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1. Consideraciones iniciales

Mediante 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 M¢xico el nuevo sistema de
justicia penal acusatorio. Esta reforma, quizd 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 profesionalizacion del Estado en labores de procuracion 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 discusion desde hace varios afios ademas que se ha ido nutriendo de cambios al sistema
juridico durante el paso de los afios (Ingram & Shirk, 2010: 8-9). La reforma en concreto viene,
ademads, a elevar a rango constitucional federal el sistema de justicia penal acusatorio que habia

sido ya previamente establecido en otras entidades de la republica’. Con esto, se pretende

- Coordinador del Programa de Seguridad Publica y Estado de Derecho y Coordinador del Proyecto Justicia en
México (Justice in Mexico Project, (JMP), www justiceinmexico.org), dentro del Trans-Border Institute (TBI) de la
Universidad de San Diego. Es licenciado en Derecho y doctorante por la Universidad Panamericana y ha realizado
estudios sobre derecho procesal y derechos humanos en diversas instituciones.

" Coordinador del Proyecto Justicia en México del Instituto Transfronterizo de la Universidad de San Diego.

' Algunos estados adoptaron el proceso acusatorio antes de la reforma federal de 2008. Tales son los casos de
Chihuahua, Nuevo Ledén y Oaxaca (Ingram & Shirk, 2010: 8). Segun lo dispuesto en los articulos transitorios del
decreto para la entrada en vigor de la reforma (DOF, 2008a) en las entidades federativas que ya se hubieren
incorporado las reformas, son plenamente validas 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). Ingram
(2012) dentro de este mismo volumen hace un analisis mas detallado del avance de las reformas a nivel estatal.



homologar los sistemas estatales de las entidades que atin no hayan iniciado el transito, 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, entrard 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 Federacion, los Estados y el Distrito
Federal adoptaran 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 implementacion y 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 de que se contribuird un
estado mds democratico de derecho, gracias a una mayor transparencia, rendicion 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, no obstante existir
previamente en el texto constitucional, nunca lograron una cristalizacion efectiva. En suma,
podriamos decir que el rasgo més atractivo de la reforma venga del lado de la reducciéon 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 atin

exiguos ejemplos précticos, con mayor proteccion y garantia; nos referimos a las prerrogativas de



una defensa adecuada, la valoracion y contradiccion de pruebas, el llamado cross-examination® de
los testigos, la posibilidad de enfrentar la acusacion en un proceso entre iguales ante un juez
imparcial, por mencionar s6lo algunos. Lo anterior, aunado a la pérdida de poderes facticos del
MP durante la fase de averiguacion previa o investigacion, la posibilidad de tener a varios jueces
conociendo de la causa en distintas etapas y la prohibicion de las entrevistas ex parte’.

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

Hay una opinidén que parece reinar en el inconsciente popular, e incluso asi la perciben
algunos juristas, la que afirma que se ha adoptado 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 solo eso, sino que se ha percibido como una imposicion de los Estados
Unidos a México.” Esto viene a caer en esa vieja relacion de dependencia y rechazo cultural
simultaneos que orilla a muchos a desacreditar la oralidad de los)procesos simplemente por
creerla rasgo exclusivamente del derecho anglosajon, ignorando que el Derecho Romano,

tradicion que origind nuestro propio sistema, se basaba también en la oralidad, y que asi se ha

? Accion 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 espafol seria “repregunta” o
“repreguntar”. El Cédigo 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).

’ Que laactuacién 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).

* Segun 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); “impulsada[s] 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 funcionard 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 “Justiciabarometro: Survey of Judges, Prosecutors, and Public Defenders in Nine
Mexican States” (Ingram, Rodriguez & Shirk, 2011b), se pregunté a los encuestados —una muestra representativa de
jueces, ministerios publicos y defensores publicos— si estaban de acuerdo en 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 estan a favor y en contra. Pero esto también representa que aun entre los
mismos operadores existe una creencia arraigada en este sentido (Ingram, Rodriguez & Shirk, 2011a: 14; 2011b: 100-
101).

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



seguido en paises con la misma tradicion 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 histrionicas reemplazaran a las juridicas y que en adelante el juez debera
ser convencido mas con argumentos retoricos que con argumentos lo6gicos, o bien que influyan en
su juicio elementos ajenos a la verdad juridica de un caso. Esta preocupacion fue la que motivod
que el sistema mexicano retirara los juicios de jurados’ y que-se wbicara al juez la funcion
procesal principal y la tarea de realizar el andlisis 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 parala optimizacion del sistema y solo
bastaba con trabajar en la implementacion efectiva de las reglas existentes. En la tesis aislada de
la Suprema Corte-de la Nacion (SCJIN) “Presuncion de inocencia. El principio relativo se

contiene de manera implicita en la constitucion federal (Tesis: P. XXXV/2002), por mencionar

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

7 La modalidad del juicio oral de jurados civiles tuvo presencia en la historia procesal mexicana, aunque permanecié
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 Juarez 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 salié absuelta gracias una defensa que logrd la persuasion en base a argumentos
retoricos, pero sobre todo gracias a la belleza fisica de la acusada (Hernandez, 2007; De la Barreda, 2010).

¥ 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 han
establecido el colegio de jueces o magistrados (Frank, 1986: 37-38).

’ Entre las opiniones negativas mas 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).



un ejemplo, el pleno, realizando una interpretacién armonica y sistemadtica 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 presuncion de inocencia y la carga de la prueba en el acusador. Sin
embargo existen otros casos que la necesidad urgente de un cambio, como por ejemplo en materia
de declaraciones de los inculpados, en las que se les da mayor valor probatorio a las recogidas
durante la fase de investigacion o averiguacion previa'’, siendo curiosamente éstas las rendidas
ante el MP y en 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, aun y cuando la legislacion vigente contenga  disposiciones
suficientes que los permita. Este podria ser el caso del sistema de justicia, que ain teniendo
algunas vetas dentro de la legislacion existente para el desarrollo de cambios y mejoramiento, no
mostro evolucion significativa a través de los anos.

Sin embargo, la reforma tampoco debe ser sacralizada. Segiin lo’que leemos en el texto
constitucional reformado, en los codigos 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 aun no hemos visto la fotografia
completa y como en todo cambio de semejante magnitud, pasaran afios hasta que podamos hacer
un juicio de valor acertado, ya que como todo, tendra un periodo de instrumentacion y adaptacion,
y s6lo podremos verlo en pleno funcionamiento, quizas, en un par de décadas. Lo que si podemos
afirmar es que en el momento historico de la reforma, México se encontraba en una situacion
donde se hacia urgente un profundo analisis del sistema de justicia o bien su reforma, y no tanto

r 12 . . O s . ,
porque sea erréoneo -, sino porque aquel experimento napolednico no parecia funcionar mas en

1% Al respecto la tesis VI.20. J/61 (1996) de la SCIN 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.”

" Para la interpretacion de varios de los preceptos juridicos que se abordan en el presente trabajo se toma también
como fuente el Coédigo Procesal Modelo (Codigo Modelo) elaborado por la Comisiéon Nacional de Tribunales
Superiores de los Estados Unidos Mexicanos (CONATRIB, 2008).

2 En el estudio Justiciabarémetro (Ingram, Rodriguez & Shirk, 2011b) podemos observar que aproximadamente el
51% de los encuestados coincidieron en que la sistema de justicia tradicional era eficaz y eficiente, alrededor del 17%
reportd 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 considerd que el sistema tradicional era adecuado antes de la reforma.



una realidad que reclama nuevas formas de hacer justicia, en donde el Estado asuma un papel mas
responsable y en donde efectivamente se persiga y se logre administrar la justicia de manera

efectiva.

2. Panoramica general

Esta reforma en términos generales ha sido entendida por la opiniéon publica como el sistema de
juicios orales, aunque su planteamiento vaya mucho mas alld de ser una mera forma procesal, ya
que busca el mejoramiento del sistema de justicia penal en general, a través de la construccion 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 acusacion 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.

Con el sistema acusatorio, los papeles cambiaran profundamente. El juez se convertird en
el centro del sistema de justicia penal, regira el proceso y fungird 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 acusacidn, ejerciendo como una parte mas en el
proceso y no ya como.autoridad;/al mismo tiempo, el demandado estara adecuadamente
representado por un abogado titulado, ademas de que las audiencias serdn orales y videograbadas,
terminando con la acumulacion de gruesos expedientes.

Uno de los grandes temas de la reforma, es el sistema de medios alternativos de solucion
de controversias (MASC)." Esta innovacion en la legislacion penal no puede ser comprendida sin
analizar el contexto en 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 afio, es
evidente que si una cantidad tal de asuntos fueran a juicio dentro el 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.'*

1 Gorjon (2012) dentro de este mismo volumen hace un analisis mas detallado de este tema.

' Por ejemplo, de 1997 a 2008, segun 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 a todos aquellos casos
que no llegaron a dicha instancia por distintas razones (INEGI, 2011).



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, que contrasta con el resto de las disposiciones, esto 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, estos son s6lo 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 andlisis

profundo de cada uno de 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, inmediacion,
oralidad, continuidad, concentracion, sana critica para la valoracion de pruebas, entre otros
elementos (Frank, 1986: 21-22).

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 que contienen varios
de los temas y principios mas importantes dentro de los procesos judiciales y que 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 s6lo 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 garantia de legalidad, una de las
mas importantes en todo proceso penal, que establece la prohibiciéon de causar molestia en el
individuo, bienes, familia o papeles, mds 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 numeracion.

Anteriormente el segundo parrafo establecia que las drdenes de aprehension procedian
sobre los hechos que la leyes 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 aprehension, la existencia de datos que acreditaran el “cuerpo del
delito” y la “probable la 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 comision. 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 detencion 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 inmediatamente después de haberlo cometido; y se
afiade que la persona detenida debe ser entregada a la autoridad mas cercana y no a la inmediata
como disponia anteriormente. Ademas de estas dos modificaciones se afiade 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 el momento “inmediato” siguiente, lo que “eliminard la posibilidad de que la

legislacion secundaria se mantenga la flagrancia ‘equiparada’ actual, que permite extender de 48 a
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72 horas la permision para detener a una persona sin orden judicial (Camara de Diputados et al.,
2008: 11).7"

El actual parrafo siete del articulo es una novedad, ya que con ¢l 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 accion penal, con la finalidad de recabar los elementos suficientes para que ésta sea
posible. Esta inclusion en el texto constitucional cristaliza los intentos de hacer del arraigo una
parte del proceso de investigaciéon de los delitos, que dieron comienzo en el afio 1983,'® 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
Codigo 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. XXIII/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 Constitucion Federal” (Tesis: 1.90.P.69 P, 2008). Con esta adicion se hace Constitucional el

arraigo, que como se vio, previamente habia sido declarado.incoenstitucional.

"> Seglin Carbonell (2010) con estos cambios al articulo 16 se cierra la puerta a los conceptos la cuasiflagrancia o
flagrancia equiparada que eran vigentes dentro del derecho penal mexicano antes de la reforma. Muestra de esto es la
tesis aislado 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
111.20.P.56 P). La flagrancia equiparada‘amplia el plazo para la aplicacion de la definicion 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 ademas cumple con los estandares de las detenciones que se derivan del derecho internacional
(PIDCP, 1976, Art. 9; CADH, 1969, Art. 7).

' El Secretario de Gobernacion Manuel Bartlett Diaz a nombre del Presidente de la Repiublica Lic. Miguel de la
Madrid Hurtado (1982-1988) present6 una iniciativa de ley la Camara de Diputados para la reforma del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, que comprendia la incorporacion 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 caucion y sin perjuicio de pedir el arraigo correspondiente” cuando el delito mereciera una
pena alternativa o no privativa de la libertad (DOF, 1983).

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

El requisito de que las 6rdenes sean emitidas por escrito se suprime para los cateos,
comprendidos en el actual parrafo décimo (antes octavo), ademas de afiadir el requisito de que
deben ser solicitados por el MP. Esta posibilidad abre la puertaa que dichas 6rdenes puedan darse
de manera distinta al mandamiento formal escrito, que por un lado puede favorecer a la celeridad
de este tipo de procedimientos ante situaciones apremiantes, pero por otro, puede representar
también una excepcion 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 informacion relacionada con la comision de

' 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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un delito. En ningin 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 autorizacion 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 caracter electoral, fiscal, mercantil, civil,
laboral o 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
cautelares, providencias precautorias y técnicas de.investigacion 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 demas, el resto del articulo, es decir los anteriores parrafos 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 esta
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 las previsiones del articulo 16, se
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encargard también de resolver impugnaciones a las resoluciones del MP, como se vera

posteriormente en el anélisis del articulo 20 (DOF, 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 numeracion, convirtiéndose en parrafos uno, dos,
cinco y siete, mientras que se adicionan tres nuevos parrafos, el tres, cuatro y seis.

El articulo 17 garante del derecho de acceso a la justicia agrega a su texto otras de las
mayores innovaciones dentro del nuevo sistema, los MASC, su aplicacion, 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 convertird en el tamiz del nuevo proceso penal cumpliendo con
las tareas fundamentales de solucion pronta de las demandas de justicia, reduccion de la carga
judicial y disminucion de poblacion carcelaria (Camara de Diputados et al.,, 2008: p. 14),
garantizando que el juicio oral pueda setr logrado de manera efectiva.

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

La‘adicion 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 econdémicamente al MP. Por un lado esto garantizara
la existencia de partidas presupuestales a los organismos que desempefian aquella funcion, lo que
significard que la defensa publica se consolidard 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 incrementard el estdndar de actuacion

procesal que los agentes del MP deberan alcanzar también.
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3.3 Sistema penitenciario

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

El parrafo segundo, sin embargo sufre grandes cambios. Por un lado es retirada de su texto
la precision de que la federacion y los gobiernos estatales-organizaran el sistema penal,
sustituyéndola por la mencion de sistema penitenciario en general sin especificaciones de quién
estard a cargo de su organizacion, pero basada en el trabajo, la capacitacion, la educacion y la
salud, que prevalecieron del texto previo con una nueva referencia al deporte. Dentro del mismo
parrafo, el concepto de la reclusion per se, cambia al menos:en el plano semantico, modificando
la expresion “readaptacion social del delincuente” por la de “reinsercion del sentenciado a la
sociedad”. La finalidad del nuevo sistema de “reinsercion”, segun lo dispuesto por la CPEUM,
serd 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 solo 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 loégica de la peligrosidad de ciertos reos, sobre todo aquellos
relacionados con delincuencia organizada, con el anadido de la sobrepoblacion penitenciaria y la
influencia que ciertos sentenciados pudieran tener dentro de un é4rea geografica determinada,
situaciones que se buscaran reducir o abatir.

Mientras que las reglas de reclusion de los 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 readaptacion por

reinsercion. Las reglas en cambio, permanecen casi sin variaciéon contemplando la posibilidad de
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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
Meéxico 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 solo
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 distincion 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 delite. En el esquema anterior se
contemplaba que los gobernadores podian solicitar al Ejecutivo Federal incluir a sentenciados por
delitos del fuero comin 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 su domicilios para propiciar la reintegracién en sus comunidades se
mantiene igual salvo del cambio conceptual a la reinsercion. Sin embargo se afiade al texto que tal
disposicion no aplica en caso de delincuencia organizada y en aquellos’que requieran medidas
espaciales 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 establecio a la par del nuevo sistema de
justicia penal. En la misma logica se afiade 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 restriccion 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 vinculacion 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

' México ha firmado tratados internacionales en material de ejecucion de sentencias penales con Estados Unidos
(1976), Canada (1977), Panama (1979), Bolivia (1985), Belice (1986), Espaifia (1987), Argentina (1990), Nicaragua
(1993, 2000), Guatemala (1996), Cuba (1997), Venezuela (1998), Pert (2002), Honduras (2003), Rusia (2004), Reino
Unido (2004); ademas de una serie de tratados de asistencia y cooperacion juridica y de extradicion con diferentes
paises.
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la modificacion en el campo semantico que convierte al tradicional “auto de formal prision” en
“auto de vinculacion 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 ademas
de modificar el concepto de la formal prision por el de vinculacion 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 vinculacién 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 cometio o participd en su
comision”. En relacion a la “averiguacion previa”, la CPEUM la contempla ya simplemente como
“investigacion”. Estos cambios semdnticos, sin embargo, no parecen ser de gran repercusion, y
mas bien so6lo constituyen precisiones lingiiisticas.

Con la adicion de un nuevo parrafo segundo, la prision preventiva, en cambio, sufre varias
modificaciones, ya que en principio ésta solo 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, 0 cuando influyan otros factores como la
proteccion de la misma investigacion, victima, testigos 0 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 mencion expresa de
cuales 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 solo incluye en su nuevo texto la referencia al auto de
vinculacién a proceso. La referencia a que el responsable del establecimiento donde se esté
llevando a cabo la detencion preventiva puede, dado el caso, poner al indiciado en libertad de no
contar con el auto correspondiente, permanece con la adicion de que son necesarios también los

autos que decreten la prision preventiva o la solicitud de prorroga del plazo constitucional.
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Nuevamente el parrafo quinto, equivalente al tercero del texto anterior, se modifica en el
campo enunciativo, eliminando conceptualmente la formal prision y la averiguaciéon previa,
sustituyéndolos por los nuevos campos conceptuales de vinculacién a proceso e investigacion
respectivamente, ademas sustituye la palabra delito por hecho delictivo.

En la l6gica del régimen especial para la delincuencia organizada se afiade el parrafo sexto
al nuevo texto del articulo, estableciendo la suspension tanto del proceso como de todos los
plazos cuando el inculpado, después de emitida la vinculacion a proceso, evada la accion 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 ultimo 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 cuadnto a que
modifican la parte netamente jurisdiccional del sistema de justicia penal, conteniendo los
principios del nuevo modelo acusatotio, reafirmando su oralidad y la naturaleza publica y
contradictoria del proceso.

El articulo 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 caucion; (ii) la prohibicion de
obligar al detenido a declarar contra si mismo, y la prohibicion 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 0 jurado; (vii) el derecho a tener toda la informacion necesaria para su
defensa; (viii) el derecho a ser juzgado en menos de 4 meses o 1 afio, 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 prision o la detencion no puede extenderse en razén de

situacion relacionada con pagos o responsabilidad civil.
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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 tltima, 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, contradiccién, concentracion, continuidad e
inmediacion. 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
actuacion o indagacion puede ocurrir sin-el conocimiento de los sujetos
procesales. La propia Constitucion, sin embargo, contempla la posibilidad
de ciertas excepciones a este principio.”

Contradiccion.- Con las reformas la defensa adquiere peso especifico gracias al
otorgamiento de rango constitucional<de la presuncion de inocencia, el
acceso de del abogado defensor a todas las etapas del juicio y el requisito de
una defensa de calidad. De tal forma la contradiccion se entiende como una
defensa real del imputado ante una situacion 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 conclusion 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 ningln tipo de
intermediacion ‘entre el mismo juez, las pruebas y las partes. También
conocido como inmediatez, este principio implica la actuacion directa de los
jueces en la recepcion y percepcion de las pruebas (Bodes, 2009: 112).

El texto reformado establece las directrices del nuevo proceso penal acusatorio, ademas de

los derechos de los sujetos implicados, mientras que el anterior contenia sélo los derechos de los

2% “Ningan 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 contradiccion, salvo las excepciones que establece esta
Constitucion” (Art. 20 Ap. A, Fracc. IV). “La publicidad s6lo 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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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 seccion A del articulo 20 se encuentran:
(1) la proteccion de los inocentes, el castigo de los culpables y la reparacion; (ii) la presencia del
juez en todas las audiencias; (iii) reconocimiento de valor probatorio sélo de pruebas desahogadas
en las audiencias previstas; (iv) que las audiencias se celebren ante un juez que no ha 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) prohibicion de entrevistas ex parte; (vil) la terminacion del juicio cuando la
responsabilidad es aceptada; (viii) condena sélo cuando exista conviecion; (ix) la falta de valor
probatorio a las pruebas obtenidas en violacion 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, el articulo no ha habido cambio mas notable que
el principio de presuncién de inocencia hasta ser declarada la responsabilidad por medio de
sentencia. El texto anterior se centraba mas en la prision preventiva y la libertad bajo caucion, que
a su vez era bastante limitada por la propiaConstitucion. Junto con la presuncion de inocencia, el
nuevo texto establece que la prision préventiva no podra exceder el tiempo maximo previsto por
la ley para la pena por el delito imputado y, en todo caso, no superior a dos afios. El articulo
también contemplala posibilidad de una liberaciéon 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 para los
procedimientos por delitos cuya pena maxima no sea mayor a dos afios de prision, o de un afio o
menos si la pena es mayor a 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 informado de tal derecho, el silencio no podré ser utilizado en
su contra, ademas debe ser informado de las razones de la detencion y de todos sus otros
derechos. La reforma prohibe la reclusion en régimen incomunicado, intimidaciéon 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 detencion y la
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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 informacién del proceso debe estar disponible para el acusado y su abogado y
ademas pueden tener acceso a los archivos de la investigacion durante el tiempo de la detencion,
para la declaracion, el interrogatorio o incluso antes de la primera comparecencia ante un juez con
el tiempo adecuado para preparar la defensa. La informacion 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 informacion
reservada en aquellos casos debe ser liberada de manera pronta para no afectar el derecho de
defensa.

La publicidad no es sélo 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 nifios. 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 publico y seguridad nacional, pero como se menciond
anteriormente, dicha disposicion —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 informacion 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 ante de la reforma.

La parte tercera, relativa-a los derechos de la victima u ofendido contiene otro de los
cambios mas significativos, el derecho que tiene éste a intervenir en el juicio e interponer
recursos, disposiciones qué no existian en el texto anterior. Otras adiciones importantes son la

posibilidad de solicitar la reparacion del dafio, que se vuelve también un elemento de gran

! “El imputado y su defensor tendran acceso a los registros de la investigacién cuando el primero se encuentre
detenido y cuando pretenda recibirsele declaracion 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 podrdn mantenerse en reserva las actuaciones de la investigacidon, 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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relevancia para la reforma ya que este puede ser un mecanismo para conmutar la pena privativa de
libertad. La victima u ofendido tendra también la facultad de solicitar proteccion de la identidad y
de otra informacion personal no so6lo en el caso de los niflos, como en el texto anterior, sino
también en caso de violacion, secuestro y delincuencia organizada, o cuando el juez considere que
es necesario para su proteccion. Goza ademads 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 suspension de la accion penal.

La proteccion 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, imposicion de penas y seguridad publica.

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

La modificacién resulta muy positiva en el aspecto metodoldgico de diferenciacion 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 légica temporal,
ejemplo de ello es que iniciaba atribuyendo la titularidad de la imposicién de las penas, para
continuar con la investigacion y persecucion de los delitos de manera indistinta y al final la
imposicion de sanciones.

El nuevo primer parrafo atribuye la titularidad de la investigacion de los delitos al MP y
las policias, 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 funcioén, con esta
adicion todas las policias contaran con facultades investigativas, bajo el control del MP, lo que
representa que el primer cuerpo policial en intervenir en un hecho delictivo tendra 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
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mayores atribuciones pero a la vez mayores responsabilidades que incluirdn por mencionar un
ejemplo, la preservacion de la escena de un crimen.

El segundo parrafo establece la titularidad del ejercicio de la accion penal en el MP
eliminando el concepto de persecucion del delito. En este aspecto el nuevo parrafo establece
expresamente la titularidad del MP en este ambito, pero va mucho mas all4, abriendo la
posibilidad de que los particulares, a criterio de la ley, puedan ejercerla ante la autoridad judicial,
lo que se ha llamado accion privada o particular. En la logica de la reforma, se reconocen dos
tipos de accion 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
accion penal publica a instancia de parte, la cual se ejerceria inicamente previa interposicion de
querella. En cuanto a la accion particular, se han contemplado tres tipos de acusadores
(CONATRIB, 2008, Art. 95-97), el acusador particular, €l acusador privado y el acusador
popular. El acusador particular es entendido como la victima en delitos de querella, la cual 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 populares toda aquella persona
que demuestre interés legitimo en delitos’ cometidos por servidores publicos, delitos de lesa
humanidad y delitos contra el medio ambiente.

El tercer parrafo afiade a las atribuciones de la autoridad judicial la modificacion y
duracion, ademas de la imposicion de las penas. En este aspecto el juzgador tendrd mayor peso
dentro de todoe el proceso y tendra mayor poder de decision en materia punitiva, y no estard 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 uUnica
especificacion de su referencia al contenido del parrafo cuarto sobre los reglamentos gubernativos
y de policia.

El parrafo siete, sin embargo, es una novedad estableciendo la posibilidad que tiene el 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 accidon penal total o
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parcialmente, o limitar la investigacion solamente a ciertos delitos. El equivalente del anterior
parrafo cuarto, desaparece del articulo 21 y se convierte en la fraccion VII del apartado C del
articulo 20. El antiguo parrafo quinto pasa sin modificaciones a ser el octavo.

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

En materia de seguridad publica el actual parrafo noveno, anterior 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 delitos; la investigacion y persecucion para hacerla efectiva, asi como la
sancion de las infracciones administrativas”. Se anade el cambio conceptual de institucion de
seguridad publica por el de institucion policial del anterior texto. Se afiade ademds un principio
rector mas de dichas instituciones, el del respeto de los derechos humanos, aunque la Constitucién
lo limita exclusivamente a aquellos 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 coordinacion entre los diferentes ordenes 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 y las instituciones policiales de los tres érdenes 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 seleccién, ingreso, formacidon, permanencia, evaluacion,
reconocimiento y certificacion de los integrantes de las instituciones de seguridad publica; b) las
bases de datos criminalisticos y de personal; c¢) las politicas publicas de prevencion; d) la

participacion de la comunidad en procesos de evaluacion de las politicas de prevencion y de

* El Cédigo Modelo enuncia los criterios de oportunidad que el MP tomaria en consideracion 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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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 extincion 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 ‘disposicion semejante, al
encabezado del articulo se le adiciona un parrafo que constituye el principio de proporcionalidad
de la pena al delito sancionado y al bien juridico afectado, que evitara 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 (Camara 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 aquellos de los que se condujera como duefio. Esto,
junto a la disposicion de la aplicacion de bienes a favor del Estado cuando estos causen abandono,
o de aquellos que fueren asegurados en una investigacion o proceso por delincuencia organizada
sin que al termino de cualquiera se decidiera sobre los mismos, se funden en la segunda parte del
nuevo parrafo segundo, bajo el concepto de extincion de dominio. Ya en el texto previo se
requeria decision judicial® para la aplicacion de dichos bienes, sin embargo no existia un
procedimiento especifico. Asi, la reforma incluye la figura procesal de extincion de dominio, la
cual, por sentencia, decidird la pérdida de la propiedad de bienes relacionados directa o

indirectamente con el crimen organizado.

 Gutiérrez (2012) en este mismo volumen hace un analisis mas preciso sobre esta figura.
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Por extincion de dominio debe entenderse la pérdida del derecho patrimonial de personas
fisicas o 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 confiscacion 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 extincion de
dominio. La primera fraccién 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, aquellos que sean instrumento, objeto o producto del delito, aquellos
destinados a ocultar o mezclar productos del delito, aquellos usados por un tercero para la
comision de un delito cuando exista conocimiento del duefio y no notifique a la autoridad, y
aquellos a nombre de terceros en 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 73y 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 modificacion
al articulo 115 se suprimen por su parte los reglamentos municipales de policia por una “Ley de
Seguridad Publica” estatal; es decir que la seguridad publica serd de atribucion 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 eliminacion de los

cuerpos de seguridad publica municipal para concentrarlos en uno solo a nivel estatal*

**El 6 de octubre de 2010 el Presidente Calderon 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 las
policias municipales transferirian todos sus recursos a las policias estatales para fortalecerlas y concentrar el mando
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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 separacion de sus cargos a los 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 quizd una de las mas
radicales, ya que prohibe la reinstalacion del funcionario atn y cuando haya sido declarado
inocente.”

El mismo articulo més 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 sélo 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 transicion de un sistema mixto muy particular a otro acusatorio que igual se ubica en

un contexto relativamente Unico; las estructuras y mecanismos fueron modificados en varios

de los cuerpos policiales en los gobernadores de los estados. El ejecutivo federal argumento que con dicha reforma se
fortaleceria a las instituciones de seguridad con la reorganizacion de mandos, la consolidacion de mecanismos de
coordinacion, y homologacion 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 soélido a
nivel nacional

Al respecto la SCIN ha manifestado: “De lo anterior se sigue que a partir de la aludida reforma la prohibicién de
reincorporacion es absoluta, lo que se corrobora con el andlisis del proceso relativo del que deriva que el
Constituyente Permanente privilegio 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./J. 103/2010).
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sentidos. Los cambios descritos en este trabajo deberan ser posteriormente analizados en relacion
con la experiencia de algunos estados de la Republica que han iniciado la transicion, 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 imparticion de justicia en
direcciones paralelas, para aprender las posibles debilidades y los grandes desafios que habran de
enfrentarse, es por eso que, mas que nunca, México debe aprender de sus vecinos centro y
sudamericanos, que guardan grandes similitudes no s6lo en materia de disefio del sistema judicial,
sino en cuestion de contexto social y juridico.

Ademads, no obstante contar con los mecanismos /y las herramientas legislativas para
mejorar la imparticion 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, ademds de la inversion en materia de
infraestructura judicial y entrenamiento de las fuerzas en materia de investigacion, que al final se

convierte en la condicion sine qua non del éxito del nuevo sistema.
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