Atinente a la obligatoria y estricta aplicacién en todo acto de autoridad de las
normas juridicas vigentes (Tesis 1.70.A. J/41).

51 Con relacion a este derecho fundamental, la Primera y Segunda Salas de la SCJN
han precisado su contenido y alcance en multiples criterios, siendo contestes en definir
la forma genérica de su cumplimiento a través de la expresion precisa en el acto de
autoridad del precepto legal aplicable (Tesis 11, 1a./]. 139/2005).

52 A criterio de la Segunda Sala de la SCJN, el derecho humano de motivacién
de un acto consiste en externar las consideraciones relativas a las circunstancias de
hecho que se formula la autoridad para establecer la adecuacion del caso concreto a la
hipétesis legal (Tesis s/n, registro 237716).

53  Este derecho humano implica que todo acto de autoridad necesariamente debe de
emitirse por quien esté facultado para ello, ademds de que debera de expresarse como
parte de las formalidades esenciales el caracter con que se suscribe y el dispositivo,
acuerdo o decreto que otorgue tal legitimacion (Tesis P./]. 10/94).

54  Alrespecto, el Articulo 14 de la CPEUM define claramente este derecho humano
al determinar que no podrd haber una aplicacion retroactiva de la ley en perjuicio
del gobernado; sin embargo, como lo interpreta la Primera Sala de la SCJN, dicho
dispositivo no instituye lo contrario, pues clarifica que, si bien es verdad que en
materia penal una interpretacion a contrario sensu de este principio si se ha admitido,
ello no ha sido por imperativo constitucional sino de la ley secundaria; por lo que la
citada Sala advierte que en las contiendas de naturaleza civil tal aplicacion benéfica
para una de las partes resulta contraria al orden constitucional, en la medida de que
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audiencia® (Tesis la./]. 104/2011). Tales normas categdricas sin duda
alguna encuentran un cauce abierto y directo de operatividad en el
procedimiento de extinciéon de dominio en razén de su intrinseca
expresion juridica y su inexcusable vinculacion con la materia judicial. Por
ello, la resolucién de extincién de dominio, entendida bajo la concepcion
ya referida de constituir un verdadero acto privativo por parte del Estado,
deberd de dictarse en acatamiento al derecho fundamental de seguridad
juridica, que implicarda a su vez la satisfaccion de los derechos inmersos en
aquélla que han sido mencionados.

En un segundo lugar, dentro de la CPEUM en su Articulo 17
encontramos que el derecho humano de acceso a la imparticién de justicia
se constituye asimismo como un elemento valido de observancia para las
autoridades que materializan actos jurisdiccionales. De esta forma, este
derecho esencial humano ha sido desentraiiado por la Segunda Sala de
la SCJN (Tesis 2a./]. 192/2007), para concluir que en su composicion se
encuentran los siguientes principios: a) justicia pronta, consistente en
la obligacién de la autoridad de resolver la controversia dentro de los
términos y plazos que para tal efecto establezcan las leyes; b) justicia
completa, consistente en el pronunciamiento respecto de todos y cada
uno de los aspectos debatidos, que garantice al gobernado la obtencién de
una resolucion que resuelva si le asiste o no la razén; c) justicia imparcial,
relativa a que el juzgador emita una resolucion sin favoritismo hacia
alguna de las partes y no exista arbitrariedad en su sentido; y, d) justicia
gratuita, que estriba en que no existira el cobro a la partes de emolumento
alguno por la prestacion del servicio pablico aludido.

Finalmente, en un segundo aspecto el cuadro convencional
interamericano nos proporcionard otros tantos principios de evidente
aplicacién competencial en el caso del procedimiento de extincién
de dominio. Ya previamente diversas reflexiones fueron externadas

implica perjudicar a su contraria, que es precisamente lo que prohibe la Constitucién
(Tesis 1a. CCIV/2011 9a.).

55 Y, si bien ya se ha elaborado una breve consideracion sobre el contenido de
este derecho humano en el subtitulo que antecede, es de interés acotar la estimativa
jurisprudencial que lo correlaciona ademads con la garantia de legalidad contenida en
el texto del primer pérrafo del Articulo 16 constitucional, a fin de constituir elementos
fundamentales utiles para evitar que una resolucion no se dicte de un modo arbitrario
y andrquico sino, por el contrario, en estricta observancia del marco juridico que la
rige (Tesis 1.70.A. J/41).
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con respecto al contenido del Articulo 8, parrafo 1, de la Convencion
Americana; empero, es posible advertir que con independencia de lo
sostenido, el parrafo 2 del citado numeral®, asi como el diverso numeral
25, en sus parrafos 1 y 2%, contienen valiosos derechos fundamentales de
idénea aceptacién en nuestro tema.

El primer derecho sujeto a estudio sera el relativo al principio de
presuncion de inocencia. Sobre el mismo, opiniones contrarias se han
desplegado por quienes consideran que con el Articulo 22 constitucional
no se violenta dicho principio y por quienes estiman que en éste no deberia
existir la inversion de la carga de la prueba que se contiene (Garcia, 2008:
1578) al apreciarse ésta como impropia del orden juridico democratico.
Por ello, que, con el objeto de no coartar ni siquiera la posibilidad teérica
de su implementacion, se realice enseguida una sobria semblanza del
citado derecho humano.

Asi, sobre el particular, cabe destacar que la CrIDH ha interpretado
el Articulo 8, parrafo 2, de la Convencién Americana, como garante
del principio de presuncién de inocencia, al cual se le aprecia como el
fundamento de las garantias judiciales (Rosendo Cantu y otra vs. México,
2010: 182)%. Sin embargo, la dificultad técnica que se presenta para
determinar la admisién de dicho principio —de indudable cariz penal- en
su completa dimensién con relacién al procedimiento de extinciéon de

56 Esta norma sefala en su texto: “Articulo 8. Garantias Judiciales [...] 2. Toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: [...]” (Convencién
Americana).

57  Por su parte, estos dispositivos convencionales mencionan lo siguiente: “Articulo
25. Proteccion Judicial [...] 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucidn, la ley o la presente convencién, atin cuando tal violacién sea cometida
por personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados partes se
comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a
desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por
las autoridades competentes, de toda decisién en que se haya estimado procedente el
recurso” (Convencion Americana).

58  Esta interpretacion ha sido también referida en los casos Sudrez Rosero vs.
Ecuador (1997: 77), Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Peru (2005: 160) y Chaparro
Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador (2007: 145).
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dominio radica en que, si bien dicho tribunal internacional ha establecido
que la presuncién de inocencia implica que el acusado no debe demostrar
que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus probandi
corresponde a quien acusa (Rosendo Cantd y otra vs. México, 2010:
182),% mas cierto resulta que el propio Articulo 22 de la CPEUM previene
la autonomia de la extincién de dominio para con el proceso de naturaleza
penal y con ello, la permision de disponibilidad de dicho derecho basico®.

Esta dltima distincién implicard la consecuencia hondamente
discutible de que los principios fundamentales pertenecientes a la materia
penal, entre ellos los reconocidos en la Constitucion y las convenciones
internacionales conducentes, no resulten aplicables al juicio de extincion
de dominio. Por tal consideracién, dicha simiente conducird a otro
conflicto en la implementacién convencional. Este acaece con respecto a
la provision del Articulo 22 que encuadra la procedencia de la extincion
de dominio en aquellos casos en los que, aun cuando no se determine la
responsabilidad penal del demandado en la comisién del hecho ilicito®,
existan elementos suficientes para determinar que éste sucedi6®. Lo
antes mencionado se apunta en contraposiciéon al sostenimiento de la
CrIDH de que el principio de presuncién de inocencia exige que una
persona no pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su
responsabilidad penal (Rosendo Cantt y otra vs. México, 2010: 183)%,
De tal forma, que la falta de prueba plena de la responsabilidad penal en
una sentencia condenatoria constituye una violaciéon a dicho principio
(Cantoral Benavides vs. Peru, 2000: 121).

59  Igual consideracion se produjo en el caso Ricardo Canese vs. Paraguay (2004:
154).

60 Ante lo cual, la LFED no contraviene al texto constitucional de manera alguna,
pues asimismo, reitera el establecimiento de la autonomia del procedimiento de
extincion de dominio del de naturaleza penal (LFED, 10).

61  Sobre este aspecto, el Articulo 2, fraccion II, de la LFED sefala que para efectos
legales, se entenderd como cuerpo del delito, al hecho ilicito a que se refiere el inciso
a) de la fraccién II del Articulo 22 constitucional, en relacion con el parrafo segundo
del Articulo 168 del CFPP.

62  En el mismo sentido, la LFED confiere en concordancia con la CPEUM, que
dicha accidn se ejercera, aun cuando no se haya determinado la responsabilidad penal
en los casos de los delitos previstos en la fraccién II del Articulo 22 constitucional
(LFED, 7).

63 También se estim§ lo indicado en los casos Cantoral Benavides vs. Pert, (2000:
120) y Ricardo Canese vs. Paraguay (2004: 153).
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No resulta desapercibida al respecto la intencionalidad de la CPEUM
posteriormente secundada en la norma reglamentaria de otorgarle
a la accién de extinciéon de domino un cardcter real que se enfoque
sin excepcién en la fisonomia patrimonial de los bienes susceptibles
de aplicacion estatal y que, en cambio, desconozca tangiblemente la
afirmacién de su vinculo, origen y fin para con el procedimiento penal.
De ello se sigue que deba de ponderarse hasta qué punto resulta correcto,
apropiado y constitucionalmente conforme, el que una construccién
normativa formalmente vélida pueda acarrear, sin mayor obsticulo, la
inflexible alteracion de derechos fundamentales a través de la proscripcion
impositiva de éstos del propio texto elemental. Esto adquiere relevancia,
puesto que en la coyuntura actual es evidente que el diagnéstico y
verificacion de tales derechos ya no se confina hacia las fronteras de la
produccioén juridica nacional, sino que, ademas, se complementa con la
adopcidn y jurisdiccion de todas aquellas normas esenciales surgidas de
los sistemas regionales y universal de derechos humanos.

Aqui conviene sefialar, en vista de las anteriores complicaciones
operativas de aplicabilidad que entrafian una notoria antinomia entre la
Constitucién y la Convenciéon Americana, si la adopcién del principio
pro persona en el Articulo 1 de la norma fundamental nacional resulta
suficiente para su dilucidacion. Sobre la problematica, Caballero (2011:
130) sefiala que, afortunadamente, en la Constitucion se incluyo este
principio, el cual constituye un criterio indispensable de actuacién
hermenéutica ante la clausula de interpretaciéon conforme que seiala
la preferencia de aplicacién que se formalizard ante los reenvios que se
realizan desde las normas sobre derechos a la CPEUM vy a los tratados
internacionales. Ante lo cual, las previsiones constitucionales deberan
de interpretarse con respecto al bloque de convencionalidad, buscando
favorecer las aplicaciones mas protectoras en caso de conflictos normativos
a menos que exista una antinomia tal que sea imposible esta integracion
(Caballero, 2011:133). Y en tal sentido, le correspondera finalmente a la
labor de indole jurisdiccional el esclarecer las relaciones contradictorias
entre normas que en principio guardan una misma jerarquia en el orden
constitucional y convencional de los derechos humanos®.

64 Paraasideterminar en atencion al sistema complementario de derechos humanos,
si la extincion de dominio verdadera y esencialmente en todos sus aspectos consiste
en una accién de carécter real y contenido patrimonial (LFED, 5) sustentada en la
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En otro orden de ideas, en seguimiento de la revisién de aquellos
principios convencionales protectores de derechos humanos basicos que
resultan aplicables al procedimiento de extincién de dominio, encontramos
el determinado en el Articulo 25, parrafo 1, de la sefialada Convencion,
que contempla la obligacién a cargo de los Estados de ofrecer a todas las
personas sometidas a su jurisdiccién un recurso judicial efectivo contra
actos violatorios de sus derechos fundamentales (Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras, 1987: 91)%.

El citado derecho publico subjetivo se estima de importancia, dado
que la CrIDH ha considerado que sobre los Estados recae la obligacién de
proveer recursos judiciales efectivos a las personas que aleguen ser victimas
de violaciones de derechos humanos, los cuales deben ser sustanciados
de conformidad con las reglas del debido proceso legal y dentro de la
obligacion general, a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre
y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencion a toda
persona que se encuentre bajo su jurisdicciéon (Rosendo Cantu y otra vs.
México, 2010: 183)%. Siguiendo dicho sentido, la CrIDH ha sefialado que
los Estados poseen la responsabilidad de establecer normativamente y de
asegurar la aplicacion de los recursos efectivos y de las garantias del debido
proceso legal ante las autoridades competentes contra actos que violen
derechos fundamentales (“Nifios de la Calle” vs. Guatemala, 1999: 237);
por lo que, ademas, tales recursos deben de poseer efectividad (Opinién
Consultiva, 1987: 24)%, otorgar resultados o respuestas a las violaciones de
derechos reconocidos (Opinién Consultiva, 1987: 24)%, y ser idoneos en
combatir la violacién (Maritza Urrutia vs. Guatemala, 2003: 117).

provision constitucional de eliminacién subjetiva penal, que no pueda ser reprochable
en los términos del tratamiento convencional del principio de presuncién de inocencia
en una adecuada interpretacion pro persona.

65  Similar criterio fue determinado en los casos Fernandez Ortega y otros vs.
México (2010: 180) y Rosendo Cantd y otra vs. México (2010: 164).

66  Existe reiteracion de este criterio en los casos Velasquez Rodriguez vs. Honduras
(1987: 91), De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala (2009: 104) y Chitay Nech y
otros vs. Guatemala (2010: 190).

67 Hay reiteracion de tal criterio en los casos Fernandez Ortega y otros vs. México
(2010: 182) y Rosendo Cantd y otra vs. México, (2010: 166).

68 Como también se establecié en los casos Ferndndez Ortega y otros vs. México
(2010: 182) y Rosendo Cantu y otra vs. México, (2010: 166).
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Derecho esencial eselantesresennado, que, a pesar de que no presentar un
matiz de aplicacion directa ya sea procesal o sustantiva en el procedimiento
de extinciéon de dominio, con seguridad constituye una inestimable
garantia de defensa de todos aquellos derechos humanos basicos que
condicionan patentemente el actuar de la autoridad jurisdiccional en
aquél. En tal sentido, el gobernado podra encontrar el respaldo juridico
de que ante la infraccién o desconocimiento de los derechos humanos
emanados tanto del texto constitucional como convencional -y que de
manera ilustrativa se han descrito en la actual disertacidn-, el Estado se
encuentra obligado a proporcionar los medios efectivos e idoneos para
la impugnacién de dichos actos violatorios de su esfera juridica esencial.

3.2 Las reglas de la extincién de dominio

3.2.1 Las reglas de la extincién de dominio

Ya con anterioridad se expres6 una opinion respecto de la descaminada
practica parlamentaria de incluir normas operativas de caracter
reglamentario en la norma fundamental y, con ello, que técnicamente
resulte en un contrasentido juridico hablar con propiedad de reglas
constitucionales. A pesar de lo anterior, la especifica estructuracién
dispuesta en la fraccion II del numeral 22 bajo el epiteto de reglas,
permitird como minimo conocer algunos aspectos relevantes de naturaleza
programatica de la institucion de extincion de dominio.

Estas normas formalmente constitucionales, aunque materialmente
reglamentarias, contemplan esencialmente dos supuestos de procedencia
condicional del procedimiento de extincién de dominio:

a.El primero determina que éste operard ante casos de
delincuencia organizada, delitos contra la salud, secuestro,
robo de vehiculos y trata de personas (DOF, 2008: 9).

b. El segundo condiciona su conduccién con respecto a los bienes
ahi determinados a través de cuatro hipoétesis enunciadas con
cierto rigor casuistico (DOF, 2008: 9).
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3.2.2 Primer aspecto de procedencia de la extincién de dominio

Ahora bien, sobre lo anterior, resulta relevante centrar la atencion en
la descripcién de las referencias tipoldgicas de caracter penal que lleva a
cabo el texto constitucional en el primero de los supuestos mencionados.

Sin duda, la hermética especificacion de los ilicitos ahi contenida
puede justificarse en el interés de impedir un cauce irrestricto de
procedencia del juicio de extincién de dominio frente a un sinnimero
de hechos antijuridicos que podrian ser posteriormente precisados en
la norma reglamentaria secundaria, originado todo ello ante la eventual
indeterminacion constitucional. Y es que, propiamente, la existencia
constitucional de un procedimiento como el que tratamos ha sido acogida
como un aspecto de la reforma del afio de 2008, que implica tanto en el
fondo como en la superficie un repliegue de los derechos humanos y un
retroceso de sus garantias (Garcia, 2011: 64).

Por eso, en principio, podria ser aceptable que sea la Constitucion
y no la legislacién secundaria la que limite las hipétesis tipicas penales
de procedencia de la extincién de dominio, dada la mayor dificultad
procesal constitutiva y reformativa de la primera”. Empero, como se ha
advertido con antelacion, la concreciéon cerrada de supuestos normativos
dentro del texto constitucional podria asimismo conllevar a la pronta o
demorada transitoriedad de su contenido ante la incesante evolucion de
los componentes de la realidad que pretendié regular.

Ante tales circunstancias, es de notar que el proceso de reforma
constitucional no proporciona una directriz o criterio de racionalidad en
la eleccion de los casos o delitos sobre los cuales finalmente se afincaria
la accion de extincién de dominio. Esto se sustenta asi puesto que de la
revision exhaustiva del desarrollo legislativo de la reforma tan sélo se
advierte la mera proposicion de la inclusion denominativa de tales ilicitos
(Dictamen 2007a, Dictamen 2007b), sin haberse justificado tal maniobra
en atencidn a la descripcién normativa de su correspondiente texto, su
relacion con la tematica sujeta a ordenacion, ni mucho menos se establecid

69  Garcia (2011: 64) se ha apersonado como un firme critico de la reforma al
Articulo 22 de la CPEUM, al considerar que la extincion de dominio en esencia,
constituye un decomiso tras un procedimiento exento de garantias al que se le ha
desconocido injustificadamente su verdadera naturaleza penal.

70  En la LFED no se contiene dispositivo alguno que aumente o limite el listado
constitucional de dichos ilicitos.
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discusién alguna sobre la enumeracién propuesta, o bien, la prudente
adicion o reduccidén de su formulacién ante la diversidad de tipos punibles
que podrian formar parte o no del listado aludido. Sin que se acepte, que
la implicita referencia que se hizo de tales hechos antijuridicos para con
la delincuencia organizada y sus medios de adquisicion lucrativa, pueda
satisfacer el examen de razonabilidad practica que se eludio en perjuicio
de la comunidad de derechos fundamentales sujetos a restriccion.

Cuestionable procedencia es la anterior por parte del Constituyente
Permanente, sobre todo en vista de la magnitud reductiva de derechos
humanos que implicard en la persona destinataria el resultado del
procedimiento de extincién de dominio que se instaure. Por ello en
todo caso, en atencién al pronunciamiento restrictivo de los supuestos
derivados del Articulo 22, que la norma secundaria no pueda considerar
otros diversos sino limitar su despliegue juridico exclusivamente a
aquéllos.

Sin embargo, no sera la Constitucién sino las normas secundarias
federales, las que determinen con precision los elementos constitutivos
tanto de la delincuencia organizada como de los delitos contra la salud,
secuestro, robo de vehiculos y trata de personas, que, en atencién a aquélla,
cercan la materia de la accion de extincién de dominio.

De esta forma, se concuerda en considerar enseguida, de una manera
inicial, el significado legal de los denominados casos de delincuencia
organizada, pues ello nos marcara la pauta para describir el resto del
enunciado normativo. Sobre este punto, la LFDO contiene el marco de
ordenacién de la denominada delincuencia organizada advertida como un
fendmeno de consecuencias juridicas en el ambito criminal. En tal sentido,
su propio contenido legal no conceptualizara a la delincuencia organizada
como un tipo penal auténomo, sino que, como se percibe, configura su
existencia a razdén de la formacién de una organizacién colectiva para la
comision de ciertos delitos ahi precisados™. Dichos ilicitos resultan ser, a
saber:

71  El Articulo 2 de la LFDO, que contiene esta provision, dice en su texto: “Articulo
20.- Cuando tres 0 mas personas se organicen de hecho para realizar, en forma
permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o
resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes, serdn sancionadas por
ese solo hecho, como miembros de la delincuencia organizada [...]” (LFDO).
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a. El terrorismo”™.

b. El terrorismo internacional”.

c. Contra la salud™.

d. La falsificacion o alteracién de moneda™.

e.La sustracciéon o aprovechamiento de petroleo crudo o
hidrocarburos refinados, procesados o sus derivados de
ductos, equipos o instalaciones de Petroleos Mexicanos, sus
organismos subsidiarios o empresas filiales.

f. Las operaciones con recursos de procedencia ilicita”.

g. La transgresion a los derechos de autor’™.

h. El acopio y trafico de armas”™.

i. El trafico de indocumentados®.

j. El tréfico de drganos®.

k. La corrupcion de personas menores de dieciocho afios de edad
o de personas que no tienen capacidad para comprender el

significado del hecho o de personas que no tienen capacidad
para resistirlo®.

1. La pornogratia de personas menores de dieciocho afios de edad
o de personas que no tienen capacidad para comprender el
significado del hecho o de personas que no tienen capacidad
para resistirlo®.

m. El turismo sexual en contra de personas menores de dieciocho

afios de edad o de personas que no tienen capacidad para

72
73
74
75
76
77
78
79

Previsto en los Articulos 139 a 139 Ter del CPF (LFDO, 2).

Previsto en los Articulos 148 Bis al 148 Quadter del CPF (LFDO, 2).

Previsto en los Articulos 194 y 195, parrafo primero, del CPF (LFDO, 2).
Previsto en los Articulos 234, 236 y 237 del CPF (LFDO, 2).

Previsto en la fraccion IV del Articulo 368 Qudter del CPF (LFDO, 2).

Previsto en el Articulo 400 Bis del CPF (LFDO, 2).

Previsto en el Articulo 424 Bis del CPF (LFDO, 2).

Previstos en los Articulos 83 bis y 84 de la Ley Federal de Armas de Fuego y

Explosivos (LFDO, 2).

80
81
82

Previsto en el Articulo 159 de la Ley de Migracién (LFDO, 2).
Previsto en los Articulos 461, 462 y 462 bis de la Ley General de Salud (LFDO, 2).
Previsto en el Articulo 201 del CPF o en las disposiciones correspondientes de las

legislaciones penales estatales o del Distrito Federal (LFDO, 2).

83

Previsto en el Articulo 202 o en las disposiciones correspondientes de las

legislaciones penales estatales o del Distrito Federal (DF) (LFDO, 2).
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comprender el significado del hecho o de personas que no
tiene capacidad para resistirlo®.

n. El lenocinio de personas menores de dieciocho afos de edad
o de personas que no tienen capacidad para comprender el
significado del hecho o de personas que no tienen capacidad
para resistirlo®.

o. El asalto®.

p. El trafico de menores o personas que no tienen capacidad para
comprender el significado del hecho®.

q. El robo de vehiculos®.

r. La trata de personas®.

s. El secuestro®.

De la observacion de lo antes resefiado aflora enseguida la duda en los
motivos tedricos y practicos por los cuales el Constituyente Permanente,
pese a haber establecido la procedencia de la extincién de dominio en
los casos de delincuencia organizada -que inexorablemente remite al
contenido del Articulo 2 de la LFDO-, fue insistente en integrar ademas
en el texto del Articulo 22 la nominacién de los delitos contra la salud,
secuestro, robo de vehiculos y trata de personas, que ciertamente ya se
encuentran comprendidos en el primero. A menos que se estime que con
ello se haya pretendido la extensién normativa de todos los supuestos
tipicos que pertenecen a estos cuatro delitos, mds alld de las limitaciones
dela LFDO y en revision de las propias directrices legales que les otorgan
identidad juridica.

84  Previsto en los Articulos 203 y 203 Bis o en las disposiciones correspondientes de
las legislaciones penales estatales o del DF (LFDO, 2).

85  Previsto en el Articulo 204 o en las disposiciones correspondientes de las
legislaciones penales estatales o del DF (LFDO, 2).

86 Previsto en los Articulos 286 y 287 o en las disposiciones correspondientes de las
legislaciones penales estatales o del DF (LFDO, 2).

87  Previsto en el Articulo 366 Ter o en las disposiciones correspondientes de las
legislaciones penales estatales o del DF (LFDO, 2).

88  Previsto en los Articulos 376 Bis y 377 del CPE o en las disposiciones
correspondientes de las legislaciones penales estatales o del DF (LFDO, 2).

89  Previsto y sancionado en los Articulos 5 y 6 de la Ley para Prevenir y Sancionar
la Trata de Personas (LFDOQ, 2).

90 Referente a las conductas previstas en los Articulos 9, 10, 11, 17 y 18 de la Ley
General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de Secuestro (LFDO, 2).
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No obstante esta vision, como se ha relatado, el proceso reformatorio
constitucional no proveyé a la comunidad nacional receptora del
argumento que justificara la posicion enumerativa descrita en el Articulo
22. Por ello, la aplicacién jurisdiccional y, en su caso, la interpretacién
constitucional por los érganos facultados, en su momento produciran el
esclarecimiento de éste y otros aspectos de necesaria soluciéon mas alla de
las proposiciones emitidas.

3.2.3 Segundo aspecto de procedencia de la extincion de dominio

En un ulterior aspecto, a continuacién se emitird una breve opinién
respecto de la concision de otras denominadas reglas en torno a la
procedencia delaextincién de dominio. Estas se encuentran comprendidas,
como se adelanto, a través de cuatro hipdtesis enunciadas en la fraccion II
del Articulo 22 de la CPEUM (DOFE, 2008: 9), las cuales disponen que la
extincion de dominio se situara:

a. En bienes que sean instrumento, objeto o producto del delito,
atn cuando no se haya dictado la sentencia que determine la
responsabilidad penal pero existan elementos suficientes para
determinar que el hecho ilicito sucedié®.

b. En bienes que no sean instrumento, objeto o producto del
delito, pero que hayan sido utilizados o destinados a ocultar
o mezclar bienes producto del delito, siempre y cuando se
reunan los extremos del inciso anterior®.

c. En bienes que estén siendo utilizados para la comisiéon de
delitos por un tercero, si su duefio tuvo conocimiento de ello y
no lo notific a la autoridad o hizo algo para impedirlo®.

d. En bienes que estén intitulados a nombre de terceros, pero
que existan suficientes elementos para determinar que son

91 Lareferencialegal en la LFED respecto de este supuesto se ubica en los Articulos
77y 8, fracciéon I (LFED).

92 Lafraccion II del Articulo 8 de la LFED, determina que se entendera por ocultar,
la accién de esconder, disimular o transformar bienes que son producto del delito y
por mezcla de bienes, la suma o aplicacion de dos o mas bienes (LFED).

93  Maés alld de la reiteracién legal de esta hipétesis en el Articulo 8, fraccién III, de
la LFED, dicha porcién normativa advierte que serd responsabilidad del MP acreditar
lo anterior, lo que no podréa fundarse Gnicamente en la confesion del inculpado del
delito (LFED).
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producto de delitos patrimoniales o de delincuencia organizada
y el acusado por estos delitos se comporte como duefio®™.

Con relacién a la directriz sustancial deducida de los incisos antes
invocados, relativa a la suficiencia probatoria del hecho ilicito, ya
se ha efectuado merecida mencién sobre la negativa constitucional
para determinar como un elemento necesario en la procedencia de la
extinciéon de dominio a la existencia de una sentencia donde se acredite
la plena responsabilidad penal. Es indudable que una inadecuada labor
jurisdiccional sobre este motivo podria dar lugar a una preocupante
discrecionalidad al momento del fallo definitivo, en tanto que el juez
natural tan sélo se encontrard constreiiido a verificar probatoriamente la
acreditacion de los elementos del cuerpo del delito, mas no si existe una
responsabilidad penal en direccién de persona alguna®.

Dicha disociacion conduce a un profundo cuestionamiento sobre
la esencia disciplinaria de la medida de extincién de dominio, en razén
de que, si bien el planteamiento constitucional impone su completa
separacion del procedimiento penal y su configuracion procesal del tipo
civil, ello no resultara del todo sencillo en la practica®. Esto se afirma

94  Larelacion de este supuesto en la LFED se ubica en la fraccion IV del Articulo
8 (LFED).

95 Lo anterior se corrobora del contenido del Articulo 45 de la LFED, que instituye
que el juez, determinara procedente la extincién de dominio siempre que el MP: a)
acredite plenamente los elementos del cuerpo del delito por el que se ejercié la accion;
b) acredite que los bienes son de los sefialados en el Articulo 8 de dicha ley; c) en
los casos a que se refiere el Articulo 8, fraccion III de esa ley, pruebe plenamente la
actuacion de mala fe del tercero; y, d) en los casos a que se refiere el Articulo 8, fraccion
IV de esta Ley, haya probado la procedencia ilicita de dichos bienes. Elementos
todos los resenados que proscriben, como se ha reiterado, la acreditaciéon de toda
responsabilidad penal subjetiva.

96  En principio, puesto que incluso la propia LFED establece un complicado
sistema de supletoriedad dentro del procedimiento en estudio que ubicard multiples
escenarios de aplicabilidad legal. De esta forma, se estard: a) en la preparacién del
ejercicio de la accion de extinciéon de dominio, a lo previsto en el CFPP; b) en el juicio
de extincion de dominio, a lo previsto en el CFPC; ¢) en la administracion, enajenacion
y destino de los bienes, a lo previsto en la LFAEB; d) en los aspectos relativos a la
regulacion de bienes u obligaciones, a lo previsto en el Cédigo Civil Federal; e) en
lo relativo a toda la informacidn que se genere u obtenga con relacion a esa ley, a lo
previsto en los términos de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica Gubernamental; y, f) en lo tocante a la documentacion e informacion obtenida
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puesto que el aplicador de la norma debera conducirse ineludiblemente
bajo una normatividad de naturaleza criminal, a fin de determinar el
contenido y comprobacién del tipo penal y, en el caso de que haya existido
una previa resolucion o investigacion sobre el hecho ilicito, ésta sin duda
configurard en su parecer”. Sin embargo, al menos es posible entrever que
dicha separacion entre materias juridicas no lo sera con relacién al referido
aspecto de la comprobacién del hecho ilicito; que, en cambio, si resulta
ser asi con respecto a las normas penales que en definicion de auténticos
derechos humanos amplificarian la gama de proteccion y garantias en el
procedimiento de extincién de dominio. Distincién que no encuentra
un motivo de justificacion razonable y que, por ende, permite percibir
su causa en la arbitrariedad dispositiva. En consecuencia, la Constitucion
no impondra limitacién alguna para que sea declarada la extincién de
dominio en las particulares hipdtesis ya descritas previamente, siempre y
cuando el hecho ilicito quede acreditado procesalmente.

Asi y por ultimo, sélo cabe describir que, conforme a la disposiciéon
del Articulo 22, la aplicacion de bienes se extenderd no sdlo a los
instrumentos, objetos o productos del delito, sino también a los que no lo
sean pero que hayan sido utilizados o destinados a ocultar o mezclar a los
ya mencionados; o bien, respecto de aquéllos que fueron utilizados para la
comision de delitos por un tercero, si su duefio tuvo conocimiento de ello
y no lo notifico a la autoridad o hizo algo para impedirlo; y también en
relacion de los bienes que estén intitulados a nombre de terceros, pero que
existan suficientes elementos para determinar que son producto de delitos
patrimoniales o de delincuencia organizada y el acusado por estos delitos
se comporte como duefio.

de averiguaciones previas, a lo dispuesto por el Articulo 16 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales (LFED).

97  Esto se sustenta, ya que conforme al Articulo 6 de la LFED, el MP como tnico
depositario de la accidn de extincién de dominio, podra preparar ésta en empleo de
la informacidén que se genere en las averiguaciones previas que inicie en términos
del CFPP y en su caso, de la LFDO; aunado que el Articulo 7 amplia esta visién al
determinar que el ejercicio de tal accién se sustentard en la informacién que recabe
dicho servidor publico cuando se haya iniciado la averiguacion previa, o en las
actuaciones conducentes del procedimiento penal respectivo, o de ambas, cuando
de ella se desprenda que el hecho ilicito sucedié y que los bienes se ubican en los
supuestos del Articulo 8 antes referido (LFED).
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Las hipétesis aludidas en el parrafo que precede, como fue determinado
en su momento, merecen una interpretacion cabal para el reconocimiento
en su ejecucion de los derechos publicos subjetivos y sus garantias que
impone el orden constitucional contemporaneo.

4. CONCLUSION

A pesar de que la presente disertacion pretendié ser flanqueada tras
los limites de la Constitucion y, con ello, ofrecer al lector una reflexién
primordialmente sustentada en la arista que nos provee dicha percepcion,
no resulta desapercibida la muy necesaria correspondencia que existe
entre dicho posicionamiento y el que nos proporciona la teoria de los
derechos fundamentales; esto, a la luz del principio de interpretacién
conforme que ahora se incluye positivamente en aquélla.

En tal forma, el sistema constitucional mexicano actual se ve
enriquecido, ya no exclusivamente a través de la tradicional remision
a la legislacion secundaria, sino ademdas por disposiciéon propia, que
su operatividad se centre en la atencién de los derechos inalienables
emanados dela CPEUM y de los instrumentos con origen en la comunidad
internacional. Es por ello que no resulta sorpresiva la circunstancia de que
el reformado Articulo 22, dada su irrebatible novedad en el sistema legal
nacional, haya sido provisto tanto de opiniones colmadas de elogios como
de alegatos de censura.

Asi, dos escenarios se presentan en franca exposicién de sus argumentos
justificativos: por una parte, el que postula la necesidad de la institucion
de extincion de dominio como una medida efectiva ante el incremento
del poderio factico y econémico de la delincuencia organizada; y, por otra
parte, el que denuncia la siempre desalentadora restricciéon de derechos
fundamentales como la evidencia palpable de un retroceso en los logros
democraticos a favor de los derechos humanos del gobernado.

Ante tal coyuntura es que se espera modestamente que las lineas
precedentes hayan servido de eslabdn entre los principios constitucionales
deducidos del Articulo 22 y el propio discernimiento de las consecuencias
juridicas que conllevara el ejercicio de los procedimientos de extincion de
dominio en el territorio de México. Al final, sdlo ello ante el escrutinio de
la actividad del Estado nos proporcionara la nocion de si esta inusitada
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figura del derecho satisface o no la prueba de razonabilidad practica que
debe imponérsele sin excepcidén en todo momento.
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