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PRESENTACION

El Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México elabor6 la presente obra colectiva con
la participacion de académicos e investigadores de reconocimiento
nacional e internacional que han planteado sus reflexiones, inquie-
tudes, dudas, criticas y soluciones al fenomeno de la victimizacion
penal en México.

Las reformas constitucionales del 18 de junio el 2008 y del 11
de junio del 2011, en el contexto del sistema penal acusatorio en
México, son la base de sus reflexiones, que registran de paso, los
procesos de un cambio de paradigma en el procedimiento penal
mexicano, que se suma al movimiento de reforma procesal pe-
nal impulsada por diversos paises de América Latina.

El marco de reflexion fueron las “III Jornadas sobre Juicios
Orales”, que nuestro Instituto celebra cada ano, como una for-
ma de contribuir al intercambio de ideas, reflexiones y plantea-
mientos sobre el nuevo enjuiciamiento penal, que ya ha iniciado
gradualmente el proceso de implementaciéon en nuestro pais, y
que debera regir en todo el territorio nacional a partir del 18 de
junio de este afio.

Esta obra colectiva es una muestra de la articulacién de es-
fuerzos que nuestro instituto realiza con expertos nacionales e in-
ternacionales, con la finalidad de establecer alianzas estratégicas
que conduzcan a la divulgacion del conocimiento y al desarrollo
de futuras lineas de investigacion juridica que desde el estudio
multidisciplinar coadyuven a la produccién de conocimientos,
métodos y politicas publicas que mejoren el derecho de acceso a
la justicia de las y los mexicanos, mediante mecanismos que ha-
gan factible el respeto a los derechos fundamentales.

IX
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X PRESENTACION

Agradecemos a los autores la oportuna contribucion que des-
de sus respectivas experiencias y perspectivas han realizado en
torno a las victimas del delito, bajo la premisa de que en nuestro
pais, cualquier persona que ingrese al sistema penal es sujeto de
derechos, y el Estado tiene la obligaciéon de protegerlos desde un
enfoque interdisciplinar, para garantizar el cumplimiento y posi-
tivizacion de los derechos fundamentales.

Pedro SALAZAR UGARTE
Dirrector del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Unwversidad Nacional Auténoma de México

Ciudad de México, mayo de 2016
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INTRODUCCION

Las III Jornadas sobre Juicios Orales, celebradas los dias 5, 6 y 7
de mayo de 2015 en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, plantearon, con una visiéon critica y propositiva, realizar
un recorrido a través de las instituciones sociales y juridicas mas
importantes de la posmodernidad, desde la optica de la victima
como titular de derechos hasta las contradictorias posiciones so-
ciales enraizadas en la cultura mexicana de orden inquisitivo.

Las Jornadas expusieron la posibilidad de replantear y pro-
poner el desarrollo de politicas ptblicas dirigidas a paliar los efec-
tos de la doble victimizacion institucional y social, que dafan gra-
vemente la dignidad como derecho humano de las victimas del
delito en nuestro pais, a pesar de que ese derecho se encuentra
ampliamente consagrado y protegido en la legislacion nacional e
internacional.

La primera mesa abordd, desde el enfoque de los derechos
humanos, la criminologia y el derecho procesal penal, las venta-
jas sociales e individuales que plantea un modelo democratico de
justicia, donde los intereses de las victimas del sistema penal de-
ben estar por encima de los intereses del Estado, bajo el recono-
cimiento de que todo ser humano nace libre e igual en dignidad
y derechos.

De manera critica se expuso la situaciéon que atraviesan las
victimas del delito y sus familias en México, bajo un entorno ju-
ridico inquisitivo, que ha mostrado su ineficiencia, y ha dado lu-
gar a una justicia bastante inaccesible debido a la inoperancia y
lentitud de los procedimientos de investigacion y judiciales, a los
que se afiade la apabullante impunidad y corrupciéon que inhibe
y desalienta la denuncia ciudadana.

XI
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XII INTRODUCCION

Esta situacién lamentable de ineficiencia del sistema penal
posiciona la necesidad de impulsar y exigir una justicia pronta,
completa e imparcial, con un trato digno a las victimas del deli-
to, aplicando un modelo de justicia eficaz y eficiente. Con senti-
do critico y propositivo de los temas tratados, se examinaron las
nuevas estructuras y funciones de las autoridades responsables
en el cumplimiento de la polémica y cuestionada Ley General
de Victimas del Delito, que emergié del reclamo social ante la
inercia inquisitiva mostrada por el Estado mexicano en la protec-
cién y tratamiento de las victimas directas e indirectas de hechos
delictivos.

En la segunda mesa aparecen reflexiones filosoficas, sociales
y juridicas sobre la posicién que ha marcado la jurisprudencia de
la CIDH frente al respeto de la dignidad y demas derechos de las
victimas del delito, y las modificaciones que en el plano procesal
introduce el Coédigo Nacional de Procedimientos Penales, el que
gradualmente esta entrando en vigor en el territorio nacional
con un inaplazable horizonte temporal al 18 de junio de 2016.

Esta mesa incluy6 la confrontacién de ideas sobre la con-
dicién de vulnerabilidad de las victimas del delito frente a las
autoridades. Ademas, explico como las condiciones preexistentes
de vulnerabilidad trascenderan sin duda al procedimiento penal,
lo que coloca a las victimas en desventaja ante el agresor y ante
el propio sistema de justicia, que demanda una solucion integral
a los problemas juridicos y sociales que enfrentan, en el legitimo
ejercicio de su derecho a exigir el cumplimiento de las garantias
constitucionales y el respeto a sus derechos fundamentales.

Semejante exigencia deriva, de acuerdo con la opinién de
académicos e investigadores, en una reivindicacion para las victi-
mas del delito. La justicia penal acusatoria finalmente las coloca
—después de permanecer mas de cien afios ignorarlas— en con-
diciones de igualdad procesal, ante la participacién directa y real
que reconoce el nuevo procedimiento penal mexicano.

Algunas intervenciones se centraron en analizar la obliga-
cion del Estado mexicano a la reparacion integral del dano, y
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INTRODUCCION X1

otros investigadores dedican su participacion a destacar la im-
portancia de las politicas ptblicas dirigidas a resolver problemas
de las victimas potenciales en la justicia para adolescentes y todas
las victimas del régimen penitenciario mexicano, donde la auto-
ridad no termina por reconocer el fracaso de la pena de prision
y de la carcel misma.

De manera puntual, se destacaron las bondades de la justi-
cia penal alternativa frente a las secuelas individuales y sociales
dejadas por la justicia punitiva, con la inmejorable solucién de
reparacion integral del dano a las victimas del delito.

La tercera mesa aborda el novedoso tema de la transparencia
y rendiciéon de cuentas a cargo de los servidores puablicos en la
nueva justicia penal acusatoria. El debate se direccion6 a soste-
ner la tesis del cambio social mediante el impulso y creacién de
mecanismos eficientes de auditoria ciudadana, que posicionara a
la sociedad mexicana y legitimara a los medios de comunicacion,
como actores sociales indispensables en la consolidaciéon de una
justicia pronta, expedita, completa e imparcial para las victimas
del sistema penal. El principio de publicidad, la nueva estructu-
ra y funcionamiento de los tribunales reformados, fue destacado
como el escenario propicio para la divulgacion y difusion de la
operatividad de una nueva la justicia acusatoria.

Esta mesa de cierre hace especial referencia a la participa-
c16n responsable de la sociedad y de los medios de comunicacion
en la demanda publica, para que se resuelvan las graves viola-
ciones a derechos humanos que histéricamente han sufrido las
victimas del sistema penal.

Las posturas plurales desplegaron una revision critica y pro-
positiva del tema, con aportaciones practicas, tendentes a repen-
sar los mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales,
mediante una estrategia integral de acciones sociales y publicas,
que abonen a la construccion de la democracia en nuestro pais.

La reforma constitucional del 18 de junio de 2008 ha gene-
rado grandes expectativas para las victimas del delito y para la
sociedad en general. Un ejercicio y concepciéon modernos del
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X1V INTRODUCCION

Estado debe hacerles tangible a las victimas a corto plazo el irre-
nunciable derecho de acceso a la justicia y de la reparacién inte-
gral del dafio sufrido.

El presente volumen registra los aportes sustantivos que dis-
tinguidos académicos latinoamericanos y mexicanos aportaron a
estas III Jornadas, que ya tienen un lugar destacado en el proceso
de discusion y de analisis de la reforma procesal penal en imple-
mentacion.

Carlos NATAREN NANDAYAPA
Patricia GONZALEZ RODRIGUEZ
Jorge WITKER VELASQUEZ®
Coordinadores

Investigadores en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universi-
dad Nacional Auténoma de México.
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EL RESPETO AL PRINCIPIO DE INOCENCIA
Y LOS MEDIOS DE COMUNICACION

Andrés Ivan de ANDA JUAREZ

Todo hombre es inocente hasta
que se le demuestre lo contrario.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Antecedentes histiricos. 111. Na-
turaleza juridica. IV. Manifestaciones de la presuncion de inocen-

cia. V. La presuncion de inocencia y los medios de comunicacion.
V1. Conclusiones. VIL. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En la actualidad, en el mundo juridico se habla con naturalidad de
la presuncion de inocencia. Es una practica comtn guiar nuestras
intervenciones en torno a este concepto solicitando su aplicacion y
proteccion, el cual es percibido universalmente como un principio
constitucional fundamental en la procuraciéon, administracion e
imparticién de justicia, que debe ser observado por todas las au-
toridades que intervengan en el sistema de justicia penal, regulan-
do su actividad y actos durante la investigacion y persecucion del
delito, asi como en la administracién e imparticién de justicia a lo
largo de todo el procedimiento mismo; sin embargo, existe mayor
opacidad en cuanto a su naturaleza juridica, alcances protectores
y vertientes en el proceso penal u otras materias, asi como en el
origen y evolucion del mismo.

1
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2 ANDRES IVAN DE ANDA JUAREZ

Es por ello que resulta importante estudiar la génesis norma-
tiva de la presuncién de inocencia, para tener claro su origen y
evolucién, y con ello las distintas manifestaciones que tiene en la
actualidad, tanto en alcance a los criterios jurisprudenciales na-
cionales e internacionales como doctrinales, que han establecido
sus alcances a lo largo de la practica del derecho, fundamental
mas no unicamente respecto a la materia penal.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS

La presuncion de inocencia en un cuerpo normativo tiene su ori-
gen en el documento fundamental y baluarte mismo de la Revo-
lucién francesa (1789-1799), en el que se defini6 la universalidad
de los derechos basicos y esenciales que a todas las personas deben
serle reconocidos, por el simple hecho de serlo. Este documen-
to histérico en el que se plasmé un cambio en la concepcién del
poder, hasta entonces absoluto y concentrado en la monarquia,
fue aprobado por la Asamblea Nacional Constituyente francesa
el 26 de agosto de 1978, y fue denominado como Declaracion de
los Derechos del Hombre y el Ciudadano, y en el cual se estable-
cieron una serie de derechos en favor de los ciudadanos, entre los
cuales en su articulo 9o. se estableci6: “todo hombre se presume
inocente mientras no sea declarado culpable”, traduciéndose con
ello la creacion de una garantia procesal respecto de los ciudada-
nos que enfrentaran una acusacion que se pudiera traducir en una
eventual condena.

Sin embargo, anterior a este icono histérico en materia de
derechos humanos, se cuenta con la obra escrita por el mar-
qués de Beccaria de 1764, y en donde desde esta época lejana
se hablaba de como debia actuar el s puniendi, como facul-
tad sancionadora estatal frente a quien se le acusa de infringir
la ley, mas atn no sufre condena en su contra, refiriendo que
“un hombre no puede ser llamado reo antes de la sentencia del
juez, ni la sociedad puede quitarle la publica proteccién sino
cuando este decidido que ha violado los pactos bajo los que fue
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EL RESPETO AL PRINCIPIO DE INOCENCIA Y LOS MEDIOS... 3

concedida”.! Se hablaba ya de una proteccién amplia de la per-
sona acusada y no sentenciada.

Continuando con la evolucion de la presuncion de inocencia,
el 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones
Unidas, en Paris, aprob6 y proclamé la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, y en ésta se reconocié como columna
vertebral de los derechos humanos la dignidad de la persona; asi
mismo, se refrendo el compromiso de los Estados miembros para
asegurar el respeto de los derechos y libertades fundamentales
del hombre, cuya base no es otra sino la propia dignidad huma-
na, y de entre los que figura la presunciéon de inocencia, al esta-
blecerse en su articulo 11, parrafo lo.: “Toda persona acusada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia, mientras no
se pruebe su culpabilidad”.

En 1948, en Bogotd, Colombia, en la IX Conferencia Inter-
nacional Americana, se aprob6 la Declaraciéon Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, bajo la cual las instituciones
juridicas y politicas acordaron como fin la proteccion de los de-
rechos esenciales del hombre, al establecer en su articulo XXVI:
“Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe
que es culpable”.

El 4 de noviembre de 1950, en Roma, Italia, fue adoptado
por el Consejo Europeo, el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y Fundamentales, tendiente a asegu-
rar el reconocimiento y aplicacion universal y efectiva de los de-
rechos humanos, entre los que, en su articulo 6o., parrafo 2o., se
protegio la presuncion de inocencia, al senalar que “toda perso-
na acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su
culpabilidad haya sido legalmente declarada”.

En 1955, en el primer Congreso de las Naciones Unidas? en
Materia de Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,

' Beccaria, César, De los delitos y de las penas, 2a. ed., Buenos Aires, Ediciones

Juridicas Europa-América, 1974, p. 119.

2 Asociacién de gobierno global fundada el 24 de octubre de 1945, que
facilita la cooperacién en asuntos como el derecho internacional, entre ellos los
derechos humanos.
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4 ANDRES IVAN DE ANDA JUAREZ

celebrado en Ginebra, Suiza, se adoptaron las Reglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos, irrogando beneficios pro-
tectores a las personas en detencién, retencioén o prision preven-
tiva, al establecer en su articulo 84, parrafo 2o., que “el acusado
gozara de una presuncion de inocencia y debera ser tratado en
consecuencia”, para continuar en 1966 con el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos,* adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resolucion 2200 A (XXI),
el cual respecto a la presuncion de inocencia, en su articulo 14,
parrafo 2o0., establece: “Toda persona acusada de un delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley”.

En noviembre de 1969 en San José, Costa Rica, ciudad de
donde también recibe su nombre, fue suscrita la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos,* documento base del sis-
tema interamericano de proteccion de derechos humanos, y bajo
el cual los Estados parte se comprometen a respetar los derechos
y libertados que contiene, entre éstos la presunciéon de inocencia,
establecida bajo el rubro de “garantias judiciales”, articulo 8o.,
parrafo 2o., el que sefiala: “Toda persona inculpada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se esta-
blezca legalmente su culpabilidad”.

En 1988 fue creado el Estatuto de Roma’ de la Corte Penal
Internacional, o también llamado Tribunal de Justicia Interna-
cional, con sede en La Haya, Paises Bajos, cuya mision central

3 Aprobado por el Senado mexicano el 18 de diciembre de 1980, publica-

do en el DOF el 9 de enero de 1981 y entré en vigor para el Estado mexicano el
23 de junio de 1981, disponible en www.sre.gob.mx (fecha de consulta: 20 de abril
de 2015).

*  Aprobado por el Senado mexicano el 18 de diciembre de 1980, publica-
do en el DOF el 9 de enero de 1981 y entré en vigor para el Estado mexicano
el 24 de marzo de 1981, disponible en www.sre.gob.mx. (fecha de consulta: 20 de
abril de 2015).

5 Firmado por el Estado mexicano el 7 de septiembre de 2000, aprobado
por el Senado el 21 de junio de 2005 y vinculante para México el 28 de octubre
de 2005, entré en vigor el lo. de enero de 2006, disponible en wuwuw.sre.gob.mx
(fecha de consulta: 20 de abril de 2015).
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es juzgar los crimenes de guerra y genocidio, asi como los que
impacten en contra de la proteccion de los derechos humanos y
la dignidad de las personas, documento en el cual se establecio
en su articulo 66, parrafo lo., la protecciéon a la presuncion de
inocencia, estableciendo que “se presumira que toda persona es
inocente mientras no se pruebe su culpabilidad ante la Corte de
conformidad con el derecho aplicable”.

El 7 de diciembre de 2000 fue elaborada en la ciudad de
Niza, Francia, la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, y respecto a la presuncion de inocencia, en su
articulo 48, parrafo 1., fue protegida, al sehalar que “todo acusa-
do se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido le-
galmente declarada”.

El 13 de marzo de 2008, en la ciudad de Washington, D.
C., en la sede de la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, fue elaborado el documento denominado Principios y
Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Personas Privadas
de Libertad en las Américas, estableciendo en relacién con la
figura juridica de prisiéon preventiva y el principio de excepcio-
nalidad que debe regirla, la visién de la presuncién de inocencia,
como guia para establecer su procedencia y pertinencia; lo ante-
rior, dentro del principio III.2, que establece: “La privaciéon de
la libertad, como medida cautelar y no punitiva, debera ademas
obedecer a los principios de legalidad, presuncion de inocencia”,
entre otros.

En el ambito internacional, la presunciéon de inocencia ha
sido materia de estudio y adopciéon como uno de los principa-
les derechos fundamentales, y ha logrado su inclusién como tal
en distintos ordenamientos supremos, como la Constitucion del
Reino de Espana, la Constituciéon de Portugal, la Constitucién
Federal del Reino de Suiza, la Constitucién de la Republica de
Francia, la Constituciéon Politica del Estado de Bolivia, la Cons-
titucion Politica de Colombia, advirtiéndose con ello su impor-
tancia y consideracion por parte de los Estados senalados, favo-
reciendo con ello su vision como derecho fundamental, y cuya
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proteccién incide en aspectos procesales, ya que protege al go-
bernado frente a los actos de todos los 6rganos de poder que
pretendan restringir los derechos de quien se encuentra frente a
acusacion alguna y eventual proceso sancionador; ello, hasta en
tanto no so6lo exista una condena o declaracion de culpabilidad,
sino que ¢ésta sea generada mediante un procedimiento seguido
con el respeto absoluto de las reglas establecidas para ello y ven-
cida por medio de la actividad probatoria licita y legal respecto
de todos los elementos de cargo aportados al procedimiento.

En el desarrollo del derecho constitucional nacional respec-
to a la presunciéon de inocencia, se cuenta con el antecedente
contenido en el numeral 30 del Decreto Constitucional para la
Libertad de la América Mexicana, del 22 de octubre de 1814,
del Supremo Congreso Mexicano en Apatzingan, en el que se
sefialo: “Todo ciudadano se reputa inocente, mientras no se de-
clare culpado”, texto que desde luego fue influido por las ideas
francesas liberales de la época.

El 4 de octubre de 1824 fue promulgada la Constitucion Fe-
deral de los Estados Unidos Mexicanos, ordenamiento supremo
en el que no fueron incluidas y reguladas las entonces denomi-
nadas garantias individuales, y en la que, al contrario de la pro-
gresividad de los derechos humanos basicos, se adolecid de la
inclusién de la presuncién de inocencia como parte de la misma.

En la Constitucion de 1857 se cred un capitulo dedicado a
las garantias individuales; sin embargo, no fue parte de éstas la
presuncién de inocencia de manera explicita.

Asi, se llegd a la Constituciéon de 1917, vigente hasta el dia
de hoy, aunque materia de grandes procesos reformadores, y en
la que no fue incluida la presunciéon de inocencia explicitamente
dentro del apartado de las garantias individuales; sin embargo,
con el devenir internacional en ordenamientos convencionales
de los que el Estado mexicano fue tomando parte y respecto a la
inclusion en estos de la presuncion de inocencia como derecho
humano, el Estado mexicano se vio en la necesidad de pronun-
ciarse al respecto; por ello, el Poder Judicial de la Federacion, por
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medio del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
el 15 de agosto de 2002 publicéd en el Semanario Judicial de la Fe-
deracion una tesis paradigmatica, y en la que se estableci6 que al
interpretar la norma suprema se encontraba implicitamente con-
tenida la presuncion de inocencia como principio protegido por
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE CON-
TIENE DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION FEDERAL.
De la interpretaciéon armonica y sistematica de los articulos 14,
parrafo segundo, 16, parrafo primero, 19, parrafo primero, 21,
parrafo primero, y 102, apartado A, parrafo segundo, de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se desprenden,
por una parte, el principio del debido proceso legal que implica
que al inculpado se le reconozca el derecho a su libertad, y que
el Estado s6lo podra privarlo del mismo cuando, existiendo su-
ficientes elementos incriminatorios, y seguido un proceso penal
en su contra en el que se respeten las formalidades esenciales del
procedimiento, las garantias de audiencia y la de ofrecer pruebas
para desvirtuar la imputaciéon correspondiente, el Juez pronuncie
sentencia definitiva declarandolo culpable; y por otra, el principio
acusatorio, mediante el cual corresponde al Ministerio Pablico la
funcion persecutoria de los delitos y la obligaciéon (carga) de bus-
car y presentar las pruebas que acrediten la existencia de éstos,
tal y como se desprende de lo dispuesto en el articulo 19, parra-
fo primero, particularmente cuando previene que el auto de for-
mal prision debera expresar “los datos que arroje la averiguacion
previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo
del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado”; en
el articulo 21, al disponer que “la investigacion y persecucion de
los delitos incumbe al Ministerio Publico™; asi como en el articu-
lo 102, al disponer que corresponde al Ministerio Puablico de la
Federacion la persecuciéon de todos los delitos del orden federal,
correspondiéndole “buscar y presentar las pruebas que acrediten
la responsabilidad de éstos”. En ese tenor, debe estimarse que los
principios constitucionales del debido proceso legal y el acusatorio
resguardan en forma implicita el diverso principio de presunciéon
de inocencia, dando lugar a que el gobernado no esté obligado a
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probar la licitud de su conducta cuando se le imputa la comision
de un delito, en tanto que el acusado no tiene la carga de probar
su inocencia, puesto que el sistema previsto por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos le reconoce, a priori, tal
estado, al disponer expresamente que es al Ministerio Pablico a
quien incumbe probar los elementos constitutivos del delito y de
la culpabilidad del imputado (tesis P. XXXV /2002).

Nuestro maximo tribunal de justicia establecié que el prin-
cipio de presuncion de inocencia, si bien no se encontraba con-
tenido explicitamente en la norma suprema, si lo estaba implici-
tamente; ello, al interpretar armoénica y sistematicamente los
articulos 14, parrafo segundo; 16, parrafo primero; 19, parrafo
primero; 21, parrafo primero, y 102, apartado A, parrafo segun-
do, vinculandolo con el principio de debido proceso legal y con
el sistema acusatorio, con ello reconocié el derecho de libertad
y los requisitos para su restriccion, el derecho de defensa y onus
probandi o carga de la prueba, criterio jurisprudencial que result6
esencial para su posterior inclusion explicita en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y que permitié enfo-
car su desarrollo en los alcances o manifestaciones que ésta tenia
en la practica juridica.

Asi, el 18 de junio de 2008, fecha en que fue publicada en el
Driario Oficial de la Federacion la reforma constitucional en materia
de seguridad y justicia, bajo la cual se modificaron diez articulos
constitucionales (16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 73, fracciones XXI
y XXIII; 115, fraccion VII, y 123, apartado B, fraccion XIII) al
incorporar un sistema de justicia penal de corte acusatorio y oral,
y en donde entre otros beneficios la presuncion de inocencia fue
garantizada explicitamente como un derecho humano protector
de la persona imputada de un hecho con apariencia delictiva.

PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO ESTA
CONSIGNADO EXPRESAMENTE EN LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, A PARTIR DE LA REFOR-
MA PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL
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18 DE JUNIO DE 2008. La Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha reiterado en diversos asuntos que el prin-
cipio de presuncion de inocencia es un derecho universal que se
traduce en que nadie puede ser condenado si no se comprucha
plenamente el delito que se le imputa y la responsabilidad penal
en su comision, lo que significa que dicho principio lo conserva
el inculpado durante la secuela procesal hasta que se dicte sen-
tencia definitiva con base en el material probatorio existente en
los autos. Por otra parte, el Tribunal en Pleno sustenté la tesis
aislada P. XXXV/2002, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XVI, agosto de
2002, pagina 14, con el rubro: “PRESUNCION DE INOCENCIA. EL
PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE DE MANERA IMPLICITA EN
LA CONSTITUCION FEDERAL”, en la que estableci6 que en la Ley
Suprema, vigente en ese entonces, no estaba expresamente esta-
blecido el principio de presunciéon de inocencia, pero de la inter-
pretacion armonica y sistematica de sus articulos 14, segundo pa-
rrafo, 16, primer parrafo, 19, primer parrafo, 21, primer parrafo,
y 102, apartado A, segundo parrafo, se advertia que los principios
constitucionales del debido proceso legal y el acusatorio resguar-
daban implicitamente el diverso de presuncion de inocencia. De
ahi que el perfeccionamiento de la justicia penal en nuestro pais
ha incidido en que este principio se cleve expresamente a rango
constitucional a partir de la reforma publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacion el 18 de junio de 2008, para quedar ahora
contenido en el articulo 20, apartado B, denominado: “De los
derechos de toda persona imputada”, que en su fraccion I, esta-
blece: “I. A que se presuma su inocencia mientras no se declare
su responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la
causa” (tesis: la. [/2012).

Una vez insertado el principio en la norma suprema y situan-
dolo explicitamente en el articulo 20, apartado B, de los derechos
del imputado, en su fraccion I, bajo el texto “A que se presuma
su inocencia mientras no se declare su responsabilidad mediante
sentencia emitida por el Juez de la causa”, es que se advierte su
importancia como un principio irrenunciable al gobernado, aun-
que especificamente y con mayor certeza al imputado, elemen-
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tal de su proteccion respecto a los embates del poder publico, y
con alcances poliédricos; esto es, con multiples manifestaciones
protectoras en torno a la persona imputada, que pueden abarcar
desde una regla de juicio, un estandar de prueba o una regla de
trato tanto intraprocesal como extraprocesal.

PRESUNCION DE INOCENCIA COMO ESTANDAR DE PRUEBA. La
presuncion de inocencia es un derecho que puede calificarse de
“poliédrico”, en el sentido de que tiene multiples manifestacio-
nes o vertientes relacionadas con garantias encaminadas a regu-
lar distintos aspectos del proceso penal. Una de esas vertientes
se manifiesta como “estandar de prueba” o “regla de juicio”, en
la medida en que este derecho establece una norma que ordena
a los jueces la absoluciéon de los inculpados cuando durante el
proceso no se hayan aportado pruebas de cargo suficientes para
acreditar la existencia del delito y la responsabilidad de la perso-
na; mandato que es aplicable al momento de la valoracion de la
prueba. Dicho de forma mas precisa, la presuncién de inocencia
como estandar de prueba o regla de juicio comporta dos normas:
la que establece las condiciones que tiene que satisfacer la prueba
de cargo para considerar que es suficiente para condenar; y una
regla de carga de la prueba, entendida como la norma que esta-
blece a cudl de las partes perjudica el hecho de que no se satisfaga
el estandar de prueba, conforme a la cual se ordena absolver al
imputado cuando no se satisfaga dicho estandar para condenar

(tesis la./]. 26/2014).

II1. NATURALEZA JURIDICA

Para definir los alcances que la presunciéon de inocencia tiene
en la practica juridica, debemos partir de su naturaleza juridica.
No es tarea facil definirla, ya que si bien su origen normativo y su
inclusién en normas supremas a lo largo del mundo demuestran
su importancia, también lo es que en la doctrina se habla de la
presuncién de inocencia desde diversos enfoques (es abordada
como derecho humano o fundamental, como principio rector o
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como garantia procesal), esto es debido a las multiples manifes-
taciones ¢ interpretaciones de que ha sido objeto en cuanto a la
protecciéon que brinda al gobernado, enfoques todos ellos inclu-
yentes, y que de ninguna manera se anulan entre si; inicamente
resulta importante establecer las circunstancias de hecho y de
derecho bajo las cuales cada uno de estos enfoques se establece
determinada Optica juridica de la presuncion de inocencia.

1. Como derecho humano o fundamental

Antes de entrar en esta visién de la presuncién de inocencia,
hago notar que se utiliza en simetria el término “derecho huma-
no y fundamental”, aunque si bien es cierto existe doctrinalmen-
te una clara diferencia, la que en esencia resulta respecto a la
positivizacién de los primeros en la norma suprema; esto es, que
los derechos humanos son los que tenemos por el simple hecho
de ser personas, y los derechos fundamentales son estos mismos
derechos al ser reconocidos por los Estados e incluidos en sus
normas supremas; sin embargo, esta diferencia la dejaremos para
estudios especializados, y una vez superado lo anterior, hablare-
mos de derechos humanos o fundamentales.

La presuncién de inocencia es vista desde el ambito consti-
tucional o incluso convencional, y su inclusiéon como una prerro-
gativa minima que los Estados democraticos deben otorgar a sus
gobernados para la proteccion de los actos que los 6rganos del
poder publico ejerzan en su contra, sirviendo asi de contrapeso
al ws puniendi. Es decir, la presuncion de inocencia es considerada
como un derecho humano o fundamental, al encontrarse situada
en la norma maxima; esto es, en la Coonstitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, garantizando con ello su proteccion
y respeto, ya que el ordenamiento en cita es parte de la denomi-
nada ley suprema, aplicable en el Estado mexicano; lo anterior,
con fundamento en lo que establece el propio articulo 133 cons-
titucional respecto al bloque de constitucionalidad.
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Derivado de lo anterior es que resulta cuando menos dis-
cutible el situar a la presuncién de inocencia en el apartado B,
fraccion 1, del articulo 20 constitucional, ya que al incluirlo en
este apartado se restringe su ambito de aplicaciéon y proteccion
Unicamente a la persona imputada de un hecho con apariencia
delictiva; sin embargo, su protecciéon es mas extensa, ya que los
criterios federales han dotado de una mayor amplitud al ambi-
to de proteccion incluso fuera de un procedimiento penal, ta-
les como los procedimientos administrativos sancionadores o los
propios consejos de honor en justicia militar.

JUSTICIA MILITAR. LOS MIEMBROS DEL EJERCITO, ARMADA Y
FUERZA AEREA GOZAN DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE PRE-
SUNCION DE INOCENCIA EN EL PROCESO PENAL INSTAURADO
EN SU CONTRA. De acuerdo con el articulo 123, apartado B, frac-
ci6n XIII, de la Constitucion Federal, los militares se regiran por
sus propias leyes, de tal suerte que sus condiciones laborales y
de disciplina son diversas a las que rigen a los civiles; sin embar-
go, esta condicién juridica especial no puede llevar al extremo
de considerar que carecen de un derecho fundamental como lo
es la presuncién de su inocencia dentro de un procedimiento pe-
nal, instaurado por la propia justicia militar. Este principio no
tiene excepciones reconocidas en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos ni a nivel internacional, ni siquiera
tratandose de la justicia penal castrense. Por otro lado, el Tribunal
Pleno ha sostenido que el principio de presuncién de inocencia es
exigible independientemente de las causas que hayan motivado la
privacion de la libertad, lo que permite interpretar que, con inde-
pendencia de las normas penales especiales que se apliquen para
la solucién del caso, el miembro de la milicia estara sujeto a un
proceso que puede dar lugar a la pena de privacion de la libertad
y ello exige que, mientras tanto, sea tratado con dignidad, lo cual
incluye el respeto al principio de presuncién de inocencia (tesis:
la. CLXXXV/2013).
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2. Como principio rector del proceso

La presunciéon de inocencia como principio que rige al pro-
ceso es vista como el eje que guia o debe guiar las actuaciones
de la autoridad dentro de un procedimiento que pueda concluir
con una pena o sancion, derivando su respeto no sélo en la pre-
suncion de inocencia, sino también en el respeto al derecho a las
formalidades esenciales del procedimiento, y con ello la existen-
cia de un debido proceso legal.

Circunstancia que tiene una relacion directa con los restan-
tes derechos fundamentales (seguridad juridica, audiencia pre-
via, legalidad, retroactividad, derecho de defensa), y que en con-
junto garantizan el pleno goce y ejercicio del nucleo duro de los
derechos humanos, asi como una aplicacion eficiente y eficaz de
las reglas establecidas, y que inciden en combatir las actuaciones
autoritarias de los 6érganos del poder publico.

DERECHO AL DEBIDO PROCESO. SU CONTENIDO. Dentro de las
garantias del debido proceso existe un “ntacleo duro”, que debe
observarse inexcusablemente en todo procedimiento jurisdiccio-
nal, y otro de garantias que son aplicables en los procesos que
impliquen un ejercicio de la potestad punitiva del Estado. Asi,
en cuanto al “nacleo duro”, las garantias del debido proceso que
aplican a cualquier procedimiento de naturaleza jurisdiccional
son las que esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha iden-
tificado como formalidades esenciales del procedimiento, cuyo
conjunto integra la “garantia de audiencia”, las cuales permiten
que los gobernados ejerzan sus defensas antes de que las autori-
dades modifiquen su esfera juridica definitivamente. Al respecto,
el Tribunal en Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, en la jurisprudencia P./]J. 47/95, publicada en el Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
II, diciembre de 1995, pagina 133, de rubro: “FORMALIDADES
ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZAN
UNA ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVA-
TIVO”, sostuvo que las formalidades esenciales del procedimiento
son: (i) la notificacion del inicio del procedimiento; (ii) la opor-

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258
14 ANDRES IVAN DE ANDA JUAREZ

tunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la
defensa; (iii) la oportunidad de alegar; vy, (iv) una resolucién que
dirima las cuestiones debatidas y cuya impugnacién ha sido con-
siderada por esta Primera Sala como parte de esta formalidad.
Ahora bien, el otro ntcleo es identificado comtinmente con el
elenco de garantias minimo que debe tener toda persona cuya es-
fera juridica pretenda modificarse mediante la actividad punitiva
del Estado, como ocurre, por ejemplo, con el derecho penal, mi-
gratorio, fiscal o administrativo, en donde se exigira que se hagan
compatibles las garantias con la materia especifica del asunto. Por
tanto, dentro de esta categoria de garantias del debido proceso,
se identifican dos especies: la primera, que corresponde a todas
las personas independientemente de su condicion, nacionalidad,
género, edad, etcétera, dentro de las que estan, por e¢jemplo, el
derecho a contar con un abogado, a no declarar contra si mismo
o0 a conocer la causa del procedimiento sancionatorio; y la segun-
da, que es la combinacién del elenco minimo de garantias con el
derecho de igualdad ante la ley, y que protege a aquellas personas
que pueden encontrarse en una situacion de desventaja frente al
ordenamiento juridico, por pertenecer a algin grupo vulnerable,
por ¢jemplo, el derecho a la notificacion y asistencia consular, el
derecho a contar con un traductor o intérprete, el derecho de
las nifias y los nifios a que su detencioén sea notificada a quienes
ejerzan su patria potestad y tutela, entre otras de igual naturaleza
(tesis: 1a./]. 11/2014).

3. Como garantia procesal

La presuncién de inocencia como garantia procesal nace
como una mas de las figuras denominadas “igualdad por com-
pensacion”, y que surgen al hacer evidentes las desventajas na-
turales de las partes en un conflicto, figuras cuyo origen deviene
del propio derecho laboral, en el cual se enfrenta un patron,
quien tiene el poder de mando y control sobre la direcciéon de
la empresa o us variandi, en contra de uno o varios trabajadores,
quienes Unicamente son duefios de su fuerza de trabajo, por lo
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que en su favor, y como contrapeso, se les otorga la suplencia de
la queja.

En materia penal y administrativa sancionadora, el Estado
reconoce que los 6rganos de persecucion de justicia actan en
una ventaja clara y evidente frente a quien es materia de la pro-
pia imputacién o procedimiento sancionador, ventaja que se tra-
duce en imponerles la carga de la prueba respecto de los hechos
de que se les acusa, también llamado onus probando, y en donde
esta presuncion no es absoluta; esto es, puede vencerse con prue-
bas en contrario, pruebas que deben cumplir los estandares cons-
titucionales y legales en su obtencion, presentacion y desahogo,
para que resulten validas; de lo contrario, conllevan su nulidad
o exclusion.

PRESUNCION DE INOCENCIA DESVIRTUADA, LA CARGA PROBA-
TORIA EN CONTRARIO LE CORRESPONDE AL INCULPADO (SA-
LUD, DELITO CONTRA LA. TRANSPORTACION DE MARIHUANA).
Es cierto que corresponde al agente del Ministerio Pablico la car-
ga de probar los elementos y hechos que integran el delito impu-
tado de transportacién de marihuana y la probable responsabili-
dad del quejoso en su comision, atento a la vigencia del principio
universal de derecho de que toda persona se presume inocente
mientras no se pruebe lo contrario. Sin embargo, al quedar pro-
bado fehacientemente en la especie que al inculpado se le detuvo
manejando un vehiculo de motor que tenia un compartimiento
especial para la transportacion de cosas en forma oculta, lugar
donde se encontr6 determinada cantidad del estupefaciente v,
por ende, su participaciéon en dicha transportacion; asi las cosas,
dable es afirmar que entonces, la carga probatoria en contrario,
corresponde al inculpado respecto de los hechos demostrados en
su contra, debiendo asi acreditar que no estuvo en la posibilidad
de enterarse de la existencia de la marihuana que transportaba,
como también la falta de voluntariedad en la realizacién del ilici-
to atribuido, debiendo demostrar todos y cada uno de los hechos
que se dieron desde el momento en que sali6 de su domicilio has-
ta el diverso momento en que fue detenido con el enervante cuya
existencia dijo desconocer. Y al no hacerlo, el acto que se reclama
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resulta apegado a la legalidad, al constatarse que el 6rgano acu-
sador cumpli6 su obligacién probatoria, desvirtuando el referido
principio de inocencia (tesis: VIII.10.27 P).

IV. MANIFESTACIONES DE LA PRESUNCION
DE INOCENCIA

Una vez establecida la naturaleza juridica de la presunciéon de
inocencia, resulta prudente establecer las distintas manifestacio-
nes que ésta puede presentar en la practica juridica, en donde
la presuncién de inocencia, al ser un principio poliédrico, tiene
diversas manifestaciones, dentro de las cuales resulta evidente su
proteccion dentro y fuera del procedimiento mismo, imponiendo
cargas al érgano investigador y persecutor del Estado o quien ac-
tué en coadyuvancia con éste.

Dentro de las distintas interpretaciones que ha hecho la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién en relacién con las malti-
ples caras o facetas de la presuncién de inocencia, se definen tres:
como regla de juicio, como estandar de prueba y como regla de
trato.

1. Como regla de juicio

Como regla de juicio, se traduce en la obligacion de probar
los hechos materia de la acusacién, y la intervencion del sujeto
en los mismos al 6rgano investigador y persecutor es el agente del
Ministerio Pablico, a quien por mandato constitucional y legal se
le adjudica la carga de la prueba, siempre en atencién a la des-
cripcién tipica de la conducta.

La obligacion anterior se encuentra establecida en el articu-
lo 20, apartado A, fracciéon V, de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, e incide en quien acusa —ordinaria-
mente un agente del Ministerio Pablico, quien tiene a su cargo
la policia investigadora y un cuerpo de especialistas—, junto con
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los que forman la denominada trilogia investigadora, encargada
en este nuevo sistema de justicia penal de realizar una investiga-
cion leal y objetiva, tanto de los elementos de cargo como en su
caso de descargo, y en donde esta funcién ya no le es exclusiva,
ya que incluso puede ser realizada por los particulares que sean
victimas u ofendidos de ciertos hechos delictivos, y en estos casos
puede acudir al 6rgano jurisdiccional en ejercicio de la accion
penal privada.

2. Como estandar de prueba

Como estandar de prueba, se establece la obligacion a los
o6rganos jurisdiccionales que intervengan en el proceso a absol-
ver al acusado si no se aportaron durante el proceso pruebas de
cargo ciertas y suficientes para acreditar la acusacion, en esencia
el o los hechos con apariencia delictiva y la intervencion del im-
putado en éstos.

Las pruebas deben satisfacer supuestos de condiciones y su-
ficiencia; es decir, cualitativos y cuantitativos, siendo éstos los es-
tandares constitucionales y legales establecidos para su validez,
asi como que los propios elementos de conviccién resulten utiles
para vencer la presuncién de inocencia de que goza el imputado.

a) Condiciones de la prueba, que retinan las exigencias cons-
titucionales respecto a su licitud, y legales en cuanto al
procedimiento para su obtencion, ofrecimiento, desahogo,
e incluso valoracion.

b) Suficiencia de la prueba, que se logre vencer la presuncion
de la inocencia del acusado estableciendo su culpabilidad
mas alla de toda duda razonable, y en caso contrario, en
caso de duda absolver, i dubio pro reo.

PRESUNCION DE INOCENCIA COMO ESTANDAR DE PRUEBA.
CONDICIONES PARA ESTIMAR QUE EXISTE PRUEBA DE CARGO
SUFICIENTE PARA DESVIRTUARLA. Para poder considerar que
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hay prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion de ino-
cencia, el juez debe cerciorarse de que las pruebas de cargo desvir-
tuen la hipotesis de inocencia efectivamente alegada por la defen-
sa en el juicio y, al mismo tiempo, en el caso de que existan, debe
descartarse que las pruebas de descargo o contraindicios den lugar
a una duda razonable sobre la hipotesis de culpabilidad sustenta-
da por la parte acusadora (tesis la. CCCXLVII/2014).

3. Como regla de trato procesal

Como regla de trato, se establece un estandar minimo de tra-
to por parte de las autoridades hacia quien enfrenta un proceso en
su contra, siendo éste genéricamente el trato de inocente mientras
no exista declaracion de su culpabilidad en sentencia firme.

Vertiente de trato extraprocesal e intraprocesal

a) Extraprocesal supone que el procesado debe recibir las
consideraciones y trato de no autor o participe respecto
de los hechos delictivos o analogos, y en consecuencia que
no se aplique algtn efecto adverso a estos hechos, sirvien-
do como base la dignidad de la persona.

b) Intraprocesal supone el impedir a la autoridad persecu-
tora y organos jurisdiccionales el equiparar al imputado
como culpable, y anticipar con ello las consecuencias de la
condena, mediante actos que menoscaben el derecho a
la defensa y la garantia de audiencia. Ser oido y vencido
en juicio.

PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DE TRATAMIEN-
TO DEL IMPUTADO. EL ARTICULO 20, FRACCIONES 1 Y I, DEL
REGLAMENTO DE LOS GRUPOS DE MILITARES PROCESADOS Y
SENTENCIADOS, AL ESTABLECER QUE AL PERSONAL QUE SE LE
DECRETE AUTO DE FORMAL PRISION O DE SUJECION A PROCE-
SO RECIBIRA DURANTE SU PROCESO EL 50% DE SUS HABERES Y
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NINGUNA ASIGNACION ADICIONAL QUE, EN SU CASO, HUBIERE
PERCIBIDO ANTES DE SU DICTADO, NO VULNERA DICHO DERE-
CHO HUMANO. El articulo 20, fracciones I y II, del Reglamento
de los Grupos de Militares Procesados y Sentenciados, establece
que con motivo del dictado del auto de formal prision o de suje-
cién a proceso en el fuero militar, comuan o federal, los militares
recibiran durante el tiempo que dure su proceso el 50% de sus
haberes y ninguna asignacién adicional que, en su caso, hubieren
percibido antes del dictado del auto de plazo constitucional. Por
su parte, el derecho humano a la presuncién de inocencia, como
lo ha sustentado el Maximo Tribunal Constitucional del Pais, en
su vertiente de “regla de tratamiento” del imputado, establece
la forma en que debe tratarse a una persona sometida a proceso
penal, esto es, a ser considerada como inocente en tanto no se de-
clare su culpabilidad por virtud de una sentencia condenatoria.
Ahora bien, dicho precepto no vulnera ese derecho fundamental,
porque lo establecido en ¢l no puede estimarse como una pena
anticipada, pues la restriccion en los haberes del quejoso deriva
del dictado de un auto de formal prisiéon que le da una situacion
juridica de procesado, de modo que dicha reducciéon no tiene la
naturaleza de una pena, porque este tipo de consecuencias se de-
cretan hasta el dictado de la sentencia; no obstante, el alta del
quejoso como militar procesado implica que éste ya no desempe-
fie el trabajo que venia desarrollando antes del dictado del auto
de plazo constitucional, por lo que uno de los efectos es reducir-
le temporalmente los emolumentos que obtenia por su trabajo.
Pensar lo contrario, implicaria que el dictado del auto de formal
prision y sus consecuencias para sujetar a proceso a una persona,
en si mismas son inconstitucionales, lo cual es juridicamente in-
sostenible, tan es asi que el quejoso goza de la libertad provisio-
nal como una manifestacién de la tutela efectiva a la presuncion
de inocencia como regla de tratamiento del imputado; maxime
que en caso de ser absuelto o decretarsele la libertad por falta
de elementos para procesar o por desvanecimiento de datos, esta
en condiciones de solicitar que le reintegren sus percepciones, en
aplicacion de la jurisprudencia de la Segunda Sala del Alto Tribu-
nal 2a./]. 21/2000, publicada en el Semanario Judicial de la Fe-
deracion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XI, marzo de 2000,
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pagina 245, de rubro: “MILITARES PROCESADOS O SENTENCIA-
DOS QUE SON ABSUELTOS O QUEDAN EN LIBERTAD POR FALTA
DE ELEMENTOS PARA PROCESAR O POR DESVANECIMIENTO DE
DATOS. DEBE REINTEGRARSELES EL PORCENTAJE EL PORCEN-
TAJE DE HABERES QUE DEJARON DE PERCIBIR, ASI COMO LAS
CANTIDADES QUE RECIBIAN POR ASIGNACIONES DE TECNICO Y
PRIMAS POR CONDECORACIONES DE PERSEVERANCIA OTORGA-
DAS” (tesis: 1.90.P.71 P).

V. LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y LOS MEDIOS
DE COMUNICACION

Resulta importante resaltar que la norma suprema, por un lado,
nos garantiza el derecho como sociedad a estar informados y, en
consecuencia, un libre acceso a la informacioén, asi como a los
gobernados la libertad de manifestar sus ideas, con el fin de infor-
mar; sin embargo, este ejercicio de derechos debe ser respetuoso
a su vez de los derechos humanos, y aplicado desde una vision
integral y sistematica con los restantes derechos fundamentales,
garantizando en todo momento la dignidad de las personas, en es-
pecifico la presuncion de inocencia de quien enfrenta un proceso
en su contra.

Por ello es que en la materia procesal penal y analogas, a
efecto de respetar el principio de presunciéon de inocencia en su
vertiente de regla de trato, se proscribe la presentacion del acu-
sado y darlo a conocer como culpable ante los medios de comu-
nicacién, ya que esto incide en preconcebir la idea generalizada
de la comision del hecho delictivo, fomentando con ello una pre-
suncion de culpabilidad.

Asi también incide negativamente en la percepcion social de
una inexistente independencia judicial, al considerar errénea-
mente que las procuradurias, tanto federal como estatales, son
quienes como autoridad resuelven y se pronuncian en definitiva
sobre la culpabilidad de los hasta entonces presuntos inocentes.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha incor-
porado esta proteccion en el caso Loayza Tamayo vs. Peri, al es-
tablecer que no debe condenarse informalmente a una persona
o emitir un juicio ante la sociedad que contribuya a formar una
opinién publica mientras no se acredite conforme a la ley, la res-
ponsabilidad penal. Asi como en el propio Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, ordenamiento procesal general en mate-
ria penal, que proscribe el trato y efectos de culpable hacia perso-
na alguna, previo a la sentencia definitiva, ya que en su numeral
113, apartado de los “Derechos del imputado”, en sus fracciones
XIV y XV, se establece la prohibicion de exhibirlo ante los me-
dios de comunicacion y a ser presentado como culpable ante la
comunidad, respectivamente, asi como en el articulo 134, apa-
ratado de los “Deberes comunes de los jueces”, en la fraccion 'V,
les obliga a los medios a abstenerse de presentar en publico al
imputado o acusado como culpable si no existiera condena, to-
dos ellos en directa relacion con el propio articulo 13, en el que se
garantiza la proteccién al principio de presunciéon de inocencia.

TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA GU-
BERNAMENTAL. CUANDO DETERMINADA SITUACION JURiDlCA
Y FACTICA QUE SE DIFUNDIO POR AUTORIDADES O DEPENDEN-
CIAS GUBERNAMENTALES MEDIANTE UN BOLETIN DE PRENSA
HAYA SUFRIDO UN CAMBIO, DEBEN CORREGIRSE LOS DATOS
INEXACTOS, INCOMPLETOS U OBSOLETOS, A FIN DE NO VIOLAR
DERECHOS FUNDAMENTALES. En relaciéon con la informacion
que se encuentra en poder de las autoridades o dependencias gu-
bernamentales, el articulo 20, fracciones IV y V, de la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Guberna-
mental establece la obligacion de procurar que los datos persona-
les con que cuenten sean exactos y actualizados, a sustituir, recti-
ficar o completar oficiosamente aquellos que publiquen y resulten
inexactos o incompletos. Asi, bajo este marco legal y con apoyo
en el segundo parrafo del articulo 16 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, que contempla los denomina-
dos derechos ARCO —acceso, rectificacion, cancelacién y opo-
sicibn—, se concluye que cuando determinada situacion juridica
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y factica que se difundié mediante un boletin de prensa haya su-
frido un cambio, como en ¢l caso de que un particular haya sido
arraigado por la investigacion de diversos hechos ilicitos, sin que
se haya ejercido con posterioridad accién penal, deben corregirse
los datos inexactos, incompletos u obsoletos, pues a partir de que
feneci6 el término del arraigo, la informacién divulgada no se
ajusta a la realidad vy, por tanto, es incompleta en relacién con
los actos y resultados obtenidos en la investigacion instaurada,
lo cual redunda no sélo en el incumplimiento a lo dispuesto en
las fracciones IV y V del citado articulo 20, sino ademas en una
violacién a derechos fundamentales, en tanto se difunde informa-
ci6n parcial, al resultar pasajera o accidental; de ahi que se estime
una afectacion a la reputacion, fama, imagen y buen nombre del
particular afectado, pues, ante la sociedad, al no modificarse la
informacién inicial, se tiene la calidad de probable responsable ¢
indiciado, sujeto a una averiguacion previa, lo que evidentemen-
te vulnera los derechos a la protecciéon de datos personales, vida
privada, imagen publica y presuncién de inocencia que consa-
gran los articulos 6o0., fraccion II, 16 y 20 constitucionales (tesis
[.40.A.792 A).

VI. CONCLUSIONES

Podemos concluir que la presuncién de inocencia es un derecho
humano cuyos alcances inciden en el proceso penal. Este dere-
cho establece una guia de las actuaciones de la autoridad y les im-
pone cargas respecto de sus afirmaciones, y cuyas manifestaciones
se traducen en una regla de juicio, un estandar de prueba, y una
regla de trato, al ser interpretado este derecho como poliédrico.

La presuncion de inocencia tiene una relaciéon estrecha con
las formalidades esenciales del procedimiento y con las garantias
constitucionales, cuyo respeto deriva en un debido proceso.

Es un principio cuya protecciéon no se limita al proceso mis-
mo, ya que protege a quien incluso no se le ha iniciado un pro-
ceso en su contra, proteccion que no es absoluta, ya que admite
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prucba en contrario y concluye al momento en que se tenga por
acreditado de manera definitiva un estado de culpabilidad.

La proteccién de este principio no esta limitada al imputado
en conflictos penales, sino que protege a quienes enfrenten pro-
cedimientos analogos en donde se pueda concluir con una pena
0 sancion, como los administrativos sancionadores o los consejos
de honor en justicia militar.

La presuncion de inocencia es un principio imprescindible
dentro de un Estado democratico de derecho, que en conjunto
con el respeto del nucleo duro de los restantes derechos funda-
mentales se traduce en seguridad y certeza juridica en sentido
amplio.
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LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS APLICADOS:
UNA VISION DE LA SOCIEDAD CIVIL

Laura ARAGON CASTRO*

SUMARIO: 1. Retos: los paramétros para medir la efectividad
del nuevo sistema de justicia y la satisfaccion de las victimas.
I1. Avances: la participacion activa de las victimas y la coad-
yuvancia para mejorar el acceso a la justicia. 1. Conclusiones.

Me siento muy contenta y honrada de compartir este foro con per-
sonas tan distinguidas. Muchas gracias a la Universidad Nacional
Auténoma de México, a la Agencia de los Estados Unidos para el
Desarrollo Internacional (USAID), y sobre todo al gran equipo
encabezado por Adriana Camarena y Josefina Coutifio.

Celebro este espacio de dialogo y reflexion, que es necesario
para promover los conocimientos y terminar con el mito de que
el sistema acusatorio es garante de los derechos de los imputados
en detrimento de las victimas. Como resultado del intercambio
de ideas durante las III Jornadas de Juicios Orales, quedo claro
que uno de los grandes aportes del sistema acusatorio es justa-
mente la posibilidad que otorga a la victima de participar activa-
mente en todas las etapas procesales, y con ello garantizar mejor
sus derechos y su acceso a la justicia.

Durante estas Jornadas se discutié también la importancia de
ir mas alla de la academia y evaluar como se estan implementan-
do las nuevas leyes. La tinica manera de saber si las reformas y las
innovaciones constituyen cambios reales es averiguar como ope-

*

Es fundadora y directora de la organizacion Mukira.
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2 LAURA ARAGON CASTRO

ran en la practica. En ese sentido, el ensayo abordara algunos re-
tos y buenas practicas, a través del analisis de estrategias de litigio
y resoluciones sobre victimas que han accedido al sistema acusa-
torio, con el acompanamiento del Centro de Derechos Humanos
de las Mujeres (CEDEHM).! Los estudios de casos ilustran desde
la realidad el funcionamiento del nuevo sistema de justicia penal
para las mujeres: los retos persistentes y avances.

I. RETOS: LOS PARAMETROS PARA MEDIR
LA EFECTIVIDAD DEL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA
Y LA SATISFACCION DE LAS VICTIMAS

Uno de los objetivos del sistema acusatorio consiste en despresu-
rizar el sobresaturado sistema de justicia a través de mecanismos
alternativos de solucién de controversias y la terminacién antici-
pada de procesos penales. Precisamente, durante la formaciéon de
operadoras/es de justicia es comin promover la meta de que s6lo
el 20% de los casos lleguen a juicios orales y el 80% restante de
los casos se resuelva antes.2 Mas atn, los indicadores de eficiencia
y la evaluacion de fiscales suele limitarse a cuantificar los casos
resueltos con mecanismos alternativos, generando incentivos para
implementar estos mecanismos y finalizar los procesos sin tomar
en cuenta las necesidades, el consentimiento o la satisfaccion de
las victimas.

CGaso Dolores: la minimizacién de la violencia de género en el
sistema acusatorio.’

El 23 de julio de 2007, Dolores llamé a la policia. Su expa-
reja, Héctor Rébago, se presenté en su oficina acompanado de

I El CEDEHM es una organizacion no gubernamental, con sede en Chi-

huahua, México, pionera en el activismo judicial y lider en el litigio en el siste-
ma acusatorio a favor de las victimas.

2 Durante la capacitacién a operadoras/es del sistema de justicia entre
2005 y 2006 en Chihuahua se hacia referencia a este 80/20.

3 Causa 466/2007. Video de la oposicién al procedimiento abreviado. Ar-
chivo del CEDEHM.
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varios hombres, quienes le rompieron los vidrios y documentos.
La policia se limité a “calmar al agresor” sin arrestarlo, a pesar
de la solicitud de la victima y de la flagrancia del delito.

El lo. de agosto de 2007, Dolores acudié a presentar una
denuncia por violencia familiar y amenazas de muerte. La uni-
dad de atencién temprana no le acepté la denuncia y la remitio
al Centro de Justicia Alternativa, en donde un facilitador cit6 a
Héctor Rabago y celebr6 un convenio en el cual el agresor se
obligd a no agredir de ese dia en adelante.* En el momento en que el
facilitador se levantd por las copias. Héctor Rabago le dijo a Do-
lores: “Acabas de firmar tu sentencia de muerte”.

A los pocos dias, varios hombres contratados por Rabago se
presentaron en la oficina de Dolores. La apunalaron hasta que
el mango del cuchillo se rompié. Tomaron una figura decorati-
va con la que continuaron golpeandola en la cara. No lograron
consumir el feminicidio porque en ese momento los hermanos
de Dolores llegaron al lugar. Dolores sobrevivié después de una
semana en terapia intensiva.

El caso de Dolores fue el primero que se litigb en el sistema
acusatorio en México sobre una tentativa de homicidio de una
mujer por razones de género “tentativa de feminicidio”. Dolores,
como sobreviviente del feminicidio y sus acusadoras coadyuvan-
tes solicitaron un juicio oral.’ Sin embargo, el Ministerio Publico
pact6 con la defensa del imputado un procedimiento abreviado,
sin tomar en consideracion la negativa de la victima y la coad-
yuvancia para obsequiar los beneficios que conlleva un procedi-
miento abreviado.

El procedimiento abreviado es una alternativa al juicio oral,
que implica un acuerdo entre el imputado y el Ministerio Pabli-
co. El imputado acepta su responsabilidad en los hechos delicti-
vos y obtiene un beneficio con una pena menor.

4 Convenio 83145846/2007. Centro de Justicia Alternativa. Archivo del
CEDEHM.

5> Fl sistema acusatorio entré en vigor en enero de 2007 en el estado de
Chihuahua, previo a la reforma constitucional de justicia penal.
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Con base en este caso se pueden extraer las siguientes lec-
clones:

Primero, la medicion del sistema no debe centrarse exclu-
sivamente en el nimero de casos que se resuelven por medidas
alternas o procedimientos abreviados, sino que debe tomar en
cuenta la satisfaccion de las victimas. “El acceso a la justicia se
debe acompanar por un sentimiento de satisfacciéon por parte de
la victima al considerar que sus expectativas fueron total o par-
cialmente cumplidas”.®

Segundo, el acudir a un tribunal oral a ser escuchada y va-
lorada tiene un efecto reparador en las victimas. La Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos ha sefialado en cada una de
sus sentencias que “la sentencia constituye per se, en si misma una
forma de reparaciéon”. Varias victimas cuyos casos han sido liti-
gados por el CGEDEHM han expresado un interés legitimo para
que sus casos se resuelvan en un juicio oral.

El derecho a tener un juicio oral cobra particular relevancia
en casos de delitos de género, en los que las mujeres son vic-
timas de manera desproporcionada y son inicialmente cuestio-
nadas por el propio sistema que debe garantizar sus derechos.
Es frecuente que las/los operadores justifiquen o minimicen la
violencia de género, como se ilustra en el primer estudio de caso,
pongan en duda la credibilidad de las mujeres o las responsabili-
cen de los delitos perpetrados contra ellas. El acceder a un juicio
oral a expresar lo acontecido y los danos ocasionados en sus vidas
puede ser en sl mismo para muchas de estas victimas una forma
de reparacion.

Tercero, es fundamental analizar desde la realidad el impac-
to de las nuevas leyes en la vida de las victimas e implementar las
adecuaciones necesarias. A raiz de la documentaciéon del caso de
Dolores, se realizé una reforma en Chihuahua para impedir que

6 Aragén, Laura, La coadyuwvancia y la perspectiva de género: ;herramientas para
mejorar el acceso a la justicia?, México, Mukira, 2013, p. 47, disponible en Attps://
mukiraorg files.wordpress.com/2014/01 /libro-mujeres-y-sistema-acusatorio-sejn-laura-

aragon.pdf .
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las denuncias penales de violencia doméstica sean remitidas a los
centros de justicia alternativa. “Si se trata de analizar las normas
a partir de la realidad y ajustarlas de manera que puedan hacer
frente a una realidad construida también por variables de género
es necesario volver a la realidad cada vez que se quieran evaluar
estas normas y su aplicacion”.’

II. AVANCES: LA PARTICIPACION ACTIVA
DE LAS VICTIMAS Y LA COADYUVANCIA
PARA MEJORAR EL ACCESO A LA JUSTICIA

Anteriormente, los intereses y deseos de las victimas estaban supe-
ditados a las decisiones del Ministerio Pablico. La reforma al siste-
ma de justicia penal en México representa una oportunidad para
que las victimas tengan un papel activo en los procesos y puedan
inconformarse con el Ministerio Pablico, desafiando la represen-
tacion monopolica de siglos. De acuerdo con el articulo 20 cons-
titucional, apartado C, que establece los derechos de las victimas,
¢éstas pueden “Coadyuvar con el ministerio publico; a que se le
reciban todos los datos o elementos de prueba con los que cuente,
tanto en la investigaciéon como en el proceso a que se desahoguen
las diligencias correspondientes, y a intervenir en el juicio e inter-
poner los recursos en los términos que prevea la ley”. Por su parte,
el articulo 121 del Codigo de Procedimientos Penales del Estado
de Chihuahua establece que las victimas podran nombrar a algin
abogado/a como acusador/a coadyuvante.

La participacién activa de las victimas por si mismas o a tra-
vés de la coadyuvancia ha sido en Chihuahua una herramienta
util para mejorar el acceso a la justicia y la calidad de vida de las
victimas.

Primero, a través de la figura del acusador coadyuvante, el
CEDEHM ha logado obtener un récord de resoluciones favo-

7 Toledo, Patsili, Prélogo a CEDEHM, El acceso a la justicia para las mujeres
victimas de violencias de género en el sistema penal acusatorio, Chihuahua, México, 2010.
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rables y sentar precedentes a favor de las victimas; por ejemplo,
solicitando de manera exitosa una clasificacion juridica de los
delitos distinta a la asignada por el Ministerio Pablico o logrando
sentencias con base en una argumentacion juridica con perspec-
tiva de género.

Esta participacién protagonica de las victimas y acusadoras
coadyuvantes —derivada de las nuevas reglas del sistema de jus-
ticia— tiene el potencial de servir no sélo para mejorar la satis-
faccion de las victimas, sino también para educar a juzgadoras/
es sobre sus obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos. Ademas, ha permitido recuperar las experiencias y ne-
cesidades de las mujeres dentro de la actividad judicial.

Segundo, los principios de oralidad y publicidad del siste-
ma acusatorio permiten implementar estrategias pedagogicas y
de socializacién innovadoras. Por ejemplo, la participacion de
victimas empoderadas en las audiencias ha sido utilizado por el
CEDEHM para promover la alfabetizacién juridica de otras mu-
jeres y victimas en situaciones similares y socializar el funciona-
miento del sistema acusatorio promoviendo su participaciéon en
el pablico para comprender como funciona el sistema.

Asimismo, en una ocasion, jévenes y organizaciones de Chi-
huahua transmitieron en tiempo real y sin costo alguno una au-
diencia oral, que permitié que miles de personas en México, aun
en los estados que no han transitado al nuevo sistema de justicia,
presenciaran virtualmente y conocieran de primera mano el fun-
cionamiento del sistema acusatorio. La tecnologia y publicidad
de las audiencias permiten innovar en la socializacion del sistema
acusatorio a bajo costo.

En un esfuerzo por contribuir a esta socializacién, he com-
pilado en el libro La voz de las victimas en el sistema penal acusatorio.
Resoluciones exitosas ocho estudios de casos de mujeres que fueron
litigados exitosamente y lograron sentencias ejemplares e inspi-
radoras, gracias a la participaciéon activa de las victimas y del
CEDEHM. Necesitamos difundir y replicar estos casos concre-
tos, que demuestran que el sistema funciona para las victimas y
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difundir los beneficios del sistema acusatorio, para con ello im-
pulsar la credibilidad y legitimidad del sistema, asi como facilitar
su apropiacion.

IIT. CONCLUSIONES

La reforma al sistema de justicia penal cre6 un sistema mas ga-
rantista para las victimas. Sin embargo, es insuficiente para, por
s mismo, mejorar el acceso a la justicia. Por una parte, a pesar
de la modificacion de jure, operadoras/es de justicia contintian
limitando la participacién activa de las victimas en los procesos
penales. Por otra parte, en el caso especifico de la violencia contra
las mujeres, muchas de las barreras que enfrentan no son visibles
en las normas, sino que se esconden dentro de prejuicios y este-
reotipos de género.? Por todo esto, el acceso a la justicia no puede
estudiarse exclusivamente desde el ambito formal.

Las investigaciones empiricas permiten conocer cO6mo res-
ponden las instituciones ante casos reales de victimas que logran
acceder al sistema acusatorio, y en qué medida éstas experimen-
tan o no un sentimiento de satisfaccion o justicia que contribuya
a devolver la confianza en las instituciones. En la evaluacién de
la efectividad del sistema acusatorio, los estudios de caso y la sa-
tisfaccion de las victimas deben ser fundamentales.

El nuevo sistema de justicia penal brinda una oportunidad
inigualable para que las victimas participen activamente junto
con sus abogados/as de confianza, a través de la coadyuvancia,
durante todo el proceso penal. Las victimas y organizaciones que
han aprendido a usar estas herramientas han abrazado y se han
apropiado del sistema: han exigido el respeto a los derechos de
las victimas, han logrado obtener resoluciones favorables y han
experimentado sus beneficios de manera directa. El reto consiste
en incentivar a mas organizaciones de la sociedad civil y univer-

8 Aragoén, Laura, op. cil.
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sidades para formarse y constituirse como acusadoras/es coad-
yuvantes.

A nivel local, existen algunas experiencias exitosas en la al-
fabetizacion juridica, en el empoderamiento de las victimas y en
la socializacion del sistema acusatorio para usuarias de organi-
zaciones de derechos humanos. A nivel nacional, el éxito y sus-
tentabilidad de los principios del sistema acusatorio descansaran
en el grado de apropiacion del sistema y en la medida en que se
conozcan los beneficios directos en la vida diaria de las personas.
Por ello, resulta importante preguntarse: ;como se van a incor-
porar las lecciones aprendidas? ;Qué politicas publicas se van a
implementar a nivel nacional para lograr la socializacién y para
que las victimas se apropien del sistema acusatorio?
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EXPOSICION GENERAL DE UNA POLITICA
PUBLICA PARA LA IMPLEMENTACION DEL SISTEMA
ACUSATORIO Y ADVERSARIAL EN MEXICO

César CABELLO RAMIREZ*

SUMARIO: 1. Antecedentes. 1. Diagndstico. 111. Problemd-
tica actual. IV. Propuestas de atencion a la problemdtica del
proceso de implementacion. V. Conclusiones.

I. ANTECEDENTES

La btsqueda de un Estado democratico de derecho implica reco-
nocer como fines rectores de nuestra carta fundamental la tutela
de los valores mas importantes de los seres humanos, que son la
vida, la familia, el patrimonio y su interacciéon con los miembros
de la sociedad y con el Estado mismo. Medularmente el sistema
juridico penal se convierte en la herramienta mas poderosa de
consolidacion de estos fines.

El sistema de justicia penal de un Estado moderno que vela 'y
protege los derechos humanos y sus garantias debe sustentarse en
las maximas universalmente aceptadas del justo proceso penal.

La presencia del fenémeno delictivo en una sociedad debe
por aspiracion ser una excepcion, donde la prevencion debe ser

s

Excoordinador de la Secretaria Técnica para el Proceso de Implemen-
tacion del Nuevo Sistema de Justicia Penal en el Estado de Chihuahua (2008-
2012) y exdiputado del Congreso del Estado de Chihuahua que aprobé el pri-
mer Codigo de Procedimientos Penales que incorporé en México el sistema
penal acusatorio (2006).
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la generalidad. Sin embargo, una vez realizada una conducta de-
lictiva, el Estado debe investigar los hechos, procurar e impartir
justicia, sancionar penalmente al responsable, velar por la repa-
racion del dafio y proteger a la victima.

En la btsqueda de los anteriores propositos, partamos del re-
conocimiento de la realidad de sus antecedentes, que nos permi-
tan a partir de ellos desarrollar un diagnoéstico de las condiciones
actuales.

Ante un sistema de justicia en el que las actuaciones de inves-
tigacion del delito no se dieron conforme a los avances técnicos y
cientificos e impidieron de manera generalizada en los procesos
de investigacion del delito dar certidumbre, prohijando con ello
la suspicacia social, ante un sistema de justicia penal en el que el
Estado alejo al ciudadano de una justicia pronta y expedita; en
el que se sobrecarg6 la actividad jurisdiccional al permitir que
funcionarios diversos al juez conocieran de un proceso en fran-
ca vulneraciéon de los derechos humanos; en el que se abusé del
medio escrito haciendo los procesos lentos y burocraticos; en el
que se privilegiaron los papeles contenidos en un expediente y se
desplaz6 a las personas; en el que se sobresaturaron los centros
penitenciarios sin que respondieran éstos al proposito de reinser-
tar socialmente al sentenciado y, peor ain —por afios, incluso—
se mantiene interno a un procesado sin sentencia definitiva; en el
que se tiene a la medida cautelar de prision como regla general y
la fianza como excepcion de privilegio, negando sustancialmente
el principio de presuncién de inocencia; en el que se generali-
zaron las denuncias de abusos contra los derechos humanos y
practicas como la tortura como medio para obtener confesiones;
en el que se hizo cotidiana la opacidad, se conformé con todo lo
anterior expuesto un sistema no de justicia, que era generador de
impunidad y de corrupcion.

En refuerzo de los citados antecedentes, es de exponerse que
esta realidad se manifiesta en hechos como los que a continua-
cién se mencionan.
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Existe un gran atraso e ineficacia del sistema penal mixto
inquisitivo, en el que menos de cinco de cada cien delitos denun-
ciados reciben sentencia.

No son pocos los casos en que se ha demostrado que nuestras
instituciones estan permeadas por la delincuencia.

Nuestros procesos y juicios penales son burocraticos, lentos y
proclives a propiciar la re-victimizaciéon de los individuos, siendo
la participacion de la victima, en muchas ocasiones, ajena al ejer-
cicio de sus derechos.

En cuanto a nuestro sistema penitenciario, la mayoria de
nuestras carceles son inseguras y no garantizan la reinsercion so-
cial, mas bien en el imaginario social éstas son las universidades
del crimen, y en no pocas ocasiones son centros de operacion de
organizaciones criminales.

La sociedad, cada vez mas presionada por la inseguridad y
por la sensacion de ausencia del Estado, demanda una reacciéon
mas enérgica por parte del Estado mismo ante la delincuencia,
pero sin duda también inmersa en ésta se encuentra la demanda
de respeto a los derechos humanos y de mayor trasparencia y le-
galidad en las actuaciones de la autoridad en este esfuerzo.

Existe en la percepcion social la incredulidad por la impar-
cialidad de los jueces, la suspicacia hacia las autoridades policia-
les, la insensibilidad del funcionario para con la victima de un
delito, la lentitud y tardanza de una sentencia, el ineficaz proceso
de reinsercién social y el opaco y contaminante cimulo docu-
mental del sistema escrito.

En suma, nuestros antecedentes nos arrojan una grave pér-
dida de credibilidad social a las instituciones integrantes del siste-
ma de justicia penal.

Lo anterior nos establece el objetivo de promover un sistema
de justicia a la altura de las expectativas de una sociedad que vi-
sualiza la convivencia armoénica y la profundizacion de la cultura
politica democratica como el camino idéneo para la construc-
ci6n de un pais cada vez mas justo y con mejores niveles de vida
para sus habitantes.
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La reforma constitucional en materia de seguridad y justicia
publicada el 18 de junio de 2008 en el Diario Oficial de la Federacion,
que da vida al sistema penal acusatorio y adversarial, es parte
medular de la reforma de Estado, que debe ser impulsada por
los tres poderes de la Unién, por los gobiernos estatales y por la
Federacion, para consolidar el Estado derecho y la gobernabili-
dad democratica.

Se 1inicid un proceso de reforma de Estado bajo los principios
de reconocimiento de parte del poder publico, en el sentido de
que el sistema tradicional punitivo se agoté debido a la pérdida
de confianza social y extravio de los objetivos centrales para ga-
rantizar el debido proceso penal, de acuerdo con los estandares
internacionales y con la necesidad de fortalecer los derechos de
las victimas u ofendidos de un delito.

Este es un proceso politico de enorme envergadura y de gran
trascendencia social que modifica sustancialmente a las institu-
ciones y a su orden normativo en el ambito de procuraciéon de
justicia, de su administracion y del modelo de reinsercién social.

La realidad anteriormente mencionada y reconocida por los
diversos actores politicos y por los poderes publicos del Estado
mexicano consolidaron una reforma constitucional en materia
de seguridad y justicia, la cual dio inicio a su vigencia el 18 de
junio de 2008, y que recoge en su contenido algunas de las ex-
periencias locales de entidades federativas que, ain sin una re-
forma en la materia, pero en concordancia con las necesidades
de la sociedad y del texto constitucional entonces vigente, y ani-
madas por un auténtico ejercicio federalista, a través de un de-
cidido esfuerzo de transformar el sistema de justicia penal mixto
inquisidor, transitaron hacia un sistema que atendiera los prin-
cipios del debido proceso penal y que tuviera como propodsito
ajustar el sistema a los principios de un Estado democratico de
derecho, en el que en un nuevo sistema de procesamiento penal
acusatorio y adversarial tuviera como fines del mismo conocer
la verdad histérica de los hechos, proteger al inocente, reparar
el dano a la victima y sancionar penalmente al responsable del
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hecho delictivo, basado en los principios de publicidad, oralidad,
contradiccién, continuidad, inmediacién, concentraciéon y pre-
suncion de inocencia; preservando y protegiendo los derechos
humanos y las garantias tanto del imputado como de la victima
tutelados por nuestra Constitucion y por los tratados internacio-
nales reconocidos por el Estado mexicano.

Es de reconocer los avances alcanzados por las entidades fede-
rativas, como Chihuahua (merecido reconocimiento a la doctora
Patricia Gonzalez Rodriguez, quien en su calidad de procuradora
general de Justicia de aquel estado, en el periodo 2004-2010 logré
que los poderes publicos de la entidad recogieran el modelo inte-
gral de reforma para un nuevo sistema de justicia penal, consoli-
dando con lo anterior la primera gran transformacion, no sélo del
debido proceso, sino de una reforma integral, que atiende a todos
los subsistemas, y a partir de lo cual esta propuesta general de una
politica publica para su implementacion tiene sus bases), Nuevo
Leén, Oaxaca, Baja California, Zacatecas, Durango, Morelos, y
el estado de México, los cuales en diversos grados y alcances han
transformado su sistema de justicia penal hacia uno acusatorio y
adversarial, impulsando con ello un esfuerzo de colaboraciéon en
el resto de las entidades federativas, esfuerzo al que en su primera
etapa le falté una mayor participaciéon y coordinacién por parte
del gobierno federal con todas las entidades federativas, debiendo
reconocer en su momento que en los estados de la Reptblica es-
tan los mayores esfuerzos y experiencias, asi como los logros enca-
minados a cumplir con el mandato constitucional.

En los articulos transitorios de la reforma constitucional en
materia de seguridad y justicia, del 18 de junio de 2008, se esta-
blece un plazo no mayor a ocho anos a partir del dia siguiente
de su publicacién, del cual a la fecha han transcurrido siete afos,
por lo que sin demérito de los avances logrados, son extraordina-
rios los esfuerzos que se requieren del gobierno federal y estatales
en sus respectivos ambitos competenciales, pero en forma coordi-
nada, para cumplir con el mandato establecido en los transitorios
de la reforma citada.
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I1. DIAGNOSTICO

Luego de siete afios del inicio de la vigencia de la reforma cons-
titucional en materia de seguridad y justicia, se pueden apreciar
una serie de avances y pendientes en esta materia, los cuales se
enuncian a continuacién a manera de diagnostico general.

Aspectos especificos a destacar. Situacion actual

A. Impulso de sociedad civil organizada

La sociedad civil organizada promueve una reforma procesal
penal hacia un nuevo sistema de justicia acusatorio y adversarial,
destacando a manera de ejemplo la organizacién Red Nacional
de Juicios Orales, integrada por diversas asociaciones civiles que
convergen en el proposito de impulsar la reforma del Estado en
esta materia.

B. Las reformas en materia penal en el dmbito
de las entidades federativas

Las entidades del pais, en diferente grado de avance, son una
sélida base hacia un nuevo sistema de justicia penal. Algunas
entidades, como es el caso de Nuevo Ledén, Morelos, Oaxaca,
Chihuahua, Zacatecas, Baja California, Durango y el estado de
México, atn antes de la reforma constitucional del 18 de junio
de 2008, iniciaron sus procesos de reforma penal; con ello, logra-
ron un impulso federalista como un referente en la historia de la
nacién. Con la construcciéon de los esfuerzos locales se conformo
una modificacién del orden nacional en el contexto de una refor-
ma de Estado, que contiene el capitulo en materia de justicia pe-
nal, logrando cimentar el cambio constitucional hacia un sistema
de justicia de corte acusatorio y adversarial.
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C. Reforma constitucional en materia de seguridad y justicia,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 18 de junio de 2008

Con base en la tendencia federalista supracitada, alentada en-
tre otras fuerzas por la de la sociedad civil organizada, y atendien-
do a la corriente reformista de los paises latinoamericanos que
buscaba ajustar sus sistemas penales a los estandares internaciona-
les del debido proceso, los legisladores federales, las legislaturas de
los estados vy el titular del Ejecutivo Federal, lograron la reforma
constitucional en materia de seguridad y justicia, dentro de la cual
se establece el orden constitucional del justo o debido proceso.

a. Grado de avance de los procesos de implementacion
en las entidades

En cumplimiento de estos objetivos, el trabajo de coordina-
cién con los procesos de implementacion en cada una de las enti-
dades fue consolidando diferentes dinamicas de avance, las cua-
les, en el informe al mes de marzo de 2015 de la propia SETEC,
posicionan a las entidades de acuerdo con la ponderacién de fac-
tores a medir, de conformidad con la siguiente tabla:

Tabla
CLASIFICACION DE LAS ENTIDADES FEDERATIVAS
POR AVANCE EN EL PROCESO DE IMPLEMENTACION

Etapa entrada en .,
vigencia (I11) Etapa de operacion (IV)
Operacion parcial Operacion total
Sonora Aguascalientes Querétaro
Campeche Chihuahua
Coahuila Estado de México
Colima Morelos
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DF Durango
Guerrero Oaxaca Nuevo Leon
Hidalgo Yucatan

Quintana Roo
San Luis Potosi
Tabasco
Tamaulipas
Tlaxcala

BCS

Jalisco

Baja California
Guanajuato
Zacatecas
Michoacan
Puebla
Chiapas
Nayarit
Sinaloa
Veracruz

b. Ponderacion financiera de la Comision
de Justicia de la Conago

Como parte de la notoria preocupaciéon de la Conferencia
Nacional de Gobernadores, en su respectiva Comision de Justi-
cia, en torno al financiamiento del proceso de reforma penal, y
sin demérito de la disposiciéon constitucional en torno a que cada
entidad federativa debera destinar una partida para el desarro-
llo de este concepto, el lo. de septiembre de 2010 se entregd
el documento denominado “Determinacion del monto prome-
dio a solicitar por entidad para que se incluya en el presupuesto
de Egresos de la Federacion”, que inicialmente estaba previsto
que se presentara a la Camara de Diputados del Congreso de la
Unidn, posterior al acuerdo general de la Conago para el presu-
puesto federal de 2011, importante antecedente que siguiendo la
metodologia de asignacion de partidas presupuestales de la Fede-
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racion hacia los estados arroja como conclusiones el solicitar la
cantidad de trece mil seiscientos treinta y cinco millones, ciento
cinco mil quinientos cuatro pesos, bajo el criterio de la pondera-
cion de los siguientes indicadores:

a) 45% para el factor de poblacion potenciado por el PIB.

b) 45% para el indice de delincuencia.

c) 10% para el factor de desarrollo relativo a la recaudacion
de impuestos.

Las citadas ponderaciones se alcanzaron como resultado de
los ejercicios financieros que obran en las actas de la Comision
de Justicia de la Conago.

¢. Iniciativa presidencial para la creacion del nuevo
Codigo Federal de Procedimientos Penales

El 21 de septiembre de 2011, el presidente de la Republi-
ca, Felipe Calder6n Hinojosa, presentd ante el Congreso de la
Unién la iniciativa con proyecto de decreto para la creacion de
un nuevo Codigo Federal de Procedimientos Penales, iniciativa
que constituyé material de insumo, junto con otras que ya se
encontraban en sede legislativa, y que en lo aplicable fueron sub-
sumidas en el Cédigo Federal Unico de Procedimientos Penales
promulgado por el presidente Enrique Pena Nieto el 5 de marzo
de 2014, entregando con ello a la reforma del Estado el instru-
mento rector de transformacion integral hacia un modelo de jus-
ticia acusatorio y adversarial.

III. PROBLEMATICA ACTUAL
L. Insuficiente impulso politico a la reforma

a) Los titulares de los poderes de la federaciéon no han asumido
a cabalidad el compromiso que demanda la conduccion politi-
ca del proceso de reforma en materia de seguridad y justicia que
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mandata la Constitucién general, sobre todo considerando que la
dimensién de la misma no tiene referente historico mas alla de su
propia promulgacion.

Lo anterior se debe, en parte, a la ausencia de un acuerdo
politico que dé cauce, orden y fuerza al cumplimiento del man-
dato constitucional, lo cual no se ha alcanzado con el acuerdo
que suscribieron en agosto de 2009 los tres poderes de la Unidn,
pues dicho instrumento limité su alcance y objetivo al de instalar
la instancia de coordinacién prevista en el articulo noveno tran-
sitorio de la reforma constitucional del 18 de junio de 2008. Es
decir, el acuerdo de delegar en un érgano la conduccién de la
reforma carece de los alcances necesarios para detallar las atri-
buciones y compromisos de los poderes en esta materia. No han
sido en conjunto los titulares de los poderes, impulsores compro-
metidos de la reforma.

b) Una consecuencia de lo anterior es la dimension politica
que actualmente guarda el 6rgano responsable de la implemen-
tacion, toda vez que la ausencia de margen de actuacién le impi-
de interactuar de manera directa y permanente con los titulares
del poder publico federal y los estatales en condiciones que pro-
picien el desarrollo de un plan estratégico ampliamente consen-
sado que provea de orden y forma al proceso de implementacion
necesario. Sin dejar de reconocer los esfuerzos actuales, las defi-
ciencias son de naturaleza estructural, y devienen del transitorio
constitucional referido en el parrafo anterior.

¢) Otra de las consecuencias, relacionada con la anterior, es la
imposibilidad de construir conjuntamente con las entidades fede-
rativas, los escenarios de orden politico que le den cauce al pro-
ceso de reforma con una vision integral, con el acompanamiento
institucional y las alianzas con la sociedad civil organizada, con
los medios de comunicacién, con la academia, y con asociaciones
y gremios de profesionistas relacionados con la materia.

d) La voluntad politica tiene tintes de problematica en un
contexto en el que los relevos de los gobiernos en los diferentes
niveles reciben su gestién sin una agenda clara y sin un prepon-
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derante compromiso politico de cumplir con el mandato cons-
titucional, lo cual repercute en la continuidad de los logros al-
canzados y en la consecuente dilacién del cumplimiento de las
obligaciones en esta materia.

2. Ausencia de un plan estratégico nacional

La ausencia de un instrumento estratégico ampliamente con-
sensado que contenga los aspectos primordiales y transversales en
materia de implementacién de la reforma penal se manifiesta
en la existencia de al menos 33 visiones, considerando entre éstas
la de cada uno de los estados, asi como la del gobierno federal
sobre cémo debe cumplirse con el mandato constitucional, y aun
con la existencia de un Cédigo Unico de Procedimientos Penales,
el cual no debe confundirse con un plan estratégico nacional que
contenga las etapas y los tiempos para cumplir con el objetivo
central de implementar la reforma de seguridad y justicia en este
pails, pues las diversas visiones antes mencionadas se desarrollan
en ritmos y direcciones diversos, no siempre acordes entre si.

3. Inercias del statu quo y voces de la contrarreforma

Los actores y los intereses prevalecientes en el sistema de jus-
ticia tradicional se erigen como una constante inercia contrarre-
formista que se anida en diversos publicos para dejar sembrada
la idea de que el nuevo modelo de justicia no es mas que uno
extranjerizante e inaplicable a nuestra cultura juridica.

Pugnan por el modelo que se busca dejar atras, haciendo
énfasis en los previsibles fracasos del nuevo sistema, los cuales se
enuncian en nociones como “la puerta giratoria”, “impunidad de
la delincuencia”, etcétera, atribuyéndole un exceso de tutela de los
derechos humanos y garantias de los imputados como si el respeto
a los derechos humanos y sus garantias estuvieran sujetos a una
gradualidad de minimos y maximos en su cumplimiento.
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Apelan también en sus argumentos, al altisimo costo que re-
presenta la implementacién del nuevo esquema, pero carecen de
un ejercicio financiero que sustente esta falsa afirmacion. Dejan
sembrada la duda en la ciudadania en general en torno a una
reforma de esta naturaleza, a la que intencionalmente se refieren
con el limitativo concepto de juicios orales, senialandola como una
herramienta que su sola puesta en funcionamiento alentarad la
delincuencia y la impunidad, tratando de apoyar sus dichos en
supuestas fallas y en errores que de manera logica y natural se
presentan en los incipientes procesos de implementacion.

No obstante lo anterior, es innegable que derivado de la re-
forma constitucional en materia de derechos humanos y sus ga-
rantias, publicada el 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la
Federacion, se hace imperativa una revision de nuestro marco ju-
ridico, empezando por el de las materias de justicia y seguridad,
lo anterior, con el fin de introducir la voluntad constitucional en
la legislacion secundaria para la efectiva vigencia de principios
juridicos internacionales, como el de pro personae (ante la eleccion
de dos normas se elegira la que proteja al titular de un derecho
humano).

Es decir, las precisiones y reconocimientos que implica la re-
forma en derechos humanos propiciara la claridad juridica en
la legislacion nacional, buscando un equilibrio entre las partes,
ejercicio de revision que en materia penal se debe traducir en la
consolidacion del actual sistema de proteccion de los derechos

humanos y sus garantias, tanto del imputado como de la victima
y/ o ofendidos del delito.

4. Falta de solidez en los subsistemas integrantes del sistema
nactonal de justicia y seguridad

Como consecuencia de las deficiencias y los rezagos histori-
cos en el desarrollo de los sistemas de prevencion del pais, actual-
mente éstos no cumplen su funcién de contencion del fenémeno
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delictivo de manera eficiente y eficaz. Esta condicion, consecuen-
temente, se ve reflejada en el aumento de los indices delictivos,
tanto del fuero comtn como del fuero federal y, con ello, en el
estado que guardan las condiciones de procuracién e imparticiéon
de justicia, asi como la de ejecucion de sentencias y medidas ju-
diciales.

Esta problematica subsistira en tanto no se implementen las
modificaciones institucionales necesarias para que los actores in-
tegrantes de los subsistemas asuman a cabalidad los nuevos roles
previstos por el nuevo modelo de justicia.

Es importante entender que el nuevo sistema de justicia no
es el antidoto para todas las deficiencias en el ambito, siendo
necesario mejorar sustancialmente la fase de prevencion del sis-
tema integral de justicia, entendiendo que la prevencion no sélo
es aquella que involucra a las policias o a las secretarias de segu-
ridad publica, sino a las areas de salud, educacion y desarrollo
social.

El subsistema de procuraciéon de justicia carece de eficientes
y eficaces procesos de investigaciéon del delito, sustentados en
las ciencias forenses. Igualmente, los miembros de la policia in-
vestigadora adolecen del perfil adecuado. El Ministerio Pablico,
como institucion, requiere de un ejercicio revisionista encami-
nado a adecuar y actualizar sus funciones a los requerimien-
tos de los operadores del nuevo modelo. Como recomendacion
doctrinal hacia un nuevo modelo de policia de investigacion, se
sugiere la propuesta de la doctora Patricia L. Gonzalez Rodri-
guez, incluida en el texto La policia investigadora en el sistema acusa-
torio mexicano.

La imparticion de justicia requiere de juzgadores dedicados
exclusivamente a esa tarea, dejando las cuestiones administrati-
vas y funcionales a un sistema de gestiéon dedicado a dar soporte.

No obstante los esfuerzos que en el ambito de ejecucion de
medidas judiciales y reinsercion social se vienen haciendo, el es-
tado de cosas actual hace innegable la necesidad de una impos-
tergable reestructuracion integral de todo el subsistema.
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5. Insuficiente financiamiento presupuestal
para la reforma

Una de las consecuencias principales de la falta de compro-
miso politico pleno, sin duda la tenemos reflejada en los recursos
presupuestales que hasta el dia de hoy se han destinado expresa-
mente por los poderes de la Unién y por las entidades federativas
para el desarrollo de los procesos de implementacién de una re-
forma constitucional de justicia y seguridad con la trascendencia
que ¢ésta tiene para el destino de la nacién.

Un ejemplo de lo anterior lo tenemos en que para el ejercicio
2012, el presupuesto de egresos de la Federaciéon contempld en
su partida “Implementacion de la Reforma del Sistema de Jus-
ticia Penal” un monto de $443.424,000.00, recursos distribuidos
en apoyo a los procesos implementadores de los estados, los cua-
les evidencian la necesidad de un mayor compromiso.

Y aun cuando para el ejercicio 2015 la partida presupuestal
es de $1,009.643,931.00, es necesario que en materia de recursos
financieros debidamente presupuestados por el poder pablico és-
tos estén sometidos a su estricta aplicacion contenida en el plan
estratégico nacional.

Otra manifestaciéon de esta falta de compromiso politico de
los diferentes niveles de gobierno se tiene en la ausencia de un
ejercicio presupuestal serio, enfocado a calcular el monto de los
recursos financieros que la implementacion de la reforma de-
manda, ¢jercicio que contemple con rigor técnico todos los as-
pectos relacionados con las necesidades implementadoras de la
reforma, y, como en el parrafo anterior, vale la pena hacer de
nuevo mencién que esta metodologia propuesta debe estar in-
cluida en un plan estratégico nacional.

Si bien es cierto que en ejercicios fiscales anteriores se han
contemplado recursos enfocados a implementar medidas para
fortalecer la infraestructura de las entidades federativas en mate-
ria de seguridad, de conformidad con el acuerdo presidencial pu-
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blicado en el Diario Oficial de la Federacion el 1o. de marzo de 2012
(Fondo de Apoyo para Infraestructura y Seguridad y el Fondo
Nacional de Infraestructura), la aplicacion de este considerable
monto presupuestal y las reglas de operacion a las que estan su-
jetos no atienden plenamente a los fines y objetivos que lo deben
guiar ni estan integrados de nueva cuenta en un plan integral
para la implementacion del sistema de justicia penal, con las con-
secuentes dilapidaciones de recursos aplicados en infraestructura
y en renglones no prioritarios.

Los puntos anteriormente enunciados representan las facetas
mas destacadas de la problematica que actualmente enfrenta el

proceso de cumplimiento de lo dispuesto por la reforma consti-
tucional del 18 de junio de 2008.

IV. PROPUESTAS DE ATENCION A LA PROBLEMATICA
DEL PROCESO DE IMPLEMENTACION

1. Introduccién

Considerando que el proceso de conduccién y administracion de
la reforma en materia de justicia a nivel nacional no ha encontra-
do orientacion en referentes torales del mismo, los cuales enuncio
a continuacion: a) La reforma penal no es un proyecto de rea-
lizacion optativa o potestativa, sino que emana de un mandato
contenido en nuestra carta fundamental y, por ende, de obliga-
toriedad incuestionable. b) Un proyecto de la envergadura de la
reforma constitucional en comento requiere la concurrencia coor-
dinada, colaborativa y propositiva de todos los actores publicos de
la Federacion y los estados para aspirar al éxito. ¢) La institucién
implementadora o depositaria del acuerdo politico alcanzado por
los poderes ptblicos del pais debe estar revestida de un solido dise-
no institucional y sustentada en un poderoso marco competencial
que le brinde la capacidad de maniobra requerida.
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De lo anterior se tiene en consecuencia que los procesos re-
formistas tanto nacional como estatales requieren del replantea-
miento institucional de la entidad responsable de su conduccion
para darle una mayor dimensioén politica, asi como de un plan
estratégico que contemple los aspectos que lo deben integrar, a
partir de su clasificaciéon en dos grandes categorias:

— Aspectos estructurales. Deberan comprender aquellas
cuestiones de naturaleza normativa y regulatoria, y

— Aspectos funcionales. Integraran los temas propios del
proceso de implementacion e instrumentacion de la re-
forma penal, asi como los de su consolidacion.

2. Plan estratégico nacional

El plan estratégico nacional debera ser el instrumento funda-
mental, generador y orientador de todos los esfuerzos, recursos
y normatividad que sustenten toda politica ptblica de la nacion,
enfocado a contribuir con los procesos de implementaciéon e im-
plementacion de la reforma constitucional en la materia.

En razén de lo anterior, se enuncian a continuacioén algunos
de los aspectos imprescindibles en el plan estratégico nacional de
la reforma penal propuesto:

A. Diagnistico

La necesaria actualizacion y profundizacion del diagnoéstico
en materia de justicia y seguridad es tan evidente como lo es la
importancia que tiene el contar con una herramienta que detalle
de manera profunda, objetiva y real las condiciones en las que se
encuentra inmersa la reforma penal y todo lo que implica. Lo an-
terior propiciard el mejoramiento de la calidad de las decisiones
publicas que se deban tomar.
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B. Programa normativo integral

Este instrumento deberd contener el estado que guardan
cada una de las entidades federativas y la propia Federacion, y a
partir de ello, elaborar el programa normativo que orientara las
reformas legislativas que se deban procesarse en los respectivos
ambitos.

En razén de lo anterior, una reforma integral “minima” en
materia penal debera contener la creaciéon o modificacion de los
siguientes ordenamientos: adecuaciones a las Constituciones es-
tatales, codigos de procedimientos penales; leyes organicas del
Ministerio Pablico, de la defensoria ptblica, y del Poder Judicial
de los estados; codigos penales; leyes de atenciéon a victimas y
ofendidos del delito; leyes en materia de adolescentes infractores,
de ejecuciéon de penas y medidas judiciales, de justicia alternati-
va; leyes estatales de seguridad publica, del servicio profesional
de carrera policial, de proteccion a testigos; leyes reguladoras de
bases de datos genéticos, y en general la revision del marco ju-
ridico para ubicar las materias en las que se hace necesaria su
adecuacion.

Relacionado con lo anterior, se requiere la elaboracion e ins-
titucionalizacion de las mecanicas y sistemas de revision perma-
nente de la normatividad aplicable.

Adicionalmente, el programa normativo integral debe con-
tener la guia de manuales, lineamientos y protocolos que para
el cumplimiento de las diferentes responsabilidades los funcio-
narios operadores del sistema de justicia penal deberan aplicar.

C. Gradualidad de la reforma

Las experiencias que actualmente se tienen en materia de
instrumentacion de la reforma han permitido categorizar dos
grandes métodos para graduar a los mencionados procesos.
Uno, por su entrada en vigencia en demarcaciones territoriales,
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y otro, por la entrada en vigencia en razén del tipo de delito,
considerando en esto las mejores practicas que se han podido
documentar.

No obstante lo anterior, y toda vez que existe ya un Codigo
Unico de Procedimientos Penales, normatividad que se convierte
en la columna vertebral de todo el proceso de implementacién, y
el cual debe estar incluido en un plan estratégico nacional, la en-
trada en vigor de la reforma desde el punto de vista revisionista
de las experiencias mas exitosas, es que en la entrada en vigor del
nuevo modelo de justicia se aplique el principio de gradualidad
por la via de la regionalizacion o territorializacion aplicando de
manera integral desde el primer momento todo el modelo de jus-
ticia para todos los tipos penales.

D. Proceso de seleccion de funcionarios
Y capacitacion de los mismos

La importancia de incluir este punto en el plan estratégico
repercute en la calidad de los procesos de seleccion y capacita-
cion de los servidores publicos que habran de operar y ejecutar
las nuevas funciones e instituciones del nuevo modelo de justicia
penal.

La relevancia de un proceso de seleccion de funcionarios
estriba en transparentar los procesos de seleccion, incluir o re-
cepcionar como funcionarios del nuevo modelo de justicia a los
hombres y mujeres expertos en cada una de sus materias me-
diante procesos de seleccion que den la garantia a la sociedad
de que se ha incluido a los hombres y mujeres mas aptos para el
desempeno de los cargos, que como jueces, fiscales, defensores
publicos, asesores juridicos, policias y funcionarios del sistema de
ejecucion de penas y medidas judiciales acrediten conocimiento
y aptitud para el desempeno de sus cargos.
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E. Procesos de socializacion y planificacion
de la comunicacion y difusion

Las experiencias locales y las de orden internacional han des-
tacado la necesidad de construir las politicas pablicas que de ma-
nera determinante permitan encauzar el acompafamiento social
con la solidez requerida por un proceso de estas dimensiones.

En este sentido, un proceso de socializacién, difusién y co-
municacién debe estar enfocado, en una primera etapa, a la con-
feccidon de las grandes alianzas requeridas con la ciudadania, que
permitan la generacién de los niveles de confianza inherentes
a este proceso, y siendo subrayadamente cuidadosos de no ele-
var las expectativas sociales ni distorsionar la focalizacién de una
reforma al sistema de justicia penal, provocando con ello la in-
fundada idea de que por medio de esta reforma implicitamente
viene de manera inmediata la disminuciéon criminal y una seguri-
dad ptiblica 6ptima, sino mas bien la socializacién y sus procesos
comunicativos requieren del conocimiento de la sociedad para
que acompanen, impulsen y se conviertan en contralores del re-
diseno de las instituciones para que éstas actiien con eficiencia y
eficacia de acuerdo con el mandato constitucional.

F. Financiamiento presupuestal de la reforma
y de su consolidaciin

Este aspecto de la reforma que deriva del mandato consti-
tucional en el sentido de incluir en los presupuestos de egresos
de la Federaciéon y de los estados las partidas especificas para
la implementacién de la reforma debe trascender el mero cum-
plimiento, aspirando a consolidar una herramienta presupuestal
que contemple los rubros de recursos humanos, capacitacion del
mismo, infraestructura y equipamiento, recursos materiales, re-
ingenierias y adquisiciéon de nuevas tecnologias, por lo menos.
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G. Plan de cierre del sistema tradicional y causa cero

Partiendo de una definicién de orden politico, se debe ecla-
borar una ruta critica, calendarizando las fechas y métodos me-
diante los cuales habrd de cerrarse definitivamente la aplicacién
del sistema de justicia mixto inquisitivo, para dar paso a la vigen-
cia integral del nuevo modelo.

Adquiere relevancia el hecho de que se tiene que planificar la
reasignacion del recurso humano, con los esquemas de pension y
liquidacion, que devienen de un proceso de tal naturaleza, siendo
en extremo cuidadosos con los derechos fundamentales y labora-
les de las personas, los cuales se veran necesariamente afectadas
por tal proceso de transformacion.

H. Evaluacion y seguimiento de la reforma y su consolidacion

Es esencial la creaciéon e institucionalizacion de métodos,
procedimientos y sistemas de indicadores diversos para la eva-
luacién y seguimiento del proceso de reforma penal, tanto en lo
integral como en el funcionamiento de cada una de sus respec-
tivas etapas. La elaboracion de estos instrumentos permitira el
mejoramiento de la calidad de las diversas definiciones y decisio-
nes que tomen los responsables de ello, tanto para la correccion
de deficiencias como para la elaboracion de los planes y demas
instrumentos.

V. CONCLUSIONES

En un esfuerzo de sintesis en torno a los retos pendientes en
el proceso de reforma, debemos establecer que se demanda de
parte de todos los actores un compromiso de cumplimiento al or-
den constitucional que se materialice en las siguientes acciones:

1. Replanteamiento del pacto politico que lo eleve a la di-
mension de asunto de Estado y genere, mediante las herramientas
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juridicas pertinentes, el andamiaje de coordinacion y de vincula-
ci6én con los compromisos que se alcancen para efectos de la im-
plementacion.

Este replanteamiento requiere de la participacion de los titu-
lares de los poderes ptblicos de la Federacion y de las entidades
federativas, en un escenario adecuado de relanzamiento de este
fundamental proyecto de la nacién, generando un compromiso
de observancia al mandato constitucional de frente a la sociedad,
incorporando en ello un poderoso mensaje politico de cumpli-
miento por parte del poder publico, que permita generar con-
fianza en la sociedad en un proceso de transformacioén del Estado
mexicano hacia un nuevo modelo de justicia y seguridad.

2. Cooperacion internacional. La implementacion del nue-
vo modelo de justica es de tal trascendencia e importancia para
la nacién, que requiere acudir a las experiencias y cooperacion
que en el ambito internacional se han generado, garantizando en
esto que la conduccion de la reforma la detente el 6rgano deter-
minado por la Constitucién general y el acuerdo politico, en los
términos del plan estratégico.

3. Vision integral del sistema de justicia. Que en esta integra-
lidad del concepto queden contenidos también el sistema espe-
cial de justicia para adolescentes y el sistema de ejecucion de pe-
nas y medidas de seguridad, asi como las instancias municipales
en lo que sea de su competencia.

4. Planeacién. Fortalecer la planeacién multianual de la re-
forma con vision desde 2015 hasta 2018 por lo menos, plasman-
dola en el plan estratégico.

5. Integralidad financiera. Integrar en el instrumento que
norme el financiamiento de la reforma la coordinacion de las po-
liticas de aportaciones federales en materia de seguridad (FASP,
Subsemun, Fortamun) para que efectivamente sean complemen-
tarias y tengan reglas de operacion similares; es decir, toda la
fuente de recurso publico encaminada a ser aplicada en institu-
ciones de seguridad vy justicia penal debe por norma contener
una alineacién para asegurar la eficaz y eficiente aplicaciéon de
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los recursos publicos en cumplimiento del objeto constitucional
en la materia, e inmerso en el plan estratégico nacional.

El cabal cumplimiento de la reforma constitucional y el exi-
toso desarrollo del proceso de implementacién y consolidacion
de la misma se podra realizar mediante diversos métodos.

Esta pretende ser una propuesta general, como ya en su ti-
tulo lo mencioné, de una politica publica para implementar el
sistema de justicia acusatorio y adversarial, y contiene la expe-
riencia que pude asimilar en mi como legislador local en el pe-
riodo de 2004 a 2007 en Chihuahua y como secretario ejecutivo
del Centro para la Implementacion del Nuevo Sistema de Justicia
Penal en esta misma entidad en el periodo de 2007 a 2012. No
obstante, cualquier método que se decida no puede entenderse
como una reforma procesal, sino como un proceso politico en el
que se requiere del pleno y poderoso ejercicio de la voluntad de
los titulares de los poderes de la nacion.
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LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS
DE SOLUCION DE CONFLICTOS Y LAS VICTIMAS
EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO

Francisco Javier GALICIA CAMPOS*

SUMARIO: . Justicia retributiva-justicia restaurativa. 11. Prin-

cipios del nuevo sistema de justicia penal con lendencia adversa-

nial. 1IL. Principios que deben regir a los medios alternos de
solucion de conflictos. IV. A manera de conclusiin.

I.JUSTICIA RETRIBUTIVA-JUSTICIA RESTAURATIVA

El fenémeno criminoldgico ha sido atendido por el Estado a través
de diversos modelos y los que se han desarrollado de acuerdo con
la nocién que se tenga del delito y de su autor, conforme a la poli-
tica criminal imperante.

En el sistema penal convencional y/o tradicional se ha con-
siderado al delito como una lesién a una norma juridica, donde
la victima es el Estado. Se centra en la sancion, la que debe ser
proporcional al dano causado, una vez que se determina la cul-
pabilidad del agente. Con la sancién se busca la readaptacion
social del sujeto y la prevencion del delito. Dicha concepcion del
delito tiene implicito el principio de lo que se conoce como justi-
cia retributiva.

Sin embargo, este modelo de justicia ha sido severamente cri-
ticado, porque se ha considerado que no tomaba en cuenta a la

s

Investigador y profesor en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
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victima, a pesar de ser quien resiente el daflo de manera directa
y concreta.

Esto permitié que surgiera una nueva concepcion del deli-
to, para pasar a considerarlo mas que una violaciéon a una regla
general de conducta, a un ataque de una persona a otra, porque
no interesa tanto el derecho abstractamente violado, sino el he-
cho concreto de que una persona fue lesionada por las acciones
de otra, y en consecuencia ese dafio debe ser obligatoriamente
reparado.

Esta vision juridica de la procuraciéon y administraciéon de
justicia se funda en lo que se conoce como sistema de justicia
restaurativa, que se ha desarrollado como una forma diversa de
entender el fenémeno criminal y para responder de mejor mane-
ra a determinados problemas penales conforme a la experiencia
acumulada, originando un cambio sobre la forma en que se debe
comprender y atender el delito.

Esta concepcion no es una novedad, toda vez que deviene y
se sustenta en ideas muy antiguas, contenidas en los siguientes
Instrumentos:

— El Codigo de Hammurabi, que preveia la restitucion de
danos para algunos delitos de caracter patrimonial.

— La Ley de las Doce Tablas (reconocido dentro del common
law o derecho comun), que preveia que el ladréon conde-
nado pagaba el doble del valor del bien robado o tres ve-
ces el valor si el bien era encontrado en su casa, y cuatro
si habia obstaculizado la persecucion.

— También en Inglaterra, en el afio 600 d. C., el rey Kent
Etherlbert desarroll6 un sistema detallado de “baremos”,
consistente en una tabla de calculos y/o normas para el
publico en general en el que se establecia una valuacion
de danos ocasionados sobre ciertas conductas prohibidas.

Estos son ejemplos claros en donde se aprecia que desde
tiempos remotos se ha dado la importancia debida a la repara-
cion del daiio hacia la victima del infractor de la norma.
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Por lo que la concepcidon actual de la justicia restaurativa de-
viene precisamente de un movimiento plural de caracter interna-
cional en el campo de la victimologia y la criminologia, y surge
como una critica al caracter represivo y retributivo del sistema
de justicia tradicional y como un nuevo esquema para atender y
entender al delito por parte del Estado.

Los expertos evaluaron los diversos sistemas de justicia penal
y reflexionaron sobre la eficacia de las penas, principalmente la
de la prision, concluyendo que estos sistemas no beneficiaban a
ninguno de los que se ven afectados directamente por la comision
de un hecho considerado por la ley como delito, y propusieron
establecer la llamada justicia restaurativa en los sistemas penales
para procurar el balance entre la victima, el infractor y la comu-
nidad.

De tal manera que la concepcién de la justicia restaurativa
en nuestro pais se ve reflejada en la reforma constitucional pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio del 2008,
ya que modificéd en forma estructural y sustancial nuestro siste-
ma de justicia penal por uno mas garantista, y bajo el régimen
de diversos principios, que deberan identificarlo de manera obli-
gatoria en términos de lo dispuesto en el articulo 20 de nuestra
Constitucién.

II. PRINCIPIOS DEL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA
PENAL CON TENDENCIA ADVERSARIAL

1) Publicidad. Visibilidad ante el pablico en general, transpa-
rencia del desarrollo de los procedimientos juridicos y la
actuacion de las autoridades judiciales.

2) Contradiccion. Que hace referencia a la oportunidad del
debate y del contradebate. Por eso se identifica como la
adversialidad.

3) Concentracion. Se persigue principalmente evitar la utili-
zacion del expediente en papel para aprovechar las nuevas
tecnologias (grabacion).
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4) Continuidad. Tiene relacion directa con la justicia pronta
y expedita.

5) Inmediatez. Tiene relaciéon directa con la justicia pronta
y expedita.

6) Oralidad. Se da la oportunidad de que las partes sean es-
cuchadas de manera directa, bajo la utilizacion de la ar-
gumentacion logica y coherente, con la intenciéon de crear
conviccién directa en el juzgador.

Su objeto principal es:

a) Esclarecer hechos ilicitos de manera pronta y expedita.
b) Proteger al inocente.

¢) Procurar que el culpable no quede impune.

d) Que los danos causados por el delito se reparen.

Ahora bien, con respecto al tema que nos ocupa, medios al-
ternos de solucion de conflictos, es considerado relevante y de
innovacién en la implementacién del nuevo sistema de justicia
penal acusatorio, viéndose reflejado en el parrafo tercero del nu-
meral 17 de nuestra Constitucion Politica: “...Las leyes preveran
mecanismos alternativos de soluciéon de controversias. En la ma-
teria penal regularan su aplicacion, aseguraran la reparacion del
dano y estableceran los casos en los que se requerira supervision
judicial...”.

Estos medios alternativos deben estar ajustados y/o estructu-
rados bajo las siguientes premisas:

Primero. El crimen causa dano a las personas y a las comu-
nidades.

Segundo. Causar un dano conlleva una obligacién.

Tercero. La obligacion principal es reparar el dafio.

Y Deben estar encaminadas a:

1) Concentrarse en los danos causados por el delito, mas que
en las normas violadas.

2) Equilibrar la imparticiéon de justicia de manera equitativa
hacia victimas y agresores.
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3) La restauracion de las victimas sobre el ilicito cometido en
su agravio.

4) Que el agente del ilicito, imputado o infractor comprenda
plenamente los alcances de su o sus conductas, que entien-
da qué es lo que ha hecho y como esto ha impactado no
sélo a la victima, sino a las personas cercanas a ¢l (fami-
lia), a su entorno social (trabajo), e incluso a su economia,
para que €l esté en condiciones de responder de los actos
cometidos.

5) Proporcionar medios y otorgar facilidades de comunica-
cién entre las victimas y el agresor.

Sus objetivos principales son:

— El descongestionamiento del sistema judicial, evitando el
colapso del sistema de juicios orales (evitar que menos
casos lleguen a la etapa de juicio oral).

— Que sean garantia para lograr la reparaciéon del dano
material, psicolégico y social de las victimas de un delito.

— Tacilitar la disminucién de la poblacién penitenciaria, asi
como de los que se encuentren en prisiéon preventiva.

Los principales medios de solucién de conflictos son:

a) La negociacion.

b) La mediacion.

c¢) La conciliacion.

d) El arbitraje.

e) La evaluacion neutral.

Sin embargo, los que resultan tener mayor uso en el nuevo
sistema de justicia penal acusatorio y que deben estar regulados
procesalmente en la ley adjetiva, son: la mediacién y la concilia-
cion.

La mediacién es un procedimiento completo mediante el
cual las partes ocurren ante un 6rgano designado por ellas o ins-
tituido oficialmente para la solucion de sus conflictos, persona
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tercera que es reconocida como mediador, cuya funcién princi-
pal es:

— Facilitar y concretizar el buen término de un conflicto.

— Recoger las inquietudes de los involucrados.

— Desacelerar los estados exaltados de las partes.

— Coadyuvar a confrontar a las partes en sus pedimentos
haciendo caer en las realidades de los hechos, minimizar
los pedidos exagerados, explicar posiciones.

En términos generales, el mediador propone recomendacio-
nes precisas para solucionar un conflicto; sin embargo, su pro-
puesta puede o no ser acogida por las partes involucradas.

Caracteristicas

— Al mediador lo eligen las partes o un tercero.

— Elmediador debe tener cualidades necesarias para hallar
soluciones a un problema que las partes por si mismas no
estan en capacidad de establecer.

— El mediador no impone soluciones; sélo propone alter-
nativas para ello.

— La intervenciéon del mediador no es limitante para que
las partes logren por si mismas la solucién directa al con-
flicto.

La conciliacién es un medio de solucién de conflictos me-
diante la intervencion de un tercero neutral e imparcial que asiste
a las partes para que ellas acuerden la solucién del conflicto. El
conciliador guia a las partes para que les queden claros y delimi-
tados los puntos principales de la problematica a solucionar.

Caracteristicas

a) Es un acto juridico al cual acuden las partes con interven-
ci6n de un tercero para la solucion de un conflicto.

b) El conciliador no decide, sino que orienta a las partes a la
solucién o posibles soluciones al conflicto, pero queda a
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decision de ellas acogerse o no a las mismas; el conciliador
es un posibilitador al didlogo.

¢) El conciliador pretende evitar el seguimiento a un procedi-
miento mas largo y desgastante.

d) La conciliaciéon, aun cuando es un acto juridico, carece
propiamente de una formalidad a seguir, porque impera
la flexibilidad.

II1. PRINCIPIOS QUE DEBEN REGIR A LOS MEDIOS
ALTERNOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Voluntariedad. La participacién de las partes debe ser por
propia decision, libre de toda coaccién y no por obligacion.

Neutralidad. Deberan estar exentos de juicios, preferencias,
opiniones y prejuicios ajenos a las partes que puedan influir en la
toma de sus decisiones.

Imparcialidad. Deberan estar libres de inclinaciones o prefe-
rencias, no concederan ventajas a alguno de los usuarios.

Equidad. Propiciaran condiciones de equilibrio entre las par-
tes en conflicto, deben imperar acuerdos reciprocos, satisfacto-
rios y duraderos.

Honestidad. En la aplicacién se valoraran las capacidades y
limitaciones del personal, para conducirlos de manera honesta
y sin que medie interés particular.

Confidencialidad. La informacién tratada no debera ser di-
vulgada y no podra ser utilizada en perjuicio de las partes dentro
del proceso penal.

Flexibilidad. Para la solucion de conflictos podran agotarse
uno o varios medios alternos, como pueden ser:

1. La negociacién. Es un proceso de comunicacién dindmico
y directo mediante el cual dos o mas partes tratan de resolver sus
diferencias e intereses. Su objetivo es una solucion satisfactoria
para ambos con respecto a su conflicto personal.
La palabra “negociacién” proviene del latin negotiatio, que
g
significa accion y efecto de negociar.
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En esta figura regularmente se utilizan facilitadores que per-
miten:

a) Hacerla accesible.
b) Fijar compromisos mutuos.
¢) O puntos intermedios benéficos para las partes.

Como

1) Utilizacion de un agente negociador.
2) La secrecia contra la publicidad.

3) Negociaciones entrecruzadas.

4) Negociaciones continuas.

5) La posibilidad de compensacion.

2. El arbitraje. Es un método de solucién de conflictos plan-
teado ante un tercero, y ante el cual someten su voluntad a la de-
cisién obligatoria que de ¢l emane al conflicto con el compromiso
de que respetaran y cumpliran su determinacion.

Caracteristicas

— El tercero no auxilia a la soluciéon del conflicto, pero si
que como autoridad toma una determinacién judicial en
aras de solucionar la controversia, teniendo efectos de
resolucion.

— Tiene formalidades judiciales, lo que lo convierte en una
institucional jurisdiccional.

— Se busca con la determinacién del tercero la equidad en-
tre las partes y evita la desproporcionalidad de situacio-
nes. El arbitro debe contar con las facultades propias de
un juez para valorar de manera acertada las pruebas que
le permitan arribar a su decision final.

Es importarte precisar que no se deben confundir los me-
dios alternos de solucién con las estructuras del sistema judicial,
que también permiten la solucién del conflicto, y que se conocen
como salidas alternas al proceso penal acusatorio.
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Los mecanismos de solucién de controversias que incorporo
la Constitucion federal comprenden:

1) La justicia alternativa al inicio del procedimiento penal
acusatorio y adversarial.

2) Las salidas alternas de solucién del conflicto en el proceso
penal acusatorio, como

— Acuerdos reparatorios.
— Suspension del proceso a prueba.
— El procedimiento oral abreviado.

Que son materia diversa a la que en este momento nos ocupa.
IV. A MANERA DE CONCLUSION

Se considera que los medios alternativos de solucion son:

a) Una garantia otorgada para que la poblacién pueda tener
acceso a una justicia pronta y expedita.

b) Permitiran cambiar del sistema retributivo al restaurativo.

c) Propiciaran la comunicacion, el didlogo y la participacion
activa de la poblacién para encontrar nuevas formas de
privilegiar la responsabilidad personal y el respeto al otro
para el desarrollo colectivo.

d) Serviran para despresurizar las altas cargas de trabajo de
los érganos jurisdiccionales, ya que la intencién es que
menos asuntos se ventilen en la etapa de juicio oral.

e) Permitiran el descongestionamiento del sistema peniten-
ciario.

f) Facilitaran el acceso a la reparacion del dano.

g) Permitiran el equilibro de garantias a favor de la victima
y del agresor.
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VICTIMA Y REPARACIONES
EN LA JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA
(RESUMEN)

Sergio GARCIA RAMIREZ®

Mi distinguido colega y amigo, doctor Jorge Witker, me invit6 a
participar en el coloquio a cuya Memoria entrego este texto. Agra-
dezco esa invitacion y la oportunidad de concurrir nuevamente,
en el marco de un encuentro académico —al que acuden desta-
cados juristas nacionales y extranjeros, entre ¢stos los profesores
Julio Maier y Alberto Binder—, al examen de temas relevantes
en la doctrina y en la practica juridica: el concepto de victima y el
régimen de reparaciones por violaciéon de derechos humanos, que
se pone en movimiento —generalmente— a solicitud de la victima
y para compensar a ¢ésta por el daflo y perjuicio sufridos.

En realidad, como adelante veremos, las reparaciones tienen
un alcance mucho mayor, que ha crecido constantemente. Por
otra parte, el destinatario de las resoluciones reparatorias no es
solamente la victima de la violacién cometida: en este ambito co-
bra presencia toda la comunidad, actual y futura, cuyos derechos
se pretende asegurar o poner a salvo a través de resoluciones que
al mismo tiempo que reparan, previenen.

Antes de ir adelante en la exposiciéon de mi tema, me per-
mitiré observar que la materia del coloquio mencionado no es,
centralmente, la reparacion de violaciones al orden internacional
de los derechos humanos. En aquél se ha procurado promover la
reflexion sobre lo que solemos llamar el nuevo sistema de justicia

s

Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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penal en México, o bien el sistema penal acusatorio adversarial,
que llegb a nuestro ordenamiento a través de una reforma cons-
titucional, adoptada en 2008, y se ha reglamentado por medio
del nuevo Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2007, sin
perjuicio de las anticipaciones planteadas por diversas normas
estatales.

No es ésta la materia de mi intervencion, aunque en otras
ocasiones me he ocupado detalladamente de este asunto, tanto
a proposito de la reforma penal de 2008 a la Constituciéon Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos como en torno al Co-
digo Nacional de Procedimientos Penales, que por vez primera
en nuestra historia retne en un solo texto con vigencia nacional
la regulacion del procedimiento, anteriormente dispersa en mul-
tiples ordenamientos: federal, uno, y locales, los mas. He aqui
un acierto del legislador, al que espero se sume pronto otro del
mismo signo: la unificaciéon de la legislaciéon penal sustantiva,
frecuentemente solicitada y constantemente resistida —sin argu-
mentos suficientes—, y cuya ausencia impide la consolidacion de
una genuina politica penal nacional.

A la reforma constitucional he dedicado mi libro La reforma
penal constitucional de 2007-2008. ;Democracia o autoritarismo?' Esta
denominaciéon expresa mi punto de vista —y mis preocupacio-
nes— acerca de una reforma que contiene grandes avances,
pero también entrafia severos riesgos para los derechos y garan-
tias fundamentales y para el mismo Estado de derecho: en este
sentido es, en mi concepto, una reforma “ambigua”, como he
afirmado a menudo.

El ordenamiento procesal secundario, por su parte, sirve a
la reglamentacion de la reforma constitucional, y también con-
tiene estimables avances, junto a novedades discutibles y discu-
tidas, que ameritan cuidadosa reconsideracion. Ya se verd en la
practica el desarrollo de un sistema procesal fuertemente influido
—como estd ocurriendo en el mundo entero— por la normativa
y la practica anglosajonas, que han llegado a México por diver-

I Cuarta ed., México, Porrta, 2010.
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sos caminos —y alentados por intereses de diverso caracter—, y
por la notable reforma procesal penal practicada en varios pai-
ses de América Latina, entre ellos Chile, destacadamente, y que
ha atraido el interés de muchos juristas en nuestro pais. Cabe
mencionar en este momento, asimismo, el valioso trabajo cum-
plido en la redacciéon del Codigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica, obra de procesalistas de primera linea.

Pero dije ya que el sistema de justicia penal no es el tema de mi
intervencion en el coloquio ni de este trabajo, que deriva de aquel
encuentro. Vuelvo, pues, a la victima y a las reparaciones. Para
alojar el examen de éstas en el limitado espacio del que ahora
puedo disponer, me valgo tanto de la exposicion que hice en el
coloquio —cuya version estenografica, a partir de una graba-
cién, he revisado— como de las consideraciones que he formu-
lado antes de ahora en diversos trabajos sobre reparaciones en el
sistema interamericano, a los que desde luego me remito.

En este conjunto de referencias puedo mencionar, sobre
todo, una obra muy reciente de la que soy coautor —conjunta-
mente con la abogada Marcela Benavides—, denominada Las
reparaciones por violacion de derechos humanos. Jurisprudencia interameri-
cana.? Dado el caracter sintético del presente trabajo, he introdu-
cido en el titulo una acotacion que estimo indispensable: Resumen.
En efecto, se trata solamente de una noticia, una muy apretada
sintesis, sobre cuestiones que merecen amplio y minucioso desa-
rrollo.

Si nos colocamos en una perspectiva iuspenalista, la alusién
ala victima conduce a pensar en el sujeto pasivo del delito —esto
es, el ofendido— y en la persona o las personas —mas alld del
ofendido— que sufren los efectos desfavorables del delito come-
tido. Aquella nocién tiene naturaleza penal material; la segun-
da posee, asimismo, caracter criminologico. Nuestra normativa
constitucional y secundaria ha cometido el error de identificar,
para multiples fines, los conceptos de ofendido y de victima, ge-
nerando con ello numerosas confusiones; esto, a pesar de que el

2 México, Porria, 2014.

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258
68 SERGIO GARCIA RAMIREZ

Codigo Nacional de Procedimientos Penales contiene caracteri-
zaclones separadas para cada categoria de sujetos.

En el plano internacional de los derechos humanos, que aho-
ra nos interesa, se alude al sujeto lesionado o victima de la viola-
ci6n de esos derechos, recogidos o reconocidos por declaraciones
y tratados. Sobre esta nocion se ha construido la doctrina de la
victima, que abarca la caracterizacion de ésta y la precision de
sus derechos y garantias en el procedimiento internacional y fue-
ra de ¢l

El acceso a la via internacional como medio de atacar vio-
laciones a derechos humanos presenta por lo menos dos moda-
lidades: la europea, que confiere a la victima —el sujeto a quien
se considera victima— el derecho de acceder a esa via, y la ame-
ricana, derivada de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), de 1969, que abre generosamente el acceso
a la justicia: cualquier persona puede recurrir a la via internacio-
nal una vez agotada la nacional, para plantear la violacién de un
derecho humano y requerir el correspondiente pronunciamiento
de los 6rganos internacionales de supervision.

Anteriormente se deslind6 la victima directa de la indirecta
y de la potencial. Aquélla era quien sufria inmediatamente la
lesion o el menoscabo de un bien juridico del que era titular, re-
cogido en un derecho humano. La victima indirecta, en cambio,
resultaba afectada de manera diferente por la violacion cometida
en contra de la victima directa: padecia sufrimiento, obstaculos
para el acceso a la justicia, quebranto patrimonial, etcétera. Fi-
nalmente, la victima potencial era el sujeto cuyo derecho podria
verse vulnerado por la acciéon del Estado: se hallaba, pues, en
situacion de riesgo o peligro.

Hoy dia, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos —que ha logrado notables avances en la aten-
cién a la victima y en sus diferentes manifestaciones— entiende
que la victima indirecta puede quedar asimilada a la directa. La
consecuencia de esta unificacion es que sélo hay una victima, en
tanto las afectaciones que solian caracterizar a la victima indirec-
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ta constituyen, por si mismas, violaciones inmediatas a derechos
humanos de ésta: asi, al derecho a la integridad psiquica o al
acceso a la justicia. Cabe conservar, por lo demas, la categoria
de victima potencial en la medida en que determinados sujetos
pueden hallarse en grave peligro de sufrir lesiéon a sus derechos y
requerir, por lo tanto, la adopciéon de medidas provisionales para
evitarla.

En el sistema europeo de proteccion de los derechos huma-
nos, el individuo —la persona que esgrime su condiciéon de vic-
tima— puede acudir directamente al correspondiente tribunal
—la denominada Corte de Estrasburgo— para reclamar justicia.
Esto no ocurre en el sistema interamericano. Aqui sélo la Comi-
si6n Interamericana o un Estado pueden llevar un caso de viola-
ci6n al conocimiento de la Corte Interamericana; tienen, pues,
el “monopolio” de la accion internacional. La Corte no puede
atraer el conocimiento de litigios motu proprio ni atenderlo inme-
diatamente a solicitud del supuesto victimado.

Esta interposicion ha sido diversamente valorada. Hay ana-
listas que exigen el pleno acceso de los individuos a la jurisdic-
ci6n de la Corte; otros observadores consideran que no ha lle-
gado la hora del acceso directo y que conviene retener el actual
sistema de atencion a violaciones por parte de la Comision Inte-
ramericana, que en su hora —una vez satisfechas determinadas
condiciones— podra elevar el caso al conocimiento de la Corte.

Conviene afadir en esta parte de nuestra exposicién que la
victima —o presunta victima, mientras no exista pronunciamien-
to definitivo por parte del tribunal interamericano, que le atri-
buya aquella condicion— ha avanzado en el reconocimiento y
ejercicio de derechos procesales ante la Corte Interamericana.
En una primera etapa, sélo podia comparecer ante ésta como in-
tegrante de la delegacion acreditada por la Comision Interame-
ricana, a la que se hallaba supeditada. En un segundo momento,
el Reglamento de la Corte permitié que la victima actuara con
autonomia para reclamar la reparacion del dafio que se le hubie-
ra causado.
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En la actualidad, la legitimaciéon procesal de la victima es
mucho mas amplia, tan extensa como puede serlo dentro de las
restricciones que plantea la Convencion Americana y que el Re-
glamento de la Corte no podria superar: la victima se halla fa-
cultada para actuar a todo lo largo del proceso, una vez que la
Comision ha sometido el caso ante la Corte y ésta lo ha recibido,
a través de numerosos actos procesales, que entranan, en con-
junto, una verdadera posicion de parte procesal. Entre esos actos
figuran: escritos en los que analiza los planteamientos del Estado
y expone su propio derecho, presentacion de pruebas, argumen-
tacion, comparecencia y actuaciéon en audiencias, reclamacion
de reparaciones.

Vayamos ahora al régimen de reparaciones, no sin antes ade-
lantar una precision que parece indispensable en tanto reconoce
la verdadera naturaleza de esta figura —las llamadas reparacio-
nes— y precisa su alcance. Si se habla de reparaciones, se alude a
una rectificaciéon, una compensacion, un resarcimiento, general-
mente en favor de cierta persona, sujeto pasivo del dafo ocasio-
nado. En rigor, esas llamadas reparaciones van mucho mas lejos,
gracias a la normativa establecida en la Convencion Americanay
a la jurisprudencia evolutiva de la Corte Interamericana. Merced
a esas normas y a esa jurisprudencia, resulta mas adecuado alu-
dir, con una expresiéon muy amplia y genérica, a las “consecuen-
cias juridicas” de la violacién cometida, consecuencias de diverso
caracter, segun veremos adelante, que exceden apreciablemente
las fronteras que solemos asignar a la expresion “reparaciones’.

Es un principio de derecho internacional, constantemente
invocado —y sostenido, en su momento, por la Corte Permanen-
te de Justicia Internacional en el famoso caso de la fabrica Chor-
zow, invocado por la Corte Interamericana—, que quien causa
un dafo esta obligado a repararlo. La forma més utilizada para
hacerlo es la indemnizacién; esto es, una prestaciéon patrimonial
que entrega el causante del dafio a la victima de éste.

Otro principio rector de la materia seflala que el régimen
de reparaciones de esta naturaleza —es decir, de fuente interna-
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cional— se halla sujeto integramente al derecho internacional,
independientemente de lo que al respecto prevenga el orden ju-
ridico interno. Corresponde a aquél, pues, regular la responsabi-
lidad internacional del Estado, probar y declarar la existencia de
violacién, conforme a la normativa internacional, establecer los
medios para repararla, resolver que un Estado ha satisfecho sus
deberes frente a las violaciones cometidas, y asi sucesivamente.

Es importante retener la existencia de estos principios para
ponderar las obligaciones concretas de un Estado, derivadas del
orden juridico internacional, no solamente del doméstico. En
este ambito viene al caso la necesaria interpretacion del articulo
lo. de la Constitucién mexicana cuando se refiere a la obligacion
de reparar en los términos que prevenga la ley.

En el Convenio Europeo sobre Derechos Humanos quedo
incorporada la obligacién de reparar, a cargo del Estado cuya
responsabilidad internacional se acredita; otro tanto ocurre en
la Convencién Americana, aunque en términos diferentes de los
acogidos en el instrumento europeo. La CADH trajo consigo un
importante desarrollo en esta materia, ampliamente reconocido.
Varios tratadistas aseguran que en el tema de reparaciones la
Corte Interamericano ha hecho una aportacion de gran relevan-
cia —tal vez la mas notable— al derecho internacional de los
derechos humanos.

Vale la pena mencionar, asi sea a grandes rasgos, la evolucion
de este punto en el proceso de formacion de la Convenciéon Ame-
ricana. El antecedente de ésta se halla, evidentemente, en el Con-
venio Europeo. Este previene, en sintesis, que la Corte formulara
la condena a reparacion y el Estado responsable atendera dicha
condena a través de los medios reparatorios de que disponga; si
éstos no existen o no son suficientes para cubrir la reparacién
en forma adecuada, el Tribunal europeo determinara la forma,
cuantia, alcance, etcétera, de la reparaciéon. Como se advierte,
la intervencion del Tribunal internacional europeo se detiene en
un momento del ejercicio reparatorio y confia en que el Estado
responsable cumpla la obligacién a su cargo en el marco de su
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propia normativa. Se percibe, pues, como he hecho notar en otra
oportunidad, una sefalada confianza del sistema regional en los
obligados nacionales.

Ese precedente fue recogido por los autores de anteproyectos
de convencion americana, y orienté el proyecto final presentado
por la Comision Interamericana a la Conferencia de San José, en
1969. Dejando de lado rectificaciones relativamente menores, di-
gamos ahora que la delegacién de Guatemala, encabezada por el
distinguido jurista Carlos Garcia Bauer —presidente, ademas, de
la Comision II, que asumid la revision del régimen concerniente
a los instrumentos y procedimientos de tutela de los derechos hu-
manos— formul6 una relevante propuesta que finalmente infor-
mo el texto adoptado por la Conferencia. Este implica un gran
paso adelante en la normativa acerca de las reparaciones —o
consecuencias juridicas del hecho ilicito—, que ha permitido a la
Corte Interamericana avanzar con paso firme en la elaboracion
de una importante doctrina sobre esta materia.

El actual articulo 63.1 de la Convencion, precepto nuclear
del sistema de reparaciones, se ocupa de varios extremos en lo
que toca a esta materia, en los siguientes términos, que conviene
reproducir literalmente:

Cuando decida que hubo violaciéon de un derecho o libertad pro-
tegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se garanti-
ce al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asimismo, si ello fuere procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situaciéon que ha configurado la vul-
neracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizaciéon
a la parte lesionada.

En esta férmula corresponde destacar ante todo, a mi juicio,
que el Tribunal interamericano tiene la competencia necesaria
y la obligacién indeclinable de disponer la condena que corres-
ponda, con el detalle o la plenitud pertinentes, sin margen para
que los propios Estados resuelvan sobre la forma de satisfacer
su responsabilidad ante la violaciéon cometida y declarada por el
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Tribunal. Es asi que en el sistema de nuestra regién la confianza
se pone sobre todo en el derecho internacional y en su 6rgano, la
Corte Interamericana.

Es verdad que en algunos casos —que son minoria— la Cor-
te Interamericana ha dispuesto que los Estados precisen ciertos
aspectos de la reparaciéon a su cargo, pero es la propia Corte
quien formula los términos generales de la sancion reparatoria,
dejando a los Estados ciertas precisiones que éstos pueden alcan-
zar con mayor conocimiento de causa y cercania al problema,
como han sido, por ejemplo, las disposiciones y métodos para el
deslinde de terrenos, los intereses correspondientes a determina-
da deuda, los patrones locales de indemnizaciéon a trabajadores
por despido injustificado, etcétera.

Vuelvo a los extremos de la férmula adoptada por el articu-
lo 63.1. En ésta figuran tanto la garantia del derecho del sujeto
lesionado —que es la terminologia que utiliza la CADH; no se
refiere a victima— como la reparacién de las consecuencias de la
medida o de la situacién (que implica mas que un acontecimiento
concreto, un acto, un hecho aislado) que han configurado la vio-
lacién, y finalmente el pago de una indemnizacién —calificada
como “justa”— a la parte lesionada.

Los elementos de esta féormula americana poseen alcance
mayor que los de su correspondiente europea y han favorecido,
como dije, la elaboracién de una jurisprudencia muy avanzada,
que permite enfrentar adecuadamente la situacién prevalecien-
te en los paises del area y la necesidad de prevenir violaciones y
suprimir los factores que generan o propician éstas; es decir, se
ha marchado hacia un régimen de reparaciones que toca la “es-
tructura”, la raiz, la causa de las violaciones, no solo la expresion
ultima y concreta de éstas.

En algunas sentencias iniciales, la Corte Interamericana se
refirié a “indemnizaciones compensatorias”. Pronto abandoné
esta denominacion, entendiendo que la indemnizacion es apenas
una variante o especie de un género mas amplio. Fue asi que el
Tribunal comenz6 a dictar sentencias de reparacion, exclusiva-
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mente, una vez establecida en la sentencia de fondo —o sobre los
“méritos” del caso— la existencia de la violacién a un derecho
o libertad.

De tal suerte, el procedimiento ante la Corte se integro
con tres etapas y desemboco en tres sentencias, a saber: ex-
cepciones preliminares, con sentencia sobre éstas; fondo de la
cuestion —frecuentemente llamada “mérito”—, a la que co-
rrespondia una sentencia que declaraba la existencia del hecho
y la responsabilidad del Estado, y reparaciones, que culminaba
en una sentencia condenatoria a determinadas medidas que el
Estado deberia adoptar. Desde luego, siempre se hallaba —y se
halla— abierta la posibilidad de una nueva y dltima ctapa: “in-
terpretaciéon” de la sentencia.

Es pertinente indicar que los litigantes ante la Corte —LEsta-
do, Comision Interamericana, victima— pueden llegar a un en-
tendimiento a proposito de las reparaciones cuando éstas versan
sobre bienes disponibles (por ejemplo, indemnizacién por afecta-
cién a una propiedad, gastos médicos, honorarios de abogados),
no asi cuando afectan puntos relacionados con el orden publico,
indisponibles para el Estado —que debe atenerse al orden juridico
internacional y nacional— y para el particular agraviado, como
seria el enjuiciamiento de los sujetos responsables de violaciones
graves, que no se suprime merced al perdén del ofendido.

De hecho, ese entendimiento —forma de autocomposi-
ci6n— es practicable desde que el litigio llega a la Comisién In-
teramericana, que debe intentar una amigable composicion sin
quebranto del orden juridico interamericano de los derechos hu-
manos. Si la composicion prospera ante la Comision —tanto en
lo que respecta al fondo de la controversia como en lo que toca
a la reparacion del dano causado—, cesa la posibilidad de que
intervenga la Corte; st no ocurre aquello y la Comisién eleva el
caso al conocimiento del Tribunal, subsiste la posibilidad de que
surja un buen entendimiento entre las partes materiales del litigio
—LEstado y victima—, pero la Corte puede disponer que, pese
al acuerdo logrado entre éstas, siga adelante el proceso hasta su

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258
VICTIMA Y REPARACIONES... 75

natural conclusiéon. Esta posibilidad es congruente con la misién
de la Corte como defensora de los derechos humanos y con el
caracter “ejemplar” o “pedagogico” del enjuiciamiento interna-
cional en esta materia.

A'lo largo de tres décadas de ejercicio jurisdiccional, la Corte
Interamericana ha elaborado una jurisprudencia notable en ma-
teria de reparaciones, como ya sefialé, y ensanchado adecuada-
mente —es decir, razonablemente, no arbitrariamente— el 4m-
bito de éstas, tomando en cuenta, invariablemente, la naturaleza
de la violaciéon, los factores causales de ésta, las circunstancias
imperantes en el medio en el que se cometio, el contexto, los an-
tecedentes y el porvenir previsible. Este amplio criterio judicial
ha permitido el avance en materia de reparaciones y ha conferi-
do creciente “realismo” y eficacia a la tarea de la Corte Intera-
mericana en la materia que ahora nos interesa. Por lo demas, la
jurisprudencia correspondiente ha podido informar e impulsar
la normativa nacional en muchos Estados e imprimir giros posi-
tivos a la jurisprudencia y a las politicas ptblicas.

Siempre se ha dicho que la reparacion perfecta es la restitutio
in inlegrum, o sea, la reposicion de las cosas al estado que guarda-
ban antes de que se consumase la violacion. Tedricamente, esto
es deseable; practicamente, es imposible: equivale a mover hacia
atras las manecillas del reloj, “suprimir” todas las consecuencias
del hecho ilicito, como si éste jamas se hubiera realizado. En rea-
lidad, lo que procede es adoptar medidas que “aproximen” el
futuro, pendiente de construccién, al pasado anterior a la vio-
lacion: medidas restitutorias, compensatorias, satisfactorias, co-
rrectivas, preventivas.

Como senalamos, la indemnizacién es la reparacion mas
conocida. Figura en la mayoria —o acaso la totalidad— de las
sentencias condenatorias; consiste en una prestacién en nume-
rario —en moneda fuerte, para evitar mayores danos a la vic-
tima—, puntualmente establecida por la Corte o aceptada por
ésta, cuando existe un régimen doméstico de resarcimiento que
merece la aprobacion del tribunal internacional.
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La indemnizacién abarca tanto el dano material como el
perjuicio causado, y tiene eficacia previsora en la medida en que
puede comprender erogaciones futuras que muy probablemente
sera preciso realizar. Ha sido costumbre separar la indemniza-
ciéon del pago de gastos y costas procesales, aun cuando éstas
pueden colocarse bajo el concepto de erogaciones ya efectuadas
o pendientes de realizacion. La Corte Interamericana puede —y
suele— hacer condena al reembolso de ciertos gastos acreditados
o acreditables y de honorarios debidos a médicos y defensores.
En este orden, es preciso aludir igualmente al Fondo de Asisten-
cia a las Victimas de Violaciones, creado por iniciativa de la Cor-
te Interamericana, para permitir el acceso de las victimas a los
servicios de la defensoria publica de los derechos humanos. En
caso de sentencia condenatoria, ésta considera el resarcimiento
de las erogaciones hechas por el Fondo.

En el conjunto de temas abarcados por la jurisprudencia in-
teramericana dentro del analisis de las violaciones, sus efectos
y las reparaciones pertinentes, figura un excelente concepto in-
corporado en aquélla desde hace tiempo: el denominado dafio
al proyecto de vida. Esta idea va mas alla de los dafos y perjui-
cios materiales, inmediatamente mensurables, o de la pérdida de
oportunidades de satisfaccion y progreso.

El proyecto de vida —que el Estado vulnera con la violacién
de derechos y libertades— se relaciona con la elecciéon de un des-
tino, la satisfaccién de una vocacion, la materializaciéon de un an-
helo bien fundado, el ejercicio fecundo de la libertad, el alcance
de un horizonte practicable. Todo esto puede resultar gravemen-
te alterado o de plano destruido por la conducta violatoria del
Estado, que debi6 favorecer el proyecto vital del sujeto que se ha-
llaba bajo su jurisdiccién —y consecuente proteccion—y traicio-
n6 su mision tutelar y la confianza que se habia depositado en ¢l.

No es facil compensar en términos pecuniarios el dafo al
proyecto de vida, que ofrece facetas materiales e inmateriales,
pero se puede intentar el rescate de lo que sea posible salvar del
“naufragio” a través de medidas que permitan a la victima re-
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cuperar algo o mucho de su proyecto alterado. Ello, a través de
estimulos para el estudio, la recuperacion del trabajo y otras me-
didas que contribuyan a rescatar el buen rumbo de la existencia.

La garantia actual y futura de preservacion de los derechos
de una persona —que, en rigor, alcanza a muchas personas y
constituye un gran sistema de prevision para asegurar el respe-
to a los derechos humanos de los miembros de una comunidad:
hoy y maflana— tiene muy diversas expresiones. No es posible
analizar todas, pero podemos mencionar algunas categorias re-
levantes, como son las medidas de derecho interno (reformas
constitucionales y legales, derogaciéon de normas, iniciativas de
regulacion consecuente con el respeto y la garantia de derechos
y libertades, interpretaciones que modifiquen la circunstancia) y
el ejercicio de la justicia (lucha contra la impunidad, aplicacion
de sanciones a los responsables individuales de las violaciones co-
metidas, a través de la investigacion y el juzgamiento de aquéllos
y a pesar de amnistias, indultos, normas de prescripcion o exclu-
yentes de responsabilidad “a modo”).

En el amplio catalogo de las reparaciones hay muchas otras
especies. Algunas pretenden satisfacer el honor, el prestigio, la
memoria de las victimas, a través de reconocimientos y homena-
jes diversos (la sentencia misma es una medida de reparacion).
Otras ponen en marcha politicas, programas o acciones que be-
neficien a las victimas y a sus allegados o conciudadanos. Va-
rias mas se proponen modificar situaciones materiales o incluso
culturales prevalecientes (entre ellas el desempeno de servicios
publicos relacionados con la policia o la procuraciéon y adminis-
tracion de justicia, y el acceso a la verdad sobre las violaciones
perpetradas: la publicidad de la verdad constituye un medio pre-
ventivo de violaciones). Habria mucho mas que decir, pero no es
posible hacerlo en el espacio disponible.

Finalmente, afladamos dos palabras acerca de la practica
misma de las reparaciones; es decir, el cumplimiento de las sen-
tencias condenatorias dictadas por la Corte Interamericana. Nos
hallamos en el espacio del derecho internacional, no en el del
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derecho interno, que puede disponer acciones directas para lo-
grar, venciendo cualquier resistencia —manu militart, inclusive—
el cumplimiento de las resoluciones judiciales. En materia inter-
nacional no ocurre asi —salvo medidas de presion e incluso de
guerra, que no figuran en el acervo del derecho interamericano
de los derechos humanos—, sino se opta por la intervencién de
6rganos judiciales o politicos que inducen, de diversa manera, el
cumplimiento de aquellas resoluciones.

El avance de la democracia y el creciente compromiso de los
Estados con el sistema internacional de protecciéon de los dere-
chos humanos favorece la observancia de las decisiones jurisdic-
cionales supranacionales. Es verdad que no acontece en todos los
casos —e incluso hay lamentables supuestos de rechazo o rebel-
dia—, pero también lo es que el cumplimiento ha ganado terre-
no: un terreno que hace algunos lustros parecia inconquistable, y
que hoy dia es cada vez mas extenso.

La Corte Interamericana debe dar cuenta a la Asamblea de
los Estados Americanos sobre el cumplimiento que los Estados
dan a sus resoluciones, y puede formular recomendaciones con-
ducentes a ese cumplimiento. Sin perjuicio de esto, que pone en
movimiento un mecanismo politico de control —escasamente
practicado— aquel tribunal ha asumido una competencia na-
tural fundada en su condiciéon de 6rgano jurisdiccional que no
puede desentenderse de la suerte que corran sus decisiones, y
en el deber de informar a la OEA sobre esta materia. La Corte
convoca sistematicamente a la celebracion de audiencias de cum-
plimiento, con comparecencia de Estados y victimas, Comision
Interamericana y personas y organizaciones de la sociedad civil
—representantes de las victimas—, analiza en aquéllas el pro-
greso en el cumplimiento y emite resoluciones que acreditan los
avances y los rezagos.

Debo concluir esta sumaria exposicion que debid ser mas
breve, o acaso mucho mas extensa, en torno a un tema de ex-
cepcional importancia. Es obvio que el respeto y la garantia de
los derechos humanos —conceptos utilizados en la Convencion
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Americana y en el nuevo texto del articulo lo. de la Constitucién
mexicana— van de la mano del desarrollo democratico. Y lo es
que éste se instala en valores y principios que cristalizan en la
practica cotidiana, en la cultura de nuestros pueblos, en la arrai-
gada conviccion sobre la dignidad del ser humano, la majestad
de sus derechos y libertades y el deber de los Estados —deber
esencia, ineludible— de asegurar a los ciudadanos desarrollo y
felicidad.

La felicidad del pueblo —se dijo en el siglo XIX, y se debiera
reiterar en el XXI— es la tarea del buen gobierno, y la justifica-
cion del Estado —la sociedad politica, se manifestd entonces—
reside en la tutela de los derechos y libertades de los individuos.
El camino y el destino de una jurisdicciéon protectora de tales
derechos no derivan solamente de su naturaleza supranacional
—como es el caso de la Corte Interamericana—, sino sobre todo
del arraigo nacional de los valores, principios y convicciones que
determinan el establecimiento y la eficacia de esa jurisdiccion,
creada por la voluntad soberana de los Estados y congruente con
la decision politica fundamental favorecedora de la dignidad hu-
mana, que figura en las Constituciones de nuestro tiempo.
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LAS VICTIMAS EN EL SISTEMA DE JUSTICIA
PARA ADOLESCENTES EN MEXICO

Mobnica GONZALEZ CONTRO*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Antecedentes. 111. La justicia
para adolescentes en México. IV. Las victimas en la justicia para
adolescentes en el derecho internacional. V. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La justicia para los adolescentes en México sigue siendo una asig-
natura pendiente. El tema se ha caracterizado por el abandono y
la poca importancia que se le ha dado desde su creacién a partir
de una reforma constitucional publicada en 2005. Muestra de ello
ha sido el deficiente (0 mas bien ausente) desarrollo legislativo de la
materia, como se expondra a lo largo de este texto. Es por ello que
resulta especialmente complejo abordar el tema de las victimas en
el sistema de justicia para adolescentes, pues las primeras victimas
son los propios adolescentes a quienes se atribuye la comisiéon de
una conducta ilicita por carecer de un marco juridico e institu-
cional que garantice los derechos humanos y procesales que les
corresponden. Ni qué decir de las victimas del delito, que desde
luego se encuentran en un mayor estado de indefension por la falta
de leyes e instituciones.

En este trabajo se expone la evolucién de la justicia para ado-
lescentes en México, con el fin de comprender el porqué del esta-

s
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do actual de las cosas. Se presentan también algunos lineamien-
tos derivados del derecho internacional de los derechos humanos
y de los criterios emitidos hasta ahora por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en el animo de describir como se protege
a las victimas en un sistema por el momento inexistente, sefialar
cémo deberian ser incluidos los derechos de las victimas en la ley
que el Congreso de la Union tiene la obligaciéon de aprobar en
breve.

II. ANTECEDENTES

La Convencion sobre los Derechos del Nino (CDN), aprobada por
la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989 y ratificada por el Estado mexicano el afio siguiente,! establece
la obligacion de los Estados partes de crear sistemas especializados
para los adolescentes que incurran en conductas antijuridicas, en
donde se respeten los derechos humanos que les corresponden
en su calidad de personas menores de edad y de responsables.

El articulo lo. de la CDN reconoce como nino a toda per-
sona menor de dieciocho afios de edad, de tal manera que los
adolescentes —que en México son las personas mayores de doce
afos y menores de dieciocho— entran en esta categoria. El articu-
lo 40 de la CDN establece los derechos de todo nifio “de quien
se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o
declare culpable de haber infringido esas leyes”. Los Estados de-
ben garantizar lo siguiente: garantia de legalidad, presuncién de
inocencia, derecho a ser informado de los cargos y a la asistencia
juridica, derecho a un tribunal imparcial, derecho a no autoin-
criminarse, derecho a un recurso efectivo, derecho a un intérpre-
te en caso de no hablar la lengua y derecho al respeto a la vida
privada. Por otra parte, el mismo articulo obliga a los Estados a
fijar una edad penal minima y a recurrir a métodos alternativos

' El decreto mediante el cual se aprueba la Convencién sobre los Derechos
del Nino fue publicada en el Duario Oficial de la Federacion el 31 de julio de 1990.
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de resolucion de conflictos. Finalmente, se sefiala que debera re-
currirse a medidas diversas a la privaciéon de libertad —que sera
el altimo recurso y por el tiempo mas breve que proceda—.

El articulo 37 de la CDN hace referencia también a los ado-
lescentes en conflicto con la ley penal. Se refiere especificamente
a la prohibiciéon de la privacion ilegal de la libertad o detenciones
arbitrarias, las condiciones de privacion de libertad y a la prohi-
bicién de someter a un nifio a tortura o penas crueles, inhumanas
o degradantes, asi como el derecho de acceso a la justicia.

A partir de la ratificacién del instrumento internacional, el
Estado mexicano estaba obligado a armonizar su legislaciéon in-
terna. Sin embargo, el cumplimiento de este compromiso fue tar-
dio, pues como se vera a continuacién, no fue sino hasta 2005
cuando se reform¢é la Constitucion para establecer un sistema
especializado y se ordend la creacion de sistemas en el ambito
federal y local.

II1. LA JUSTICIA PARA ADOLESCENTES EN MEXICO

En 19652 se reformo el articulo 18 constitucional para establecer
la obligacion de la Federacion y los estados de crear instituciones
especiales para los entonces llamados “menores infractores”.? En
1992 entré en vigor la Ley para el Tratamiento de Menores In-
fractores, para el Distrito Federal en Materia Comtn y para toda
la Reptiblica en Materia Federal.

La disposicion constitucional no correspondia con lo dis-
puesto por la CDN, pues establecia un modelo tutelar que no
brindaba las garantias reconocidas en el derecho internacional.
Dado el caracter federal del Estado mexicano, habia 32 sistemas
de justicia penal para las personas menores de edad, en los que

2 La reforma al articulo 18 constitucional en materia de “menores infrac-
tores” se publico en el Diario Oficial de la Federacion ¢l 23 de febrero de 1965

3 “Articulo 18. ...La Federacién y los Gobiernos de los Estados establece-
ran instituciones especiales para el tratamiento de menores infractores”.
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la presencia del tutelarismo o los rasgos garantistas variaban en
intensidad, lo mismo que los derechos. En casi la mitad de los
estados, la edad penal estaba fijada por debajo de los dieciocho
anos, lo que constituia una grave violaciéon a la seguridad juridi-
ca. Aunada a la gran discrecionalidad que otorgaba la anterior
redacciéon del articulo 18 constitucional, que regulaba el trata-
miento juridico a los entonces llamados “menores infractores”,
los derechos de la CDN, aunque vigentes en México desde su
ratificacion, eran ineficaces debido a la existencia de sistemas
muy alejados de este instrumento. El resultado fue la falta de
seguridad juridica para los adolescentes, pues se les sometia a
internamiento lo mismo por delitos que por infracciones admi-
nistrativas; ademas, las garantias durante el procedimiento eran
minimas, eran juzgados por consejos integrados por psicélogos o
psiquiatras y el tratamiento se determinaba con base en criterios
de riesgo o peligrosidad.

El 12 de diciembre de 2005 se publicé una reforma al articu-
lo 18 de la Constitucién mexicana, que finalmente respondia a
las obligaciones derivadas de la CDN. En éste se establece que
la Federacion, los estados y el Distrito Federal deben crear, en el
ambito de sus respectivas competencias, sistemas especializados
de justicia para adolescentes. Se determina claramente la edad
penal, la edad de inimputabilidad penal (menores de doce anos)
y se crean dos grupos sujetos del sistema: las personas mayores de
doce y menores de catorce y las personas de catorce hasta dieci-
siete anos. Las personas sujetas del sistema deberan tener garan-
tizados los derechos humanos que les correspondan. Se ordena
también la creacion de tribunales y autoridades especializados
en cada orden de gobierno y se establecen las garantias del debi-
do proceso y el principio de proporcionalidad, entre otros dere-
chos. Asimismo, establece la diversidad de medidas —tal como
dispone la CDN— y la medida de internamiento como ualtimo
recurso, por el tiempo mas breve que proceda y tnicamente para
conductas antisociales calificadas como graves, reservadas a las
personas mayores de catorce anos.
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La reforma constitucional deton6 un proceso de creacion de
leyes e instituciones en los estados y el Distrito Federal, aunque
con un considerable retraso en algunos casos. Todas las entidades
federativas llegaron a tener sistemas en funcionamiento; sin em-
bargo, nunca existié una ley federal vigente, por lo que fueron los
tribunales y las instituciones locales los que se hicieron cargo de
la procuracién e imparticién de justicia de delitos federales, asi
como de la ejecucion de las medidas.

Es ilustrativo hacer un breve recuento de lo que sucedi6é con
la ley federal, pues muestra claramente el abandono del siste-
ma por parte de la Federacién, en concreto del Congreso de la
Unién, vy justifica la preocupacion y el escepticismo de lo que
sucederda, incluyendo por supuesto los derechos de las victimas,
a partir de una nueva reforma constitucional a los articulos 18 y
73, que tiene como finalidad adecuar la justicia para adolescen-
tes al nuevo sistema de justicia penal.

Es importante destacar que en la reforma constitucional al
articulo 18 de 2005 no se mencioné expresamente a la Federa-
ci6n al imponerse el plazo para la creaciéon de los sistemas de
justicia para adolescentes. El articulo transitorio* se referia ex-
clusivamente a los estados de la Federacion y al Distrito Federal
para que, en el plazo de seis meses a partir de la entrada en vigor
del decreto,® se crearan las leyes, las instituciones y los 6rganos
necesarios para su aplicacion.

Si bien no habia un periodo establecido explicitamente en
los transitorios para la Federacién, la obligacién de legislar es-
taba clara en el texto constitucional. Una prueba de ello es que
desde abril de 2004 se habia enviado una iniciativa el Congreso
de la Unién por parte del Ejecutivo Federal. A esta iniciativa se
sumaron otras tres, presentadas por legisladores, que fueron inte-

+ “Los Estados de la federacion y el Distrito Federal contaran con seis me-

ses a partir de la entrada en vigor del Decreto, para crear las leyes, instituciones
y 6rganos que se requicran para la aplicacion del presente Decreto”.

5> El decreto entr6 en vigor tres meses después de su publicacién en el Diario
Oficial de la Federacion, de manera que el plazo se vencia en septiembre de 2006.
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gradas en una sola iniciativa, que fue presentada y aprobada en
el Senado de la Republica en 2006. En abril de 2007, la Camara
de Diputados aprobé con modificaciones el dictamen y lo regre-
s6 ala Camara de Origen. Sin embargo, esta iniciativa nunca fue
aprobada por la Camara de Senadores.

Con ello se generd un grave vacio legal, pues el texto consti-
tucional establecia claramente la obligacién de que existiera un
sistema integral de justicia para adolescentes, pero la ley regla-
mentaria nunca fue aprobada. Ello significaba que no habia tri-
bunales competentes para juzgar a los adolescentes a quienes se
acusara de cometer delitos federales ni 6rganos e instituciones
para la ejecucion de las medidas. Ante este escenario, la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion resolvié en 2008 una contra-
diccién de tesis, que derivo en el tesis jurisprudencial 25/2008
sobre la competencia en materia de justicia para adolescentes en
el caso de delitos federales. En ésta se reconoce la competencia
para juzgar a los adolescentes a quienes se atribuyera la comisién
de una conducta tipificada como un delito federal a los tribuna-
les especializados en justicia para adolescentes de los estados y el
Distrito Federal.b

El 14 de agosto de 2009 se publico en el Diario Oficial de la
Federacidn una reforma a los transitorios de la reforma constitu-
cional publicada el 12 de diciembre de 2005 por la que se conce-
de un ano a la Federacion, a partir de la entrada en vigor, para
expedir las leyes y crear los 6rganos necesarios para la imple-
mentacion del sistema de justicia para adolescentes. En marzo
del mismo ano, el senador Murillo Karam habia presentado una
iniciativa en la materia, que se aprobo6 al afo siguiente en la
Camara de Senadores y fue enviada a la Gamara de Diputados,
donde se aprob6 con modificaciones en marzo de 2012 (incum-
pliendo el plazo derivado del transitorio reformado), y finalmen-

6 Tesis jurisprudencial 25/2008. Rubro: “DELITOS FEDERALES COME-
TIDOS POR ADOLESCENTES MENORES DE DIECIOCHO Y MAYORES DE DOCE
ANOS DE EDAD. SON COMPETENTES LOS JUZGADOS DE MENORES DEL FUERO
COMUN (REGIMEN DE TRANSICION CONSTITUCIONAL)”.
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te fue publicada el 27 de diciembre de 2012 en el Diario Oficial
de la Federacion. Los transitorios de la ley federal establecian dos
anos para la entrada en vigor de la ley; esto es, en 2014. Pese al
evidente retraso de la ley federal finalmente publicada, ésta tam-
poco llegd a entrar en vigor, pues el 24 diciembre de 2014 se pu-
blic6 una nueva reforma al régimen transitorio de la ley federal,
que establece que el decreto “entrara en vigor una vez que haya
entrado en vigor el Codigo Nacional de Procedimientos Penales
en la Federacion, en todas las Entidades Federativas y del Distri-
to Federal”. Cabe sefialar que la ley aprobada y publicada era,
en algunos puntos, inconsistente con la reforma penal en materia
de juicios orales. Por ejemplo, no se contemplaba la oralidad en
el juicio.”

En este contexto, en 2015 se publicé una nueva reforma cons-
titucional a los articulos 18 y 73, que tiene como efecto dejar —
nuevamente— sin efecto la ley federal que debia entrar en vigor.
El nuevo texto del articulo 18 constitucional en materia de justicia
para adolescentes establece que el proceso sera acusatorio y oral.
Se modifica también la fraccién XXI, inciso ¢, del articulo 73,
para incluir la facultad del Congreso de la Unién para expedir
una legislacion tinica en materia de justicia penal para adolescen-
tes.® Esta altima reforma tendra como efecto un nuevo comienzo
en la materia en el caso de que, en esta ocasion, el Congreso de la
Unién cumpla con su obligacion constitucional de legislar.

No resulta demasiado dificil concluir lo que este erratico
proceso tuvo como consecuencia en los derechos de las victi-

7 “Articulo 57. El juicio se desahogara de manera escrita y formal, privile-
giando en todo momento la inmediacion, inmediatez y celeridad procesal del
juzgador en las actuaciones, atendiendo a la supletoriedad del Codigo Federal
de Procedimientos Penales”.

8 “Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

XXI. Para expedir:

9 La legislaciéon tinica en materia procedimental penal, de mecanismos
alternativos de soluciéon de controversias, de ejecuciéon de penas y de justicia
penal para adolescentes, que regira en la Reptblica en el orden federal y en el
fuero coman™.
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mas de los delitos federales. Si no habia un sistema funcionan-
do, mucho menos habia derechos para las victimas. Aun mas,
los adolescentes en conflicto con la ley penal se han convertido
en victimas de un legislador que por omisiéon ha vulnerado los
derechos humanos que reconocen la Constitucion y los tratados
internacionales.

No obstante lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion se pronunci6 respecto de los derechos de las victimas en
el sistema de justicia para adolescentes, a partir de una interpre-
tacién de la disposicion constitucional. En la Contradiccién de
tesis 120/2007-PS? establece que el ofendido carece de legitima-
cién en el juicio de amparo para impugnar la sentencia definitiva
cuando ¢ésta resuelve la absoluciéon del “menor infractor”. Las
razones en las que se apoya la resolucion son analogas a las del
proceso penal de adultos, en el que el Ministerio Pablico no tiene
facultad para impugnar la sentencia, y, por ende, el ofendido, en
su caracter de coadyuvante, no puede ir mas alla de las atribucio-
nes de dicho 6rgano.

IV. LAS VICTIMAS EN LA JUSTICIA
PARA ADOLESCENTES
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

La justicia para adolescentes en el derecho internacional tiene un
caracter claramente restaurativo. Asi lo establecen los instrumen-
tos internacionales en la materia y lo confirman los criterios de los
o6rganos internacionales de derechos humanos.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Admi-
nistracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing)'? contem-

9 Contradiccién de tesis 120/2007-PS. Rubro: “LEGITIMACION EN EL JUI-
CIO DE AMPARO. EL. OFENDIDO CARECE DE ELLA PARA IMPUGNAR LA SENTEN-
CIA DEFINITIVA QUE RESUELVE LA SITUACION DEL MENOR INFRACTOR CON
SU ABSOLUCION”.

10 Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 40/33, del 28 de
noviembre de 1985.
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plan en el numeral 5.1 el principio de proporcionalidad. En este
sentido, senala el documento que la justicia para adolescentes
debe hacer hincapié en el bienestar de los adolescentes, y que la
respuesta sera proporcional a la conducta y a las circunstancias
del adolescente y del delito. En el comentario contenido a dicho
numeral se incorpora a las victimas en la aplicacién de este prin-
cipio, en especial en lo que se refiere a los esfuerzos del respon-
sable por indemnizar a la victima. La proporcionalidad incluye
también las circunstancias de la victima, que deberan ser consi-
deradas para la imposicion de cualquier medida. En el mismo
documento se contempla (numeral 11) como elemento para la
remision de casos (desjudicializacion) la restitucion y compensa-
c16n a las victimas (numeral 9).

Las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion
de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad)!! establecen tam-
bién la necesidad de involucrar a los jévenes, como parte de la
estrategia en la prevencion del delito, en la aplicacion de progra-
mas de indemnizacién y asistencia a las victimas.!?

Este cardcter restitutivo de la justicia para adolescentes ha
sido confirmado por el Comité de los Derechos del Nifio'3 en la
observacion general nam. 10 (2007) Los derechos del nifio en
la justicia de menores. En el rubro “Intervenciones sin recurrir
a procedimientos judiciales” seniala que los Estados firmantes de
la CDN han adoptado, como parte del sistema de justicia para

T Adoptadas y proclamadas por la Asamblea General en su resoluciéon
45/112, del 14 de diciembre de 1990.

12 %9, Deberan formularse en todos los niveles del gobierno planes genera-
les de prevencién que, entre otras cosas, comprendan:

h) Participacién de los jovenes en las politicas y en los procesos de preven-
cién de la delincuencia juvenil, incluida la utilizacién de los recursos comuni-
tarios, y la aplicacion de programas de autoayuda juvenil y de indemnizacién y
asistencia a las victimas”.

13 El Comité de los Derechos del Nifio es el 6rgano facultado para vigilar el
cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados que han ratificado
la Convencién sobre los Derechos del Nifo. Esta contemplado en el articulo 43
de la CDN vy esta integrado por dieciocho expertos internacionales.
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adolescentes, programas basados en la comunidad, como es la
justicia restitutiva, en particular el resarcimiento y la indemni-
zacion a las victimas'* en el contexto de las medidas adoptadas
para cumplir con el deber de implementar un sistema de justicia
especializado para adolescentes en donde se contemple, entre
otras cosas, la desjudicializacién. El mismo é6rgano ha sefialado
en la observacion general nim. 14 (2013) sobre el derecho del
nino a que su interés superior sea una consideracién primor-
dial (articulo 3, parrafo primero) que el interés superior del nifio
implica la sustitucion de la represion y el castigo por la justicia
restitutiva.

El Comité se ha pronunciado igualmente sobre los nifios vic-
timas, para senalar que éstos deben tener garantizados su dere-
cho a expresar sus opiniones durante el juicio y a ser informados
sobre todo lo relativo al proceso, incluyendo los servicios de apo-
yo a los que tiene derecho (observacién general nam. 12 [2009]
El derecho del nifo a ser escuchado).

En el ambito interamericano también hay importantes crite-
rios sobre los derechos de las victimas en la justicia para adoles-
centes. En la opiniéon consultiva 17 la Corte Interamericana de
Derechos Humanos establece como rasgo del sistema el principio
de contradictorio, que implica el equilibrio entre las partes para
la defensa de sus intereses y derechos (pr. 132) y condiciona la
desjudicializacion a que mediante ésta no se afecten los derechos
de las personas (pr. 135).

1497, Queda a la discrecién de los Estados Partes decidir la naturaleza y
el contenido exactos de las medidas que deben adoptarse para tratar a los nifnos
que tienen conflictos con la justicia sin recurrir a procedimientos judiciales, y
adoptar las medidas legislativas y de otro tipo que sean precisas para su aplica-
cién. Sin embargo, de acuerdo con la informacién contenida en los informes
de los Estados Partes, es indudable que se han elaborado diversos programas
basados en la comunidad, por ejemplo el servicio, la supervision y la orienta-
ci6n comunitarios a cargo, por ejemplo, de asistentes sociales o de agentes de la
libertad vigilada, conferencias de familia y otras formas de justicia restitutiva,
en particular el resarcimiento y la indemnizacién de las victimas”.
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V. CONCLUSIONES

En este trabajo se ha hecho referencia exclusiva a la justicia para
adolescentes y los derechos de las victimas en el ambito federal.
La razén es que, a partir de la reforma constitucional de 2015, lo
que ha sucedido en los estados y en el Distrito Federal se vuelve
practicamente irrelevante.

La justicia para adolescentes, en el derecho internacional,
tiene una vocacion claramente restaurativa. Es por ello lamen-
table que en México sea considerada como justicia de segunda o
pseudojusticia, y que el Legislativo federal no haya podido crear
en diez afios un sistema que sirviera como modelo para la orali-
dad, el caracter acusatorio' del proceso, la justicia restaurativa y
los derechos de las victimas.

La reforma en materia para adolescentes de 2015, en espe-
cial la nueva ley que debera ser aprobada por el Congreso de la
Union, constituye una buena oportunidad para hacer realidad en
México lo que establecen los instrumentos internacionales y la
reforma constitucional en materia penal en lo que se refiere a los
derechos de las victimas. Ello requiere no s6lo de la redaccion de
una buena ley, sino de la creaciéon de instituciones y 6rganos tan-
to en el ambito federal como en los locales. Dadas las proporcio-
nes y caracteristicas del sistema, éste puede ser un buen espacio
para comenzar a hacer efectivas dos deudas histéricas del Estado
mexicano, con los adolescentes y con las victimas.

15 En la Tesis jurisprudencial nam. 68/2008 del Pleno de la SCJN se esta-
blece que “en lo que atafie al aspecto jurisdiccional procedimental, es de corte
preponderantemente acusatorio”.
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LA LEY GENERAL DE VICTIMAS
EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO

Patricia GONZALEZ RODRIGUEZ*

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La Ley General de Victimas

en el proceso penal acusatorio. I11. Estrategia institucional: ad-

ministracion y gerencia de los servicios de atencion a victimas.

IV. Los servicios de justicia a las victimas en unidades regiona-
les especializadas. V. Conclusiones.

Con la finalidad de enriquecer las perspectivas del enfoque y ana-
lisis de la Ley General de Victimas y la necesaria articulacion fun-
cional con el proceso penal acusatorio, analizaremos algunas guias
de accién que permitan superar, en materia de victimas, las defi-
ciencias que aquejan a los procesos de implementacién del sistema
penal acusatorio en México.

Los datos estadisticos del INEGI muestran objetivamente la
cantidad de victimas que ingresan al sistema de justicia penal, y
por tanto, proyectan el ineficiente funcionamiento del proceso
penal acusatorio y sus implicaciones practicas en el derecho de
acceso a la justicia y al conocimiento de la verdad que reclaman
las victimas.

El orden metodolégico de los temas que abordamos y que se
relacionan con la aplicacién de la Ley General de Victimas en el
contexto del modelo acusatorio mexicano tiene como estructura
una breve introduccién, un analisis general de los temas relevan-

* Investigadora en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universi-
dad Nacional Auténoma de México.

93

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258
94 PATRICIA GONZALEZ RODRIGUEZ

tes de la Ley y su correlacion con el Codigo Nacional de Proce-
dimientos Penales.

En nuestro pais es indispensable construir un discurso que
penetre en la conciencia ciudadana y provoque un giro hacia el
humanismo, en la forma de mirar a las victimas del sistema de
justicia penal y sus multiples problemas. De ahi nace la idea
de plantear algunas lineas estructurales de orientacién que quiza
puedan ser utiles para solventar las fallas historicas que enfrenta
la justicia mexicana en el respeto y cumplimiento de los derechos
de las victimas.

Ciertas carencias del proceso de implementacion de este sis-
tema activan la alerta sobre nuevas insuficiencias en los servicios
de justicia para victimas, que deben atenderse oportunamente,
con la finalidad de evitar que se vuelvan endémicas. Es por eso
que tiene prioridad revisar y analizar la necesidad de crear poli-
ticas publicas tendentes a la aplicacién eficiente y eficaz de la Ley
General de Victimas en el proceso gradual de implementacion
del Codigo Nacional.

I. INTRODUCCION

El colapso de la justicia penal mexicana esta enraizado en el ano-
malo incremento de asuntos penales, dificilmente atendibles por
los problemas estructurales y funcionales que padece el sistema
inquisitivo vigente en el pais.

Esta sobrecarga de casos sin duda hace complicado el éxito
que debe tener un derecho penal garantista, que exige de los pro-
cedimientos penales, eficacia y eficiencia en la proteccion de los
derechos fundamentales, tanto de victimas como de imputados.

Una de las grandes deficiencias que experimentan tanto la
Procuraduria General de la Republica como las procuradurias
estatales o fiscalias es una politica deficiente, en materia de aten-
cion a las victimas del delito. Las quejas sobre denegacion de
justicia y dilacién en la procuracién de justicia son tan sélo dos
elementos que han permitido documentar los efectos nocivos de
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esta practica institucional en torno a la violacion de los derechos
de las victimas en el contexto del proceso penal.

En el ambito mas cotidiano, son nulas las acciones enfocadas
en la atencion a las victimas de los delitos por la falta de infraes-
tructura y de recursos humanos especializados vy, lo que es mas,
como lo sugieren los casos en la practica juridica, tanto en la in-
vestigacion como en el proceso penal hay algunas practicas que
afectan tanto los derechos de las victimas como de sus familiares,
practicas en donde destaca la rotacion de las causas y de las ave-
riguaciones previas —ahora carpetas de investigacion— entre di-
ferentes Ministerios Pablicos, incluso investigaciones que pasan
por una decena de policias, y que consecuentemente la infor-
macién queda dispersa o se pierde ante la falta de un adecuado
sistema de gestion e informatico que concentren los datos o ele-
mentos de prueba valiosos para el esclarecimiento de los hechos.

Esta practica no sélo genera falta de certeza juridica y nula
posibilidad de la asesoria o coadyuvancia a favor de la victima,
sino principalmente, una falla grave en la posibilidad de analisis y
desahogo de material probatorio que oportunamente contribuya
al esclarecimiento de los hechos. A lo que debe sumarse el costo
que se impone a las victimas y sus familiares por la dilacion del
proceso. Habria que agregar también la deficiencia y falta de
capacidad instalada de los servicios de atencién a victimas que
prestan las agencias del Ministerio Publico del orden federal o
estatal, tratando de satisfacer las solicitudes y expectativas, tanto
de las victimas como de sus familiares.

En consecuencia, resulta indiscutible que el modelo de justi-
cia acusatorio adecuadamente implementado pueda resolver las
descritas fallas funcionales y estructurales; reconocer a las victi-
mas del delito un protagonismo nunca observado en el derecho
procesal penal y resolver una de sus principales preocupaciones,
que es garantizar los derechos fundamentales de la victima; por
tanto, una forma de hacerlos efectivos es considerarla parte en el
proceso penal, tal como lo dispone el Codigo Nacional de Proce-
dimientos Penales.
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Debemos recordar que la piedra angular del sistema procesal
acusatorio mexicano y, por tanto, de los derechos de los imputa-
dos y de las victimas se encuentra en la reforma constitucional
del 18 de junio de 2008, en tanto que es la legislaciéon secun-
daria la responsable de precisar los contenidos y desarrollar las
formulas para la adecuada y efectiva aplicacion de los derechos y
garantias constitucionales.

Por esa razon, tanto el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales y la Ley General de Victimas contienen reglas y prin-
cipios que haran la diferencia en la efectiva aplicacién de los
derechos sustantivos de las victimas. Hasta ahora, a pesar de la
importancia del tema y de los distintos esfuerzos gubernamen-
tales, debido a las fallas estructurales y funcionales del sistema
Inquisitivo, siguen como letra muerta en nuestra Constitucion.

Es indiscutible que se han logrado acuerdos sobre varios
puntos, principalmente en materia normativa, en el cumplimien-
to y respeto a los derechos de las victimas que fueron incorpo-
radas a la Ley General de Victimas. El reto que se presenta es
como lograr de manera exitosa que herramientas estructurales y
organizativas faciliten su desarrollo, establezcan nuevas practicas
y nos ensefien mas claramente los verdaderos alcances del mode-
lo democratico.

Una descripcion de ciertos topicos que hasta ahora pueden
presentarse en la construcciéon de un nuevo modelo de organiza-
c16n en los servicios de justicia para las victimas, se plantea en los
parrafos siguientes. El modelo organizacional propuesto consta
de dos partes; en la primera, aparece una reflexiéon sobre la im-
portancia de la estructura que dara vigencia a la Ley General de
Victimas en su vinculacion con el proceso penal acusatorio, y, en
la segunda, se exponen algunas de las variantes de la estructu-
ra organizacional que se recomienda para la operatividad de las
reglas y principios del Codigo Nacional y de la Ley General de
Victimas.
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II. LA LEY GENERAL DE VICTIMAS
EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO

Verdaderamente, el juicio oral constituye una novedad importan-
te en el modelo acusatorio, porque representa el paradigma cen-
tral en materia de transparencia y publicidad; sin embargo, esta
lejos de constituir el inico cambio estructural y funcional estra-
tégicamente planteado para democratizacion de las instituciones
de justicia penal en México.

El diseno de la nueva etapa de investigacion con la decidida
intervencion de la victima y el asesor juridico significa también
un cambio radical. Es inexacto pensar que el procedimiento pe-
nal se transformara, como se pretende, si a la par no se trans-
forma también radicalmente la manera en que se respetan los
derechos de las victimas.

De los principales problemas a examinar en la aplicacion de
la Ley General de Victimas, en congruencia con los lineamientos
sustantivos y procesales que regula el Codigo Nacional de Proce-
dimientos Penales, advertimos entre otros no menos importantes,
los siguientes:

1) La tendencia a repetir los métodos de trabajo del siste-
ma inquisitivo, lo cual representa uno de los problemas
centrales del proceso de instrumentaciéon de la reforma
procesal. Ese sistema tiene métodos de trabajo altamente
burocratizados, y al que se atribuyen gran parte de los pro-
blemas de ineficacia del sistema, asi como una marcada
tendencia a la corrupcion.

2) Ausencia de un sistema de gestiéon integral que abarque
las distintas dimensiones del objeto de la Ley General de
Victimas y que evite mediante el expediente electronico
el exceso de tramites y actos innecesarios que afectan el
derecho de las victimas a una justicia pronta.

3) Carencia de protocolos especializados por delitos y sus va-
riantes, que impide un verdadero analisis de las caracte-
risticas y de las necesidades de cada victima. El Protocolo
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de la Asesoria Juridica Federal' no es un protocolo espe-
cializado, sino un documento que describe lineamientos
generales a los asesores juridicos para el desarrollo de sus
funciones.

4) Separacion de los tramites de investigacion, de todos aque-
llos relacionados con la atencién y protecciéon a victimas,
en un sistema generalizado de funciones que interactian
para el cumplimiento de los objetivos de la Ley General de
Victimas y que pueden disminuir los espacios para la co-
rrupcion mediante el sistema de supervision y seguimiento
de los casos.

5) Generacion de un sistema de control que regule, supervise,
evalué e informe a la sociedad acerca de la desestimacion
de los casos de atencién, asistencia y protecciéon a victi-
mas, sobre la base de la aplicacion estricta del principio
de legalidad.

Una cuestion que nos interesa resaltar como caracteristica
general de los procesos de implementacion de la reforma proce-
sal tanto del Godigo Nacional de Procedimiento Penales como
de la Ley General de Victimas es la siguiente: no obstante los
problemas y obstaculos de esos procesos, continuamos observan-
do que cada vez muestran un gran vigor; aun cuando el sector
de procuracion de justicia dedicado a la atenciéon a victimas es
una seccion que opone mucha resistencia al cambio y donde los
procesos de modernizacion han tenido tradicionalmente escaso
impacto.

Por lo tanto, a pesar de los problemas que actualmente en-
frentan los procesos de implementaciéon del Codigo Nacional y
de la Ley General de Victimas, la reforma constitucional del 18 de
junio de 2008 sigue siendo un proyecto nacional, capaz de conti-
nuar generando expectativas de muchas personas e instituciones,

L Protocolo de la Asesoria Juridica Federal, Sistema de Justicia Penal Acusatorio,

Comision Ejecutiva de Atencién a Victimas, México, Talleres Graficos de Mé-
xico, febrero de 2015.
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probablemente porque se trata de un proyecto que tiene ideas
claras y que proyecta imagenes muy concretas de respeto a los
derechos fundamentales de las victimas e imputados concentra-
dos en un modelo distinto al vigente.

La posibilidad de que los procesos de implementaciéon se
sustenten en la demostracién de experiencias entre los diver-
sos estados de la Republica y del sistema penal federal, tanto
las exitosas como las negativas, y de que las propuestas técnicas
acerca de cémo abordar los desafios de la implementacién sean
también compartidas por una comunidad integral de organi-
zaciones sociales y académicas a nivel nacional, constituye una
expectativa concreta, que contribuiria mucho a mejorar los re-
sultados de este proceso de reforma. Serd la tarea mas relevante,
porque implica:

a) Que a partir del conjunto de trabajos nacionales se pueden
identificar los problemas mas urgentes y comunes en la
implementacion de los procesos de las distintas dimensio-
nes que contienen la Ley General de Victimas.

b) La elaboracion de una agenda nacional que con esos tra-
bajos convoque a los actores implicados —agentes del
Ministerio Pablico, fiscales, policias, peritos, personal es-
pecializado de victimas— a un proceso de analisis de los
problemas, desde la sociedad y la academia, sobre todo
para la identificaciéon de los problemas y la proposicion de
respuestas para la implementacion del Sistema Nacional
de Atencién a Victimas, en concordancia con el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales.

¢) Una oportunidad para aportar soluciones interesantes es
la experiencia de las entidades federativas, como Chihua-
hua, Oaxaca, Nuevo Leén, Durango, Baja California y
Zacatecas, que han logrado algunas buenas practicas re-
plicables en el resto del territorio nacional, debido princi-
palmente a su ya amplia experiencia en la aplicacion del
proceso penal acusatorio.
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Ahora bien, el cumplimiento de los derechos, principios y
reglas de la Ley General de Victimas, asociado al proceso pe-
nal acusatorio, encontrara éxito siempre y cuando la autoridad
ademas tenga la capacidad de intercambiar experiencias con las
organizaciones civiles dedicadas al estudio, atencién y asistencia
de victimas; también cuando logre impulsar liderazgos y exper-
ticias que trasciendan las fronteras de lo exclusivamente guber-
namental.

Algo similar debe ocurrir con el proceso de implementacion,
que exige al aparato gubernamental evaluar y revisar hasta qué
punto los cambios esperados en los objetivos que plantea la Ley
General de Victimas se produciran en concordancia con la ins-
trumentacion del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, y
hasta qué punto se veran frustrados. La respuesta a estas interro-
gantes requiere definir una forma de conocer y medir los cam-
bios esperados y las debilidades del proceso de implementacion
en materia de derechos de victimas.

En este contexto, es oportuno recordar lo que menciona Al-
varo Ferrandino,? en el sentido de que en el proceso de transfor-
macion de la justicia, el elemento menos complejo para la reforma
es el del cambio de legislacion. Sostiene que existe la tendencia de
creer que la promulgacion legislativa es ya el cambio, cuando en
realidad se trata del inicio, de la definicién de la ruta de los pro-
cesos transformadores de la justicia penal. Sin embargo, mencio-
na que hay tres niveles que operan y tienen sus implicaciones en
lo que se refiere a los cambios reales.

En este orden, Ferrandino explica que a la promulgacion le-
gislativa le corresponde la definicién y toma de decisiones poli-
tico-criminales que en su caso realizan los poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. Afirma que el segundo nivel tiene como fi-
nalidad el desarrollo de actos e instituciones que comprende el
diseno, implementacién y toma de decisiones, en los aspectos es-

2 Ferrandino, Alvaro, “Reformas para facilitar el acceso a la justicia”, Justi-

cia y Gobernabilidad Democrdtica, Santiago de Chile, Centro de Estudios de Justicia
de las Américas y Gobierno de Chile-Ministerio de Justicia, 2003, p. 33.
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tructurales y funcionales de las entidades a cargo de la aplicacion
de la ley y de las organizaciones civiles o privadas que contribu-
yen en dicha implementacion.

Por altimo, el autor destaca como tercer nivel el cambio cul-
tural, que se caracteriza por la transformacion de enfoques, ac-
titudes y habitos sobre la forma de ejecutar, aplicar y asimilar
los contenidos legislativos y las transformaciones estructurales e
institucionales que éste conlleva. Concluye que los tres niveles
tienen relaciones de mutua influencia, ya sea en funciéon de im-
pulsar o interrumpir el cambio.

Evidentemente, nuestro pais puede ubicarse en el primer ni-
vel, que proyecta tnicamente la promulgacion legislativa, y tiene
en curso la creacion de actos e instituciones derivados de la Ley
General de Victimas, asociados a las reformas procesales que en
la materia contempla el Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales.

Aspiramos a la coherencia como caracteristica que deberia
marcar la relacién entre ley, acto institucional y cultura, como
acertadamente lo destaca Ferrandino en el citado articulo. Y
como bien lo subraya, el fendmeno mas frecuente es la desali-
neacion: la ley por un lado, los actos e instituciones por el otro,
y no digamos la cultura institucional. Esto genera serias contra-
dicciones tanto en el diseno como en la implementacion de los
cambios, por lo que resulta natural que en algin momento las
iniciativas queden paralizadas con todo el desperdicio de esfuer-
zos que implica.

Es por esa razén que varios de los procesos de transforma-
ciéon quedan en la mera promulgacion legislativa. Se convierten
en ley muerta al intentar aplicarse en la practica juridica, y otros
llegan a concretarse en actos e instituciones. Dentro de este se-
gundo nivel actualmente se encuentra la aplicacion de la Ley
General de Victimas, que avanza bajo la estrategia de un Sistema
Nacional de Victimas. Unicamente habria que revisar si los actos
¢ instituciones creados son los idéneos para el funcionamiento
adecuado de los servicios de atencién, asistencia y protecciéon a
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las victimas y si realmente son coherentes, congruentes y consis-
tentes con los fines y objetivos de la ley aprobada.

Por tanto, en ese contexto debemos replantear en sus diver-
sas dimensiones un cambio real en las practicas del sistema pro-
cesal penal, orientado a determinar como funciona el sistema en
materia de victimas de los diversos casos que conoce. Estas nue-
vas practicas, a su vez, daran cuenta del nuevo paradigma que
manifiesta —o se supone, al menos, que expresa— los valores
que han sido planteados cominmente como objetivos finales de
la Ley General de Victimas.

III. ESTRATEGIA INSTITUCIONAL:
ADMINISTRACION Y GERENCIA DE LOS SERVICIOS
DE ATENCION A VICTIMAS

Resulta indispensable poseer un marco cognitivo para entender
y situar la importancia politica de una estrategia sobre la admi-
nistracion y gerencia de servicios a la victima del delito. Es igual-
mente relevante tener claridad sobre la forma en que tal diseno se
aplicara. Por ese motivo, vale la pena preguntarse: ¢son suficientes
las reformas normativas para cambiar el funcionamiento del sis-
tema penal a favor de las victimas?, sen qué medida?, y jen qué
areas del sistema deben producirse los cambios?

Es indiscutible que esos cambios son de extrema importan-
cia, pero insuficientes. Al respecto, ya se ha expresado:?

Precisamente es la eficacia de las normas lo que en nuestros pai-
ses resulta cuestionado en la practica. La endeblez del Estado de
derecho consiste en que los derechos de cada ciudadano —decla-
rados en textos constitucionales minuciosos y leyes abundantes—
no estan garantizados. Y constatamos que no lo estan cuando
alguien acude a la justicia, para asegurar que sus derechos scan
respetados, y no lo logra.

3 Pésara, Luis, Una reforma imposible. La justicia latinoamericana en el banquillo,

México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, p. 2.
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Alaluz de nuestra experiencia, el funcionamiento adecuado
de la institucién del Ministerio Pablico es de la mayor relevancia
e interés para el eficaz ejercicio de los derechos de las victimas,
al amparo de los nuevos actos e instituciones determinados en la
Ley General de Victimas. La estrategia institucional dependera
de los objetivos y mecanismos que se adopten en dicha institu-
c16n, para facilitar el acceso a la justicia en un entorno organi-
zacional adecuado, e indudablemente responderan también a las
expectativas de la comunidad acerca de la justicia que quisieran
tener.

Consecuentemente, para que sean efectivas las areas de aten-
ci6én a victimas del delito, dentro o fuera de la estructura del Mi-
nisterio Publico, debe darse una adecuada articulaciéon de los
siguientes elementos: las expectativas de las victimas sobre la jus-
ticia asociadas a los objetivos institucionales, el marco legal, los
procesos y la estructura de las oficinas destinadas a brindar los ser-
vicios de justicia. Si éstas no responden a los procesos que incum-
be ejecutar o éstos no guardan consonancia con el marco legal
definido, los propésitos institucionales o las expectativas que su
comunidad tiene acerca de la justicia para victimas, se produce
un desajuste que menoscaba la efectividad del trabajo institucio-
nal o, al menos, la percepcion ciudadana sobre ese trabajo.

La btsqueda permanente de esta articulaciéon en las estruc-
turas administrativas no debe ser un concepto estatico, que de-
penda tnicamente de los objetivos o del marco legal que propor-
ciona la Ley General de Victimas, sino que debe ser el resultado
de una eficaz organizacién en la que incidan, permanente y si-
multaneamente, diferentes aspectos asociados al proceso penal
acusatorio. Por esa razon, el diseno y planificacion del modelo
estructural de las areas de atencién a victimas del delito es una
cuestion fundamental.

Esto que afirmo es particularmente relevante, porque re-
flexionar sobre el modelo estructural no implica una disquisicion
de caracter técnico de la cual pudieran sentirse ajenos los propios
agentes del Ministerio Publico y los especialistas en atencion a

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258
104 PATRICIA GONZALEZ RODRIGUEZ

victimas. Deberia ser el producto de una interaccion multidisci-
plinaria, en la medida en que intervienen diferentes servidores
publicos, cada uno con sus propias especificidades en el proceso
penal.

La citada interacciéon debe estar enmarcada en una prime-
ra estructura, que comprende la forma en que se organizan e
interactian entre si y con las victimas, que depende —como en
cualquier organizacién— de los procesos interpretados en un
sentido holistico dentro del procedimiento penal, integrados por
secuencias organizadas de actividades, sin constrefirlas solo a la
perspectiva juridica en la que actian, dentro de las cuales los va-
lores cobran sentido, porque estan inmersos en los principios que
incorpora la Ley General de Victimas, cuando expresamente re-
fiere que los mecanismos, medidas y procedimientos seran dise-
nados, implementados y evaluados de acuerdo con los principios.

El mas importante de estos principios es el que se refiere a
la dignidad como derecho fundamental, base y condicién de to-
dos, que mira a la persona como titular y sujeto de derechos; por
tanto, a no ser objeto de violencia o arbitrariedades por parte del
Estado o de los particulares.

A su vez, el contexto descrito se encuentra atravesado por
los procesos de trabajo y la estructura que sirve para el cumpli-
miento de los restantes principios que constituyen un limite para
las autoridades. Principalmente a las actividades que implican
coémo se maneja la informacién de las victimas, como ejercen sus
derechos frente a la instituciéon gubernamental, qué concepciéon
de servicios de justicia se impulsan, qué areas de atencioén a victi-
mas tienen conceptos como la innovacién y qué valor se le da al
tiempo de estos procesos.

Recientemente hemos visto renovaciones en algunos topicos,
sobre todo en materia normativa y en la conceptualizacion sobre
los objetivos de la Ley General de Victimas, lo que conduce ne-
cesariamente a definir un papel mas activo de las oficinas o uni-
dades de atencién a victimas de las procuradurias o fiscalias del
Ministerio Publico. En otras palabras, transformar sus estructu-
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ras a partir de una eficaz administracién y gerencia institucional.
Aunque se han dado cambios normativos relevantes para los ser-
vicios de justicia a las victimas, el modelo estructural dificilmente
ha logrado cambiar para armonizar con los objetivos de la nueva
Ley y del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

Los motivos de este obstaculo de tipo organizacional estan
asociados a un aspecto técnico, y otro de orden cultural. Hasta
el momento nuestros servicios de atenciéon a victimas en el Mi-
nisterio Pablico federal o estatal se han mantenido relativamente
impermeables a la introduccion de los conceptos de administra-
cion y gerencia basados en equipos especializados, distintos de
los agentes del Ministerio Piblico, fiscales o policias y autodirigi-
dos hacia objetivos especificos que hagan vigente la Ley General.

Atn estamos creando ¢l modelo que reemplace al viejo pa-
radigma, porque pocos de los elementos novedosos de la ad-
ministracion y de la gerencia han llegado a las estructuras del
Ministerio Pablico en lo referente a la atencién a victimas. En
otros paises hay un creciente nimero de profesionales de otras
disciplinas ajenas al mundo juridico que integran las estructuras
y brindan inmediatamente los servicios de proteccién (psicolo-
gicos, médicos, laborales y de cualquier otra indole), dirigidos a
la reparacion integral del dano a favor de las victimas del delito.

La aplicacion efectiva de todos los beneficios que derivan de
la Ley General de Victimas en el caso mexicano requiere de un
modelo estructural y funcional que permita la separaciéon de fun-
ciones entre las instituciones y actos previstos en la citada ley; con
la estructura y el funcionamiento de las agencias del Ministerio
Puablico o de los fiscales. Sin duda, tiene capital importancia ge-
nerar un sistema de gestion que logre la deteccion temprana de
obstaculos que impediran el rapido acceso a la justicia de las vic-
timas o que identifiquen oportunamente los conflictos que pue-
dan surgir entre aquéllas y la instituciéon de la asesoria juridica
de victimas. Estos imponderables ya han sido motivo de analisis
en otras experiencias nacionales de Latinoamérica, como a con-
tinuacion lo seflalamos.
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Al respecto, ha mencionado Rafael Blanco* que en la refor-
ma procesal chilena se partié por

...descartar un nuevo érgano a cargo de la defensoria de las victi-
mas. Seria un error mayusculo instalar un ente distinto a la Fisca-
lia a cargo de este tema. El primer problema que se generaria se
vincula con la enorme complejidad que genera para el desarrollo
del proceso penal el sumar mas actores en cada etapa y en cada
audiencia. Ello trae aparejado burocracia y probablemente una
mavyor lentitud del proceso.

Es cierto que la realidad chilena es distinta a la mexicana; sin
embargo, la opinién transcrita tiene correspondencia con lo que
suele ocurrir en la burocracia mexicana: lentitud y complejos tra-
mites administrativos se hacen presentes en las agencias del Mi-
nisterio Pablico cuando las victimas son canalizadas al personal
especializado que proporcionara asistencia psicoldgica, médica,
educativa o laboral. Aunque el fiscal o agente del Ministerio Pu-
blico tiene a su cargo la direccién juridica y administrativa de
los casos, las relaciones de colaboracion del personal especializa-
do de victimas deterioran el cumplimiento eficiente de funciones
destinadas a proteger los derechos de las victimas, porque emer-
gen los procesos burocraticos que ponen en marcha la victimiza-
cién institucional.

El Ministerio Publico y la nueva institucién de Asesoria Ju-
ridica de Victimas, aunque tienen facultades destinadas a lograr
un objetivo comtn durante el desarrollo de actividades tendentes
a la atencion y asistencia a las victimas, la separacion en cuanto
estructura y funcionamiento de ambas instituciones juega un pa-
pel relevante en los resultados de eficiencia esperados.

Las relaciones entre ambas instituciones sin controles ni pro-
cesos representan un grave riesgo para el adecuado funciona-
miento del proceso penal acusatorio y de los servicios de justicia

* Alvelar, Soledad y Blanco, Rafael, Didlogos sobre la reforma procesal penal,
Santiago de Chile, Ediciones Universidad Alberto Hurtado-Talleres de CyC
Impresores Ltda, 2010.
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a favor de las victimas. El problema radica en las facultades del
asesor de victimas y el agente del Ministerio Publico que com-
parten para atender las necesidades de la victima del delito. In-
defectiblemente entraran en conflicto si no se trazan los nuevos
procesos que delimiten esas facultades, respetando la direcciéon y
conduccion juridica de la investigacién a cargo del érgano per-
secutor del delito.

Algunos mecanismos de instalaciéon de estos nuevos servicios
ala victima tendran que desarrollarse para cohesionar e identifi-
car el modelo organizacional que facilite el cumplimiento de sus
respectivas obligaciones dentro del sistema penal acusatorio, con
la finalidad de que tanto el Ministerio Pablico como la Asesoria
Juridica de Victimas funden un adecuado mecanismo garantiza-
dor de los derechos de las victimas del delito. De lo contrario, la
burocracia y la lentitud asfixiaran cualquier esfuerzo de ambas
instituciones, violando los principios de celeridad y seguridad ju-
ridica en detrimento de las victimas del delito.

Como una politica ptblica adecuada hay que eliminar cual-
quier posibilidad de generar falsas expectativas en torno a la ca-
pacidad de la instituciéon del Ministerio Pablico y de la Asesoria
Juridica de Victimas, al proporcionar los servicios de justicia a las
victimas del delito.

Lo ideal seria aplicar métodos de analisis para la solucién
de problemas que se presenten durante el desarrollo del proceso
penal acusatorio. Tendria como exclusiva finalidad redisenar o
crear nuevos procesos tendentes a proporcionar un servicio efi-
ciente y rapido a las victimas directas e indirectas. Una forma de
lograrlo es partir de un modelo organizacional flexible, que per-
mita delinear con precision las funciones y relaciones de colabo-
raciéon del asesor juridico de victimas con el Ministerio Pablico,
creando equipos de trabajo coordinados con nuevas estructuras
y Procesos.

Corresponde entonces reforzar y no dificultar el rol que cum-
ple el Ministerio Pablico en materia de proteccion y representa-
ci6n de las victimas. Conceptualmente, su papel de persecucion
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penal como obligacion constitucional derivada del articulo 21
constitucional supone ademds atender los intereses de la victima
de una manera relevante, empleando un modelo de atenciéon y
asistencia de victimas situado en las propias estructuras del Mi-
nisterio Pablico. Por supuesto, considerarlo impone la necesidad
de realizar las modificaciones necesarias en la estructura organi-
ca de la institucién, que permitan dar cuenta del trabajo y de un
nuevo esquema presupuestal que claramente reflejen la posibili-
dad real de cumplir con los nuevos actos e instituciones que ha
creado la Ley General de Victimas.

Seguramente los pasos a seguir para el cumplimiento de la
citada Ley giran en torno al disefio organizacional del modelo de
atencion a victimas, que permita replantear el modelo tradicio-
nal, con el objetivo de impedir que se lesionen los derechos de
las victimas por estrategias distintas o contradictorias y puntos
de vista diferentes, entre fiscales y asesores juridicos. Un modelo
estructural que eficazmente brinde servicios de justicia a las vic-
timas y que esté¢ basado en los procesos.

Por otro lado, la defensa técnica de los derechos de las vic-
timas no se circunscribe a las destrezas de quien la ejerza. Se
hace indispensable ademas que el asesor juridico cuente con los
recursos institucionales suficientes para su adecuado desempefio.
Es importante que la defensa de estos derechos tenga un apoyo
especifico para llevar a cabo las tareas de investigacion que se
requieren y la asistencia y orientacion legal eficiente a las victi-
mas. Desde luego, el sentido de la defensa técnica de los derechos
de éstas se entiende mejor si se le considera como una funcion
auténoma respecto del Ministerio Pablico, pero cohesionada me-
diante procesos guiados por las actividades procesales a realizar
por el fiscal.

Sin embargo, los procesos con una amplia perspectiva deter-
minaran el como deben ejecutarse los tramites y servicios de cali-
dad, que la instituciéon del Ministerio Pablico constitucionalmen-
te esta obligada a brindar a las victimas del delito, con aceptables
estandares de eficiencia.
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De ahi que tanto los fiscales como el personal especializado
del 4rea de atencién a victimas, con la cooperacion de la Asesoria
Juridica de Victimas, deben participar en un proyecto de trans-
formacion estructural que genere una nueva cultura en la que
conceptos como la planeacion, el desarrollo integral y compar-
tido, asi como la responsabilidad, tengan un nuevo significado.

En ese proyecto el asesor juridico desarrollard en forma co-
herente con el agente del Ministerio Publico o fiscal, aquellas
funciones autébnomas que derivan del articulo 125 de la Ley Ge-
neral de Victimas, donde se le indica cumplir con las siguientes
obligaciones:

I. Procurar hacer efectivos cada uno de los derechos y garantias
de la victima, en especial el derecho a la proteccion, la verdad, la
justicia y a la reparacion integral;

II. Brindar a la victima informacion clara, accesible y oportu-
na sobre los derechos, garantias, mecanismos y procedimientos
que reconoce esta Ley;

ITI. Asesorar y asistir a las victimas en todo acto o procedi-
miento ante la autoridad;

IV. Formular denuncias o querellas;

V. Representar a la victima en todo procedimiento penal;

VI. Informar y asesorar a la victima sobre las medidas alter-
nativas de resolucién de conflictos, y velar por que las mismas
se realicen en estricto respeto de los principios que sustentan la
justicia restaurativa, en especial, la voluntariedad, y

VII. Vigilar la efectiva proteccion y goce de los derechos de las
victimas en las actuaciones del Ministerio Pablico en todas y cada
una de las etapas del procedimiento penal y, cuando lo amerite,
suplir las deficiencias de éste ante la autoridad jurisdiccional co-
rrespondiente cuando el Asesor Juridico de las Victimas considere
que no se vela efectivamente por la tutela de los derechos de las
victimas por parte del Ministerio Pablico.

Por otra parte, la victima tiene el derecho a nombrar un Ase-
sor Juridico el cual elegira libremente desde el momento de su
ingreso al Registro. En caso de no contar con abogado particular,
la Comision Ejecutiva del Sistema Nacional de Victimas debera
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nombrarle uno a través de la Asesoria Juridica Federal. Lo propio
haran las entidades federativas mediante la respectiva Comision
Estatal. La victima al igual que el imputado, tiene el derecho
de que su abogado comparezca a todos los actos en los que sea
requerida.

La Ley General determina que el servicio que brinde el ase-
sor juridico es gratuito y que se prestard a todas las victimas que
quieran o no pueden contratar a un abogado particular, y en
especial a las personas que estén desempleadas y no perciban
ingresos; los trabajadores jubilados o pensionados, asi como sus
conyuges; los trabajadores eventuales o subempleados; los indi-
genas, y las personas que por cualquier razén social o econémica
tengan la necesidad de estos servicios.

En sintesis, necesitamos, sin renunciar a la seguridad juri-
dica, proyectos de reingenieria para adaptar estas instituciones
a las estructuras derivadas de la Ley General de Victimas. Para
las nuevas tareas, por otro lado, se requiere de la instalacién de
sistemas informaticos y del personal especializado que los opere
para lograr des-formalizar principalmente la actividad de investi-
gacion penal, en la que intervienen la victima y el asesor juridico,
desligando todos los actos procesales y administrativos de forma-
lismos y limitaciones operativas, propias de la ritualidad judicial
observada en el sistema inquisitivo mexicano.

Pues bien, incorporar en la institucién del Ministerio Pablico
la estructura que integre por regiones en cada entidad federati-
va unidades especializadas de atencién y protecciéon a victimas
del delito resuelve varias problematicas insuperables hasta el mo-
mento en el sistema tradicional. En teoria, las citadas unidades
desarrollarian métodos de trabajos nuevos, mucho mas orienta-
dos a la eficacia de los casos tratados y a la eficiencia de sus inte-
grantes, pues permiten que por la dinamica y flexibilidad de sus
procesos, el personal especializado cumpla exclusivamente con
sus tareas sustantivas de atencién y protecciéon a los derechos de
las victimas del delito.
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IV. LOS SERVICIOS DE JUSTICIA A LAS VICTIMAS
EN UNIDADES REGIONALES ESPECIALIZADAS

El contorno de un modelo recomendable para alcanzar eficien-
cia y eficacia en las areas dedicadas a los servicios de las victimas
del delito y que proporciona amplias posibilidades de interactuar
en equipos coordinados —personal especializado, policias y fisca-
les—, deberia insertarse en la estructura del Ministerio Publico,
dando operatividad en forma paralela a las funciones de investi-
gacion y del proceso penal, con el propodsito de que se agoten las
expectativas del nuevo paradigma del proceso penal, que ademas
debera insertarse en el andamiaje juridico que deriva de los actos
e instituciones de la Ley General de Victimas.

Desde luego, siguiendo los lineamientos del Sistema Nacio-
nal de Atencién a Victimas, para que las reformas procesales a
favor de victimas logren insertarse en el mundo real y provoquen
una transformacion en la calidad de la justicia penal; la estructu-
ra mas recomendable es la que integre unidades regionales espe-
cializadas en atencion y proteccion a victimas del delito. Las ci-
tadas unidades concentrarian las diversas funciones de atencion,
asistencia y protecciéon de victimas, vinculadas a los servicios de
la Asesoria Juridica de Victimas y a las funciones del agente del
Ministerio Pablico o fiscal.

El mencionado esquema organizacional y de trabajo condu-
ciria a mejorar los procesos institucionales tendentes a dar cum-
plimiento a los objetivos de la Ley General de Victimas, publica-
da en el Duario Oficial de la Federacion el 9 de enero de 2013, que son
de observancia general en todo el territorio nacional, de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos lo., parrafo tercero, 19 y 20 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Este es uno de los temas mas interesantes en el camino hacia
un nuevo modelo estructural para la atencion de las victimas du-
rante los diversos actos que integran el proceso penal acusatorio,
e indefectiblemente conforman un mecanismo de protecciéon de
las reglas y principios que contiene la citada Ley a favor de los
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derechos de las victimas. A lo que debemos agregar que éste es
uno de los ¢jes del cambio de paradigma en el proceso penal
acusatorio, orientado a establecer unidades administradas en co-
mun, que hagan frente caso por caso a la demanda de acceso ala
justicia a las victimas del delito.

Aunque el mencionado sistema nacional constituye la ins-
tancia superior de coordinacién y formulacién de politicas ptubli-
cas, requiere para su efectividad del respaldo de una estructura
organizacional y operativa integral en cada una de las fiscalias o
procuradurias estatales, que materialice los derechos y servicios
de las victimas que describe la Ley General. Esa estructura serian
precisamente las unidades regionales especializadas de atencion
y proteccién a las victimas.

Una nueva estructura disenada en unidades y con sus respecti-
vos procesos constituye el mas importante de los ejes del cambio
de paradigma a favor de las victimas en el proceso penal acusato-
rio, que ademas de las condiciones estrictamente econdmicas in-
fluyan en la capacidad del Ministerio Publico y de las comisiones
estatales ejecutivas’, para producir servicios de calidad en forma
eficiente, mejorando sustancialmente de este modo, la justicia pe-
nal mexicana.

Su estructura organizacional estaria conformada de ofici-
nas o departamentos sectorizados de acuerdo con el servicio que
brinden: médico, psicologico, juridico, de gestion, trabajo social,
entre otros, que desarrollen y cumplan con los objetivos trazados
en la Ley General, debido a que el Sistema Nacional de Atencion
a Victimas, de acuerdo con esta Ley, solamente marca las politi-
cas publicas a seguir, indicando que tiene por objeto

...proponer; establecer y supervisar las directrices, servicios, planes,
programas, proyectos, acciones institucionales e interinstituciona-
les, y demas politicas publicas que se implementen para la protec-

> Las comisiones estatales ejecutivas, de acuerdo con la Ley General de

Victimas, son aquellas instituciones que integran el Sistema Nacional de Asis-
tencia a Victimas.
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cion, ayuda, asistencia, atencion, acceso a la justicia, a la verdad y
ala reparacion integral a las victimas en los ambitos local, federal
y municipal.

Lo que significa que es indispensable crear instituciones de-
dicadas a proporcionar los servicios de justicia a las victimas. Por
tanto, habra que integrar equipos multidisciplinarios que cum-
plan con éstos, mediante criterios uniformes previamente de-
finidos, que desarrollen los planes, programas, proyectos y las
acciones institucionales e interinstitucionales propuestas por el
Sistema Nacional de Atencién a Victimas. De esto depende la
aplicacion efectiva y el respeto sin condiciones a los derechos hu-
manos en el debido proceso penal, que constituye una parte ne-
cesaria de la busqueda de la verdad, debido a que nuestro sistema
constitucional de derecho en el marco del sistema acusatorio no
acepta cortapisas.

El aludido Sistema Nacional esta constituido por “todas las
instituciones y entidades publicas federales, estatales, del Gobier-
no del Distrito Federal y municipales, organismos auténomos, y
demas organizaciones publicas o privadas, encargadas de la pro-
teccion, ayuda, asistencia, atencion, defensa de los derechos hu-
manos, acceso a la justicia, a la verdad y a la reparacién integral
de las victimas...”; sin embargo, las descritas instituciones deben
tener un modelo de organizacion estructural que les permita rea-
lizar con toda oportunidad, eficiencia y eficacia, las citadas acti-
vidades en un entorno de cooperacion con las agencias u oficinas
del Ministerio Pablico o de las fiscalias.

Para garantizar que esas instituciones y entidades ptblicas a
que se refiere la Ley General de Victimas cumplan con las obli-
gaciones de asegurar los derechos de las victimas antes, durante
y después del desarrollo del proceso penal, implica, sin duda, la
instalaciéon del mencionado modelo estructural de las unidades
especializadas para el manejo comun de los servicios de calidad
a las victimas, modelo que hara énfasis en la definicion de la for-
ma como operard la atenciéon de los casos mediante un sistema
de gestion especializado, que incluya todos los servicios de justi-
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cia debidamente articulados a las diversas actividades procesales,
que habran de llevarse a cabo por el agente del Ministerio Publi-
co o fiscal y el asesor juridico.

Al crearse unidades especializadas de servicios comunes —bajo
supervision de la Comision Ejecutiva—, la nueva estructura que in-
tegren debe contemplar equipos multidisciplinarios destinados a
garantizar el acceso efectivo de las victimas a los derechos, garan-
tias, mecanismos, procedimientos y servicios que establece la Ley
General. El modelo estructural y funcional que propongo opera-
ria mediante una linea de mando horizontal, con una visiéon de
servicios integral, a fin de replantear los esquemas tradicionales
de atencién a las victimas y flexibilizar los servicios consagrados
en la Ley General.

Debemos anadir que la nueva estructura organizacional re-
quiere, para operar eficientemente, de un profesional: el admi-
nistrador de los servicios de justicia para victimas, cuya funcién
primordial deberia enfocarse a proveer lo necesario a las oficinas
cuya operacion administraria. Dichas oficinas tendrian que dar
cumplimiento a los mecanismos de asistencia, apoyo y protecciéon
de los derechos de las victimas, excepto el Fondo, la Asesoria Juri-
dica y el Registro de Victimas, que aparecen ligados al funciona-
miento de la comision estatal ejecutiva, siguiendo los lineamien-
tos del Sistema Nacional.

Los servicios juridicos, sociales, psicologicos y de salud son
algunos de los beneficios que deben concentrarse en las unidades
regionales de atencién a victimas, a disposicién de un sector de
victimas del delito. No hay atn capacidad para atender todo el
universo de personas debido generalmente a dos causas funda-
mentales: las limitaciones presupuestarias y la falta de personal
especializado. Se recomienda entonces desarrollar los procesos y
parametros para que las victimas sean elegibles y tengan acceso
a estos servicios desde el aparato gubernamental. El resto de vic-
timas elegibles pueden colocarse en una conjuncién de los servi-
cios que brinda el Estado con la instalaciéon de una red nacional
de atenciéon a victimas respaldada por las organizaciones civiles
nacionales e internacionales. La red, enclavada en un modelo de
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atencion de victimas que esté disponible para que en cualquier
momento pueda encargarse de cubrir las necesidades de las per-
sonas desde una perspectiva integral.

Paralelamente, en las unidades regionales de atencion a vic-
timas dentro de los servicios juridicos y psicologicos, las victimas
deben recibir apoyo en su calidad de testigos o intervinientes en
el proceso penal, no sin antes desarrollar un sistema asequible y
oportuno que brinde en algunos casos servicios de proteccion
y activamente procure la seguridad de quienes deben intervenir
en las audiencias.

Las politicas de atencién a victimas deben ser también objeto
de un disefio integral de protocolos de atencién para asegurar el
acceso de todas las personas a la gama de servicios que el Minis-
terio Publico y la comision estatal o federal proporcione directa-
mente o los que estas entidades gestionen en otras instancias de
gobierno. Es vital disenar los protocolos para el contacto inicial
de la victima con la autoridad, mediante un moédulo de atencién
articulado a las actividades de investigacion del fiscal o agente
del Ministerio Publico. No deben faltar en este primer contacto
la prestacion de servicios juridicos, de trabajo social y la atencion
psicologica o médica.

Aunque todos y todas tenemos la certeza indiscutible de que
las entidades de la justicia penal en México se encuentran fre-
cuentemente limitadas de recursos humanos, financieros y ma-
teriales, los servicios en el primer contacto son basicos, y deben
cubrirse presupuestalmente. De ahi la importancia de que los
actos e instituciones de la Ley General de Victimas aprueben
los recursos necesarios que los soporten. El factor presupuestario
puede convertirse en la excusa del estancamiento y déficit de la
prestacion de los servicios de justicia a las victimas. La simple vo-
luntad politica® podria superar todos estos obstaculos para hacer

6 Fl gohierno del estado de Chihuahua en su Plan Estatal de Desarrollo
2004-2010 incorpord recursos sin precedentes para la integraciéon de unidades
especializadas de atencion a victimas, en el contexto del sistema penal acusato-

rio, creando un fondo para brindar algunos servicios a las victimas del delito.
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realidad el ambicioso e innovador Sistema Nacional de Atencién
a Victimas.

La citada Ley General establece que para garantizar el acce-
so efectivo de las victimas a los derechos, garantias, mecanismos,
procedimientos y servicios, el gobierno federal contara con un
fondo, una asesoria juridica y un registro de victimas, los cua-
les operaran a través de las instancias correspondientes, para la
atencion a victimas.

En las entidades federativas prevalece en consecuencia la
obligacion de crear la institucion de la Asesoria Juridica de Vic-
timas, y sera, del mismo modo, un érgano dependiente de la Co-
mision Estatal Ejecutiva de Atenciéon a Victimas, como lo orde-
na la Ley General, gozara de independencia técnica y operativa
para ¢jercer las mismas funciones que en el sistema penal federal.
Obviamente, estara integrada por asesores juridicos de victimas,
peritos y profesionistas técnicos de diversas disciplinas que se re-
quicran para la defensa de los derechos.

El Ministerio Publico, junto al personal especializado en
materia de victimas, debera articular todos los esfuerzos al cum-
plimiento del articulo 7o. de la Ley General de Victimas, que
describe los derechos de las victimas. La aplicacion e implemen-
tacion de la Asesoria Juridica de Victimas exige de instalaciones,
recursos materiales y humanos adecuados para el funcionamien-
to idealmente eficiente tanto de sus integrantes como del Minis-
terio Publico y de los fiscales, lo cual sera posible si cuentan con
el respaldo de un presupuesto propio, separado y permanente-
mente actualizado, de una entidad y volumen mucho mayor al
estrecho y deficitario que hoy por hoy en la actualidad manejan
las procuradurias o fiscalias en las entidades federativas. De lo
contrario, todo lo regulado en la Ley General de Victimas estara
destinado al fracaso.

Otro componente de extrema relevancia esta en la creaciéon
de los procesos de intercomunicaciéon que habran de plantearse
entre el personal especializado de victimas y el asesor juridico con
los policias, peritos y agentes del Ministerio Publico o fiscales.
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Estos procesos son mecanismos seguros para garantizar que
el derecho de acceso a la justicia sea materializado como el dere-
cho a un recurso judicial adecuado y efectivo ante las autorida-
des independientes, imparciales y competentes, que aseguren a la
victima del delito el ejercicio de su derecho a conocer la verdad,
mediante una investigaciéon inmediata y exhaustiva del delito o
de las violaciones de derechos humanos, que sea realizada con
la diligencia debida y dirigida al enjuiciamiento y sancién de los
autores, con el respeto al debido proceso y el objetivo claro de
que la victima obtenga una reparacion integral por los danos
sufridos.

En tales condiciones, la administracion de cualquier institu-
ci6n penal dedicada a las victimas deberd contemplar un cons-
tante monitoreo de elementos de medicién que describan con
propiedad la mayor variedad posible de actuaciones, eventos,
opiniones, resultados, obstaculos, que se relacionen con las ta-
reas de atencion, asistencia y proteccion a las victimas del delito.
Sabemos que esa medicién no se hara por el creciente interés de
los servidores publicos en conocer las repercusiones de su labor,
sino mas bien por la progresiva atencion que la sociedad presta a
la forma como se generan mecanismos de acceso a la justicia de
las victimas, tanto por la ingente cantidad de recursos publicos
que se consumen en dicha actividad como por la necesidad de
seguridad juridica.

Por ello, resulta indispensable un sistema de evaluacion y ren-
dicién de cuentas con sus respectivos indicadores de desempenio
y de resultados en la actividad cotidiana de los servidores publi-
cos adscritos a las unidades regionales de atenciéon a victimas y
en su conjunto de las instituciones encargadas de la aplicacién
de la Ley General. Un instrumento eficaz para medir mediante
indicadores debe insertarse en un diseno institucional operado
mediante tecnologias de la informacion, en el que se apliquen los
protocolos de actuaciéon minima, que traduzcan las labores dia-
rias realizadas por los funcionarios en el cumplimiento efectivo
de los derechos de las victimas.
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El sistema de andlisis, evaluacion y seguimiento de los servi-
cios de justicia proporcionados a las victimas del delito permitiria
acercarnos mas certeramente a soluciones de posibles problemas
que surjan y que estén relacionados con la imagen y divulga-
cién de resultados o, incluso, verificar alguna manipulacién de
informacion sobre las medidas empleadas en la proteccion de los
derechos de la victima, durante el desarrollo del proceso penal
acusatorio.

V. CONCLUSIONES

Es inaplazable realizar una investigaciéon empirica y documental
que desarrollen conjuntamente las instituciones académicas y las
organizaciones civiles especializadas en victimas del delito y de
violaciones a derechos humanos para aportar ideas que conduz-
can al adecuado funcionamiento de las areas de atenciéon a victi-
mas del delito.

La investigacion como una iniciativa independiente recurri-
ria a una metodologia sencilla, tendente a obtener datos precisos
y claros en torno a los avances, cambios y obstaculos que presen-
ta la aplicacion de la Ley General de Victimas, en el proceso gra-
dual de implementacién del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales. Del conjunto de instrumentos integrantes de la metodo-
logia utilizada para esa finalidad, las instituciones académicas y
las organizaciones civiles elaborarian un informe que dé cuenta
de los datos incontrovertibles obtenidos. Coon esto se fortalecen
los procesos de implementacion y se replantean las politicas pt-
blicas adecuadas para el éxito de la reforma procesal a favor de
las victimas y del Sistema Nacional de Atencién a Victimas.

Aqui adquiere singular importancia el concepto de acceso
a la justicia, especialmente en relacién con las condiciones de
igualdad en que los ciudadanos deben ser tratados en las unida-
des regionales de atenciéon a victimas. También alcanza el tema
una especial dimension cuando se demanda un rol mas compro-
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metido de las instituciones de justicia del Estado, dirigido a pro-
curar que los conflictos penales en su mayoria sean solucionados
mediante procedimientos alternativos —que a su vez disminu-
yan la prisiéon preventiva—, obteniendo soluciones adecuadas y
satisfactorias en un tiempo menor y con bajos costos para las
victimas.

Este concepto de acceso a la justicia vinculado a la justicia
penal alternativa esta basado en una politica publica, que pro-
porciona a la victima del delito una tutela juridica de calidad,
que evita y reduce el tiempo de la etapa inicial de investigacion
en el proceso penal acusatorio, de manera que la tutela juridica
de los derechos seria mas efectiva. El objetivo estratégico de la
investigacion estaria enfocado en la creaciéon de mecanismos que
mejoren el acceso a la justicia de victimas directas e indirectas, en
las areas respectivas de las fiscalias generales, procuradurias, en el
comité ejecutivo estatal de atencion a victimas de las entidades
federativas y en los centros de justicia penal alternativa.

Sumando la investigacion propuesta, aquel modelo de ges-
tion que facilite la operatividad de las areas de atencion a vic-
timas, con el proposito de otorgar la mayor rapidez posible a
los tramites, con la adopciéon de mecanismos procedimentales
mas flexibles, econémicos y expeditos, destinados a cumplir con
los derechos de las victimas. Estos aspectos a tratar en la inves-
tigacion propuesta son de la mayor importancia para tener un
exitoso procedimiento de implementacion de la Ley General de
Victimas, en la parte sustancial que prevé que las victimas ten-
dran acceso a los mecanismos de justicia de los cuales disponga el
Estado, incluidos los procedimientos judiciales y administrativos.

Estos procedimientos hacen imprescindible también la im-
plementacién de la Ley General de Mecanismos Alternos de So-
lucion de Conflictos, que regula la participacion de las victimas
en las solucién del conflicto mediante técnicas especializadas de
mediacion, negociacion, conciliacién y justicia restaurativa. Sin
duda, esta legislacion facilitara la participacion directa de las vic-
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timas o del asesor juridico en la solucion o redefinicion del con-
flicto penal.

Es imperativo también que el Sistema Nacional de Atencion
a Victimas se adapte a las caracteristicas de la poblacién donde
se ubican los problemas delictivos a resolver. En algunas regiones
sera importante la contratacién de equipos de intérpretes para
el acceso a la justicia en el propio dialecto o idioma, el peritaje
cultural, espacios de participacién ciudadana en la soluciéon de
determinados conflictos, entre otros, no menos importantes me-
canismos.

Como lo mencioné inicialmente, una de las grandes defi-
ciencias que experimentan tanto la Procuraduria General de la
Republica como las procuradurias estatales o fiscalias, es la au-
sencia o deficiencia de politicas ptblicas en materia de atencién
a las victimas del delito. Las quejas sobre denegacion de justicia
y dilacion en los tramites de las carpetas de investigaciéon o, en
algunos casos todavia de las averiguaciones previas, son tan solo
dos elementos que han permitido detectar y documentar los efec-
tos nocivos de esta practica institucional en torno a la violacién
de los derechos de las victimas en el contexto del proceso penal.

En una mirada proyectada hacia la solucion futura de esta
problematica en las areas de atencion a victimas se advierte con
meridiana claridad que el sistema acusatorio abre la posibilidad
de trazar objetivos que superen las fallas funcionales y estructu-
rales, eliminando los espacios de victimizacién institucional y las
formas institucionales con las que operan de manera discrecio-
nal, irregular y poco especializada. Por consiguiente, el proceso
de implementacién tanto del proceso penal acusatorio como de
la Ley General de Victimas en México exige a las instituciones
de procuracion de justicia, trazar un plan con objetivos concretos
a implementar en congruencia con las disposiciones del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales, haciendo énfasis en aque-
llos dirigidos a conseguir una transformacién completa del nuevo
paradigma procesal. Los objetivos propuestos los agrupamos en
seis grandes ejes:
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— El primero, enfocado en la implementacion de un esque-
ma organizacional de asistencia, atencion y proteccion
a victimas del delito en el contexto del proceso penal
acusatorio y la Ley General de Victimas, que refleje la
posicion genuina del aparato estatal por transformar en-
teramente las practicas y hechos que forman parte del
sistema tradicional, y que se caracterizan hasta el mo-
mento por la dilacién de las investigaciones y de los pro-
cedimientos penales, la corrupcién e impunidad, y que
fomentan la victimizacién institucional.

— El segundo, dirigido a tecnificar la investigacién median-
te aquellas estrategias planteadas por la autoridad para
incorporar el analisis cientifico del material probatorio,
asi como brindar la capacitacién permanente a los fisca-
les, agentes del Ministerio Pablico, policias, peritos y per-
sonal especializado de victimas, en técnicas y practicas
institucionales sistematicas de atencién a victimas, con
el objetivo de mejorar tanto en la capacidad de investi-
gacién como en la estrategia de cooperacion en el desa-
rrollo de las nuevas instituciones que integran el Sistema
Nacional de Atencién a Victimas.

— El tercero, destinado a fortalecer la cultura de los dere-
chos de las victimas, que aplique aquellos objetivos que
la autoridad investigadora plantee, no sélo para mejorar
las practicas ministeriales en materia de los derechos hu-
manos, sino también para instalar buenas practicas en el
quehacer cotidiano de los asesores juridicos de victimas
en la investigacion técenica y cientifica del delito, en la
que deberan colaborar con el Ministerio Publico.

— El cuarto, orientado a hacer mas eficiente el Sistema de
Nacional de Atencién a Victimas bajo una nueva estruc-
tura organizacional en la que se desarrollen las capaci-
dades de planeacion y prospeccion institucional, tanto
en la Procuraduria General de la Republica como en
las procuradurias estatales o fiscalias, debido a que esto
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representa la posibilidad real de crear un conjunto de
estrategias similares en las citadas instituciones, no sélo
para instalar eficientes y eficaces procesos de atencion,
asistencia y protecciéon a victimas, sino también para
mejorar los tiempos y la calidad de la investigacién y el
proceso penal acusatorio.

— El quinto ¢je, ordenado hacia la planeacion e instalaciéon
de un sistema de transparencia y rendicién de cuentas
articulando el sistema de procuracién de justicia y el
sistema nacional de atenciéon a victimas, asegurando la
creacion de un sistema riguroso de rendicion de cuentas,
tanto al interior como al exterior de la institucién.

— El sexto y dltimo, encaminado a la adopcién de un mo-
delo de “justicia actuarial”, donde las competencias de
los integrantes del Ministerio Pablico y de las unidades
regionales de atencién a victimas se dividan para evitar
duplicacién de funciones y facilitar los puntos de super-
visién y control sobre la actividad de los servidores publi-
cos, para asegurar la calidad en la atencién y asistencia
a las victimas del delito, y al mismo tiempo, permitir el
transito adecuado hacia el sistema penal acusatorio.

La calidad de las instituciones publicas, entre ellas el Minis-
terio Publico y la Asesoria Juridica de Victimas, deben ser vistas,
por tanto, como un factor clave para instalar un eficaz y segu-
ro mecanismo de proteccién a los derechos de las victimas del
delito, que se articularia mediante los servicios que brindarian
las unidades regionales especializadas en atenciéon y proteccion
a victimas.

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258

IMPLICACIONES DEL SISTEMA PENAL
ACUSATORIO ADVERSARIAL MEXICANO
EN EL EJERCICIO PERIODISTICO

Maria del Pilar HERNANDEZ*

SUMARIO: 1. Consideraciones preliminares. 11. ;Por qué vin-

cular la labor periodistica al nuevo sistema procesal adversarial?

1. El nicleo intangible de derechos. IV. Los principios rectores

del nuevo sistema penal. V. Regulaciones y excepciones para

la cobertura periodistica y medidtica. El Cédigo Nacional de

Procedimientos Penales. V1. Los nuevos limates infranqueables.
VIIL. Corolario. VIIL. Fuentes de consulta.

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El 18 de junio de 2008 se publicd en el Diario Oficial de la Federa-
cion el decreto de reformas constitucionales, que marcan un hito
en materia de seguridad publica vy, sobre todo, en la procesalistica
penal mexicana, en virtud del cambio de paradigma que se opera
con la entrada en vigor, al dia siguiente, de aquella publicacién,
la reforma constitucional a los articulos 16, parrafos segundo y
décimo tercero, 17, 19, 20, 21, parrafo séptimo, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, predica un giro coper-
nicano de 180°, transitando de un sistema penal inquisitivo a uno
de naturaleza acusatorio oral.

A casi un afio del término previsto en el articulo segundo
transitorio para la implementacién de dicho modelo, que se fijo

* Investigadora en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universi-

dad Nacional Autbnoma de México.
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en ocho aflos computados a partir del dia siguiente de la publi-
cacién de la referida reforma constitucional, resulta por demas
pertinente y aleccionadora la celebracion de estas III Jornadas
sobre Juicios Orales, a cargo de los doctores Jorge Witker, Pa-
tricia Gonzélez y Carlos Natarén Nandayapa, a quienes, desde
luego, agradezco su generosa invitacion.

I1. ;POR QUE VINCULAR LA LABOR PERIODISTICA
AL NUEVO SISTEMA PROCESAL ADVERSARIAL?

Uno de los problemas con los cuales los medios de comunicaciéon y
quienes en ellos se desempefian, particularmente el gremio perio-
distico, se han visto involucrados en una serie de eventos, que es el
ejercicio de su oficio, llegaban a lesionar derechos fundamentales
de los presuntos responsables o, en su caso, de las victimas, eventos
que, en consecuencia, traian aparejadas demandas y responsabi-
lidades.

Vale indicar que sumada a la reforma constitucional de 2008,
las relativas a derechos humanos de 2011, telecomunicaciones
2013, asi como la sancién y publicacién del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales' (en adelante CNPP) integran el nuevo
bloque normativo que incide en el ejercicio periodistico.

Construir la noticia en el nuevo sistema penal acusatorio ad-
versarial le impone a la fuente periodistica acatar el camulo de
principios y reglas, constitucionales y legales, especificamente las
contenidas en el CNPP. Se trata, como lo apuntara Ernesto Lo-
pez Portillo,? de construir un periodismo de derechos, indisolu-
blemente vinculado a paradigmas especializados de transparen-
cia y rendicién de cuentas.’

' Drario Oficial de la Federacion, 29 de diciembre de 2014.

2 Loépez Portillo, Ernesto, “El periodismo: protagonista, no testigo de la

reforma penal”, La construccion de la noticia en el sistema penal acusatorio, México,
Instituto para la Seguridad y la Democracia, 2014, t. 5, p. 7.

3 Equipo de Violencia y Medios, “Hacia la construcciéon de un nuevo dis-
curso periodistico”, La construccién de la noticia en el sistema penal acusatorio, México,

Instituto para la Seguridad y la Democracia, 2014, t. 5, p. 9.
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El reto del buen manejo noticioso de la fuente de cara a los
principios que alimentan el sistema acusatorio adversarial no es
menor: llevar a sus tltimas consecuencias el derecho de quienes
son detenidos a la presuncién de inocencia armonizandolo con
los derechos de informacion y expresion, en tanto nucleos intan-
gibles de los derechos, pero sobre todo ante la alerta de los mismos
periodistas respecto a la actuacion irresponsable de las propias
autoridades del sistema de seguridad de continuar exponiendo a
aquéllos (presuntos) de pleno rostro y con nombres y apellidos.*

Estoy cierta que no se han mesurado en todas sus dimen-
siones por los sujetos responsables y quienes tangencialmente se
encuentran vinculados, los principios rectores del nuevo sistema
penal, la oralidad y la publicidad.

A menos de un afio el recuento de los avances:?

a) El sistema de justicia penal acusatorio opera de forma total
(para todos los delitos y en todo el territorio) en seis enti-
dades: Chihuahua, Durango, estado de México, Morelos,
Nuevo Leén y Yucatan.

b) El sistema acusatorio opera de forma parcial en otras vein-
ticuatro entidades.

¢) La operacién del sistema acusatorio ain no inicia en Baja
California Sur y Sonora. Sin embargo, se tiene proyecta-
do que Baja California Sur inicie el 1 de julio del ano en
curso y Sonora haga lo mismo en septiembre.

d) En el ambito federal el sistema acusatorio opera en los es-
tados de Durango, Pucbla, Yucatan y Zacatecas. Se espera
que opere en catorce estados a finales de 2015.

e) Para junio de 2016 habra un total de ochenta codigos pro-
cesales (tradicionales, acusatorios locales y el acusatorio
nacional) operando de forma simultanea en el pais.

+ Villalobos, Dora et al., “Chihuahua: siete afios de experiencia del perio-
dismo con la reforma penal”, La construccién de la noticia. . ., cit, pp. 36-38.

> Rosa, Carlos de la, “La reforma penal, corte de caja”, Agenda justicia,
disponible en Attp://proyectojusticia.org/reforma-penal-corte-de-caja (fecha de consul-

ta: 3 de agosto de 2015).
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f) Soélo en Durango opera con totalidad el sistema acusatorio
tanto a nivel local como federal.

g) Chihuahua es la entidad con mayor experiencia operando
en el sistema acusatorio con 102 meses, y Michoacan el
que menos experiencia tiene con apenas tres meses.

Aunado al reto supraindicado, quedan tres a considerar en
este cambio de modelo, a saber:

1) Alcanzar la homogeneidad en todo el territorio nacional,
mas alla de la implementacion de la plena operatividad
del sistema creible, funcional, con cifras abatidas de pro-
cesos de cara a los mecanismos alternativos de resoluciéon
de conflictos.

2) El conocimiento experto de todos los operadores intervi-
nientes en el sistema, jueces con actuaciones transparen-
tes, tuteladores eficientes de derechos, tanto para el acusa-
do o imputado como para las victimas u ofendidos.

3) La generacion de politicas de comunicacion a los ciudada-
nos como a los propios actores del periodismo mexicano.

III. EL NUCLEO INTANGIBLE DE DERECHOS

Se erigen en la columna vertebral del nuevo sistema penal la liber-
tad de expresion y el derecho a la informacion, ambos derechos
protegidos por el articulo 60. de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, precepto en que se determinan, ademas,
los limites a dichos derechos; asi: ataques a la moral, perturbacion
al orden publico, afectaciones a los derechos de terceros o cuando
se provoque algun delito.

IV. LOS PRINCIPIOS RECTORES DEL NUEVO SISTEMA PENAL

El principio de oralidad se concreta en la manifestacion plena y de
viva voz de los actores del proceso acusatorio, reconocido como
principio constitucional que guia el nuevo sistema penal, y consa-
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grado en el acapite del articulo 20 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

Por su parte, el diverso de publicidad, igualmente constitucio-
nalmente reconocido en el precepto supraindicado, implica la
apertura del proceso a sujetos ajenos a las partes mismas, se pre-
dica su caracter de publico en tanto notorio, patente, manifiesto,
visto o sabido por todos.®

Los medios de comunicacién y quienes en ellos trabajan ten-
dran la oportunidad de acceder a un cimulo de informacioén de
los procesos penales, ya que conforme a los principios rectores
de oralidad y publicidad, el propio funcionamiento procesal, la
transparencia y el facil acceso a la informacién se privilegian de
origen.

De hecho, con el acceso a las audiencias, los periodistas y el
personal que labora en los medios de comunicacién accederan
con inmediatez a detalles tales como argumentos y alegatos de
las partes, las pruebas (presentacion, rechazo debate, principio
de contradiccion) y los testigos presentados, las resoluciones de
los 6rganos jurisdiccionales y, en general, a todos los actos que se
concreten en la secuela procesal hasta la sentencia.

Los comunicadores podran identificar claramente aquellos
escenarios de cobertura periodistica con interés para la opinién
publica, y podran realizar su trabajo de forma directa con las
fuentes, es decir, con las partes involucradas en los casos procesa-
les; los actores principales.

Asi, los principios rectores garantizan la transparencia para
todos los actores, y favorecen el ejercicio periodistico al facilitar
el acceso a la informacién de manera transparente y expedita.

Existen excepciones expresas al principio de publicidad, ya
se trate en las actuaciones, bien en la audiencia (o una parte de
ella) puede ser decretada por el 6rgano jurisdiccional como pri-
vada, supuesto en el que solo se podra acceder a la informacion
proporcionada por el juez, asi:

6 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, voz: “Publico”, pri-
mea acepcion, consulta electronica: http://lema.rae.es/drae/?val=p % C3 %o BAblico.
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En las actuaciones

1) Orden de aprehension.

2) Cateo.

3) Detencion y exhibicion inmediata.

4) Intervencién de comunicaciones.

5) Inspeccion del lugar y de personas corporalmente.
6) Confrontacion.

En las audiencias, articulo 20, apartado B, fraccion V

1) Cuando lo determine la ley.

2) Por razones de seguridad nacional.

3) Por razones de seguridad publica.

4) Cuando se ponga en riesgo la revelacion de datos legal-
mente protegidos.

5) Guando el tribunal estime que existen razones fundadas
para justificarlo.

Consecuencia de las excepciones a la publicidad procesal lo
es el supuesto contenido en el articulo 50 del CNPP, que limita el
acceso a las carpetas digitales —...consistentes en los registros de
las audiencias y complementarios...”—, disponibles en principio
para las partes y/o, en su caso, a terceros, bajo la condicion de
que, precisamente, las actuaciones hubieran sido puablicas, “...sal-
vo que durante en proceso el 6rgano jurisdiccional restrinja el ac-
ceso para evitar que se afecte su normal sustanciacion, el principio
de presuncién de inocencia o los derechos de privacidad o a la in-
timidad de las partes, o bien, que se encuentre expresamente pro-
hibidas en la ley”. Desde luego que el supuesto comprende a los
periodistas y medios de comunicacion y quienes laboran en ellos.

La inmediacion del proceso implica para los periodistas, aten-
der a las fechas y estrados, que los jueces estilan sefialar al térmi-
no de cada audiencia para citar a la diversa, actos que concretan
la continuidad procesal.

El principio de concentracién posibilita al sistema penal acusato-
rio adversarial, como a los sujetos del periodismo, la agilidad del
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nuevo procedimiento oral, en virtud de que el principio mismo se
orienta a que todas las pruebas sean presentadas en la misma au-
diencia de juicio, debiendo ofrecer medios de conviccion al juez
para emitir su fallo conforme a la materia de la audiencia oral.

V. REGULACIONES Y EXCEPCIONES PARA LA COBERTURA
PERIODISTICA Y MEDIATICA. EL. CODIGO NACIONAL
DE PROCEDIMIENTOS PENALES

En este cuerpo normativo se especifica con claridad, y sin menos-
cabo al derecho a la informacién y/o libertad de expresion, cuales
son las regulaciones y las formas de realizar la cobertura periodis-
tica y la trasmision mediatica de los procesos en el sistema penal
acusatorio adversarial.

Vale indicar que la Constituciéon general de la Republica,
como lo hemos asentado, reconoce los principios constituciona-
les que de manera operativa se reiteran en el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, asi: contradiccién, concentraciéon, conti-
nuidad, inmediacién. Complementariamente, el propio articulo
20 constitucional, en su apartado B, consagra un cimulo de de-
rechos a los imputados.

Repasemos las disposiciones del Codigo Nacional de Proce-
dimientos Penales relativos al quehacer periodistico.

El articulo 5o0. prevé el principio de publicidad, que se concreta
en tratandose de periodistas y medios de comunicacion, en el ac-
ceso al lugar en que se desarrollen las audiencias, atendiendo en
todo momento a los casos y condiciones que determine el 6rgano
jurisdiccional, conforme a lo dispuesto en la propia Constitucion
general, ya indicado, el CNPP y los acuerdos generales que emita
el Consejo de la Judicatura.

El diverso numeral 13 contiene el principio de presunciéon
de inocencia, articulo 20, apartado A, fraccién I, y apartado B,
fraccion I, principio aquel que adquiere su rostro actual en virtud
de la reivindicacion de grandes personajes, como Montesquieu,
Voltaire y Rousseau (llamados polemistas e intelectuales), adqui-

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258
130 MARIA DEL PILAR HERNANDEZ

riendo su corolario en la Declaracion francesa del Hombre y del
Ciudadano de 1789. Asi “...1a proteccién de los inocentes sin
excepcion, calidad natural de todo individuo antes de la condena
criminal, fue el postulado que fundamento el nexo entre libertad
y seguridad de los ciudadanos...”.”

Los articulos 15 y 17 consagran, aquél, el derecho a la inti-
midad y privacidad, y éste, el derecho a una defensa y asesoria
juridica en cualquier etapa del procedimiento en los términos de
la legislacion aplicable.

Los articulos 53 y 55 del Codigo adjetivo amplian las res-
tricciones a las audiencias mas alla de las indicadas lineas arriba;
algunas son genéricas, para todas las personas, y otras especificas.

Genéricas, del articulo 53, parrafo segundo: antes y durante
las audiencias, el imputado tendra derecho a comunicarse con
su defensor, pero no con el ptblico; parrafo tercero, se expresa la
prohibicién a las personas del pablico de comunicarse con cua-
lesquiera de las partes; de hacerlo, se le retirara e impondra una
medida de apremio, si es el caso. Ambas son aplicables a los pe-
riodistas o medios que ingresen a la sala de audiencias.

El articulo 55 prevé la potestad del érgano jurisdiccional
para limitar el ingreso de ciertos sujetos a la sala de audiencias.
Atendiendo a las circunstancias de orden y seguridad, es el parra-
fo tercero el que contiene una prevencién y prohibicién especifi-
cas para los periodistas y medios de comunicaciéon que deberan
hacer del conocimiento del 6rgano jurisdiccional de su presencia
para que sean ubicados en un lugar adecuado, prohibiéndoseles
que graben o transmitan por medio alguno la audiencia, restric-
ciéon que se ve complementada con lo dispuesto en el articulo 58,
de los deberes de los asistentes, que interdicta la introduccion de
instrumentos de grabacion de imagenes de video, sonido o gra-
ficas.

7 Lozano Guerrero, Fidel et al., “La presuncion de inocencia”, Los derechos
humanos en el momento actual, Coahuila, Comision de Derechos Humanos del Es-
tado de Coahuila/Poder Judicial del Estado de Coahuila-Biblioteca Virtual-
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 319.

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258
IMPLICACIONES DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO... 131

VI. LOS NUEVOS LIMITES INFRANQUEABLES

El derecho penal y procesal penal patrio, por efecto de la compa-
racion juridica, adoptd una serie de conceptos de la reforma penal
argentina de 1989, especificamente de aquellos asentados en las
leyes 23.737 (Ley de tenencia y trafico de estupefacientes, Boletin
Oficial del 11 de octubre de 1989) y la diversa de reforma 24.424
del 9 de enero de 1995.

Conceptos tales como “agente encubierto”, “denuncia con
reserva de identidad” o, en su caso, “testigo de identidad reserva-
da” migraron a nuestra reforma de 2011 en materia penal. Parti-
cularmente llama poderosamente mi atencion el concepto que la
SETEC utiliza para aludir a la reserva de datos personales bajo
la errénea denominacion de “reserva de identidad”. Sobre todo
denotando con aquel concepto el contenido del articulo 106 del
Coédigo Nacional de Procedimientos Penales.

Al hilo discursivo he de asentar que, en principio, el apartado
C del articulo 20 de la Constitucion general de la Repuablica dis-
pone en su fraccién V, y en relaciéon con las victimas u ofendido
de los delitos, que tienen derecho a y en los supuestos que consti-
tucionalmente se determinan:

...resguardo de su identidad y otros datos personales en los si-
guientes casos: cuando sean menores de edad; cuando se trate de
delitos de violacion, trata de personas, secuestro o delincuencia
organizada; y cuando a juicio del juzgador sea necesario para
su proteccion, salvaguardando en todo caso los derechos de la
defensa.

Por su parte el diverso 106 del CNPP, ad lLtteram en primer y
segundo parrafos, prescriben:

En ningdn caso se podrd hacer referencia o comunicar a terce-
ros no legitimados la informacion confidencial relativa a los datos
personales de los sujetos del procedimiento penal o de cualquier
persona relacionada o mencionada en éste.
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En los casos de personas sustraidas de la accion de la justicia,
se admitira la publicacion de los datos que permitan la identifica-
ci6n del imputado para ejecutar la orden judicial de aprehension
o de comparecencia.

Como es de apreciar, el precepto constitucional se refiere
tanto a identidad como en su caso también lo hace el precepto
legal, a datos personales.

Por derecho alaidentidad se entiende aquel conjunto de atri-
butos y caracteristicas que permiten individualizar a la persona
en sociedad; i est, a ser nosotros en nuestra unicidad y no otro.

La identidad personal de la persona, entonces, esta dada
principalmente por el nombre y el apellido. Estos dos elementos
son los mas utilizados para distinguir a una persona, y tienen que
figurar otros elementos, tales como las huellas digitales, el ADN,
y otros datos biométricos que son utilizados, eventualmente, ad-
ministrativa o judicialmente, para registrar la existencia de los
individuos oficialmente.

Incluye la identidad, consecuentemente, los datos personales,
que es un cimulo de informaciéon habitualmente demandadas
o protegidas, las cuales se clasifican como publicas o privadas,
segun el pais, tales como: el nombre, el domicilio, el numero de
identificacion personal en sus distintas formas, el namero de te-
léfono, la direccion IP (en algunos casos), el documento de iden-
tidad, el ntimero del carnet de conducir, el nimero de la tarjeta
de crédito o de la cuenta bancaria, el nimero de matricula del
vehiculo propio, los rasgos fisicos y todo tipo de otros datos per-
sonales, como la edad o fecha de nacimiento, la filiacién (nombre
de los padres), el lugar de nacimiento, la nacionalidad, el sexo,
el estado civil, etcétera. Otros implican un nivel de identifica-
ci6n mas sensible, como la raza, la religién, lenguas habladas,
la descripcion politica, el nivel de estudios, el puesto de trabajo,
el nivel de renta, asi como datos parciales o totales del historial
médico, militar, laboral, educativo, judicial, deportivo, de ocio y

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258
IMPLICACIONES DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO... 133

costumbres, etcétera, y pueden llegar a componer un curriculum
vitae completo.

En resumen, lo que la Constitucion general y el CNPP prote-
gen son el derecho a la identidad y los datos personales, tal cual,
no como lo indica la Setec, en tanto reserva de identidad, con-
cepto totalmente erréneo.

Finalmente, el segundo limite infranqueable que alude a la
presuncion de inocencia y su no vulneracion por parte de los pe-
riodistas y medios de comunicacion es el de la debida denomina-
cién que a cada una de las fases del proceso penal corresponde a
quien se encuentra sujeto a una averiguacion o un proceso.

Asi, prescribe el articulo 112 del multicitado CNPP:

Se le denominara genéricamente imputado a quien sea senala-
do por el Ministerio Pablico como posible autor o participe de
un hecho que la ley sefiale como delito. Ademas, se denominara
acusado a la persona contra quien se ha formulado acusacién y
sentenciado a aquel sobre quien ha recaido una sentencia aunque
no haya sido declarada firme.

VII. COROLARIO

Sin lugar a dudas, los eventos acaecidos, a guisa de ejemplo el
multithomicidio de la colonia Narvarte, pone en pleno cuestiona-
miento la ausencia de guia y acompanamiento que la Setec esta
obligada a realizar con el gremio periodisitico, los medios de co-
municacién y quienes en ellos laboran.

La exposicion flagrante de los cuerpos, la revelacion de los
datos personales, incluido el de uno de los presuntos participantes
en la perpetracion del ilicito, evidencian que la fuente que cubre
tales eventos penales atin no se encuentra en la légica que man-
data la Constituciéon el CNPP.

Penosamente, a unos meses de que fenezca el término de la
implementacion del sistema oral penal todo se vuelve una qui-
mera.
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LA JUSTICIA TERAPEUTICA COMO ALTERNATIVA
EN EL SISTEMA PENAL MEXICANO

Leoncio LARA SAENZ®

SUMARIO: 1. La justicia alternativa en México. 11. Justicia
terapéutica. 111. Los tribunales de tratamiento en adicciones
como alternativa en el sistema penal mexicano.

I. LA JUSTICIA ALTERNATIVA EN MEXICO

Principios doctrinales. Fundamentos constitucionales

La doctrina' usa como modelo para diferenciar los mecanismos
del proceso penal tradicional contra los propios de una justicia
alternativa que se han ido integrando en la resolucion de los con-
flictos penales, la siguiente caracterizacion:

— Trente al principio de legalidad se generan modalidades o
excepciones sobre la base de un principio de oportunidad.

— Irente al principio de la verdad material, se forman prin-
cipios basados en la consensualidad? de la soluciéon.

Exinvestigador en el Instituto de Investigaciones de la UNAM y exprocu-
rador general de Justicia del estado de Hidalgo.

' Zepeda Lecuona, Guillermo, La justicia penal alternativa en el modelo de justicia
penal de Chihuahua, México, Gobierno del Estado de Chihuahua-UNAM, Institu-
to de Investigaciones Juridicas, 2010.

2 Maier, Julio, Transicién del sistema de justicia penal del modelo inquisitivo al modelo
inquisitoria o acusatoria en el Sistema de Justicia Penal en México: retos y perspectivas Justi-

cta, México, SCJN, 2008, p. 19.
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— Tiene como base la autonomia de la voluntad, lo que da
un giro trascendental, que se ha llamado inclusive “la
privatizacion del proceso penal”,® o lo que sefiala Garcia
Ramirez,*

La Reforma Constitucional de 2007.08 se expresa en el sentido
de que las personas ante la incapacidad de que los jueces penales
resuelvan con prontitud los juicios atienden a la Negociacion y
el pacto, sobre el contenido de las imputaciones, suspendiendo o
terminando de manera anticipada el procedimiento de resolucion
judicial anticipada del conflicto penal.

— Frente al principio del interés pablico de una justicia re-
tributiva, se plantean supuestos de justicia restaurativa,
en virtud de no existir un interés publico derivado de
la comisién del delito o, en su caso, si existe el interés
publico o social en la persecucion del delito, éste puede
ser motivo real de la persecucion de los delitos graves y
“substituirse” ante la posibilidad de resolver el conflicto
social en la persecucion del delito, a través de restaurar el
orden y la armonia en el grupo social en el que se dieron
los hechos.?

Por otra parte, la doctrina® considera como salidas alternas
los criterios de:

1) Oportunidad.
2) El procedimiento abreviado.

3 Zamora Pierce, Jests, Justicia alternativa en materia penal, México, UNAM,

Instituto de Investigaciones Juridicas.

* Garcia Ramirez, Sergio, La reforma constitucional 2007-2008, México, Po-
rraa, p. 85.

S5 Idem.

6 Entre otros véase Natarén Nandayapa, Carlos, “Las salidas alternas en el
diseno del nuevo proceso penal. Breves notas desde la experiencia de la reforma

en las entidades de la federacion”, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia,
México, 2008.
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3) Los acuerdos reparatorios.
4) La suspension del proceso a prueba.

Finalmente, se debe sefialar que algunos autores’ consideran
especialmente el criterio de oportunidad para aceptar las alter-
nativas de los procesos penales, basado en los mecanismos que
puede utilizar al juicio oral: la suspension provisional del proceso,
el juicio abreviado y la reparaciéon integral.

Citando la doctrina y otra vez a Zepeda Lecuona,? este au-
tor ha establecido de manera uniforme, que en los mecanismos
para resolver los conflictos sociales imputados, los procesos pena-
les pueden ser:

a) Extraprocesales.

— Ciriterio que refiere la despenalizacion del proceso y la
resolucién alternativa de procesos penales a través de
la conciliaciéon, la mediacion o ambas y los acuerdos
reparatorios.

b) Procesales.

— Ciriterios de oportunidad.

— Justicia consensual a través de las transacciones.
— Suspension del procedimiento a prueba.

— Procedimiento abreviado.

Finalmente, en este apartado sefialaremos los fundamentos
constitucionales que se establecen en el sistema penal mexicano
desde 2008, en el cual se realizan cambios fundamentales,’ por
medio de los cuales se reforman, entre otros articulos constitu-
cionales, el articulo 20, para determinar que “...el proceso penal
serd acusatorio y oral y se regira por los principios de publicidad
de contradiccién, de concentracion, continuidad e inmediacién™.

7 Especialmente Marchisio, Adrian, Principio de oportunidad y salidas alternati-

vas al juicto oral en América Latina, Buenos aires.
8 Zepeda Lecuona, op. cil.
9 Contenidos en el Decreto del 18 de junio de 2008.
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Por otro lado, el parrafo tercero del articulo 17, que dispone
que “...las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion
de controversias y que en la materia penal regularan su aplica-
c16n, aseguraran la reparacion del dafo y que se estableceran los
casos en los que se requerira supervision judicial”.

I1. JUSTICIA TERAPEUTICA
1. Principios doctrinales

En este tema, David Wexler, de la Universidad de Arizona, expre-
sa la vision general del derecho estadounidense de la justicia te-
rapéutica, y, segun nosotros, siguiendo su ensayo sobre este tema,
permite caracterizarlo de la siguiente manera:

1. La justicia terapéutica es el “estudio del rol de la ley como
agente terapéutico”;

2. Se centra en el impacto de la ley en el espectro emocional y
en el bienestar psicologico de las personas;

3. Hasta ahora, la ley no habia puesto mucha atenciéon en esta
area. La justicia terapéutica centra nuestra atenciéon en este as-
pecto subestimado anteriormente, humanizando la ley y preocu-
pandose del lado psicolégico, emocional y humano de la ley y el
proceso legal;

4. Basicamente, la justicia terapéutica es una perspectiva que
considera la ley como una fuerza social que produce comporta-
mientos y consecuencias;

5. A veces, estas consecuencias caen dentro del area que de-
nominamos “terapéutica”; en otras oportunidades, se producen
consecuencias anti-terapéuticas;

6. La justicia terapéutica quiere que estemos conscientes de
esto y que veamos si la ley puede realizarse o aplicarse de una ma-
nera mas terapéutica, respetando al mismo tiempo, valores como
la justicia y el proceso en si;
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7. Es importante reconocer que la justicia terapéutica no sugie-
re por si misma que las metas terapéuticas deben derribar otras;
8. No apoya el paternalismo ni la coercion. '

La justicia terapéutica espafiola,'' desde el punto de vista
doctrinal, se puede caracterizar de la siguiente manera:

1) La justicia terapéutica propone y articula respuestas reha-
bilitadoras para las personas condenadas por ilicitos pe-
nales que presentan riesgos criminégenos vinculados fun-
damentalmente a la presencia de patologias mentales, a la
existencia de adicciones al consumo de bebidas alcoholi-
cas, drogas toxicas o estupefacientes, y a la concurrencia
de alteraciones conductuales por distorsiones cognitivas o
deficiencias emocionales.

2) Su campo de actuacién mas genuino se centra en los ca-
sos penales que implican a sujetos con problemas de toxi-
comanias, alcoholismo, salud mental, o que implementan
contextos violentos en el orden intrafamiliar.

2. Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion
de Controversias en Materia Penal

Se transcriben los articulos clave para pronta informacion:

Articulo 1. Objeto general.

...Los mecanismos alternativos de solucién de controversias
en materia penal tienen como finalidad propiciar, a través del dia-
logo, la solucién de las controversias que surjan entre miembros
de la sociedad con motivo de la denuncia o querella referidos a un
hecho delictivo, mediante procedimientos basados en la oralidad,
la economia procesal y la confidencialidad.

10 Wexler, David, “Fusticia terapéutica. Una vision general”, se puede consultar
el ensayo contactando al autor en davidbwexler@yaahoo.com, o disponible en:
hitp://www.arizona. edw/uprindy.

T Especialmente a Reyes Mate, en Cuadernos Penales, José Maria Lidon,
num. 9, Bilbao, Universidad de Deusto.
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Articulo 4. Principios de los Mecanismos Alternativos.

Son principios rectores de los Mecanismos Alternativos los si-
guientes:

I. Voluntariedad: La participacion de los Intervinientes debera
ser por propia decision, libre de toda coacciéon y no por obliga-
cién;

II. Informaciéon: Deberd informarse a los Intervinientes, de
manera clara y completa, sobre los Mecanismos Alternativos, sus
consecuencias y alcances;

III. Confidencialidad: La informacién tratada no debera ser
divulgada y no podra ser utilizada en perjuicio de los Intervinien-
tes dentro del proceso penal, salvo que se trate de un delito que
se esté cometiendo o sea inminente su consumacion y por el cual
peligre la integridad fisica o la vida de una persona, en cuyo caso,
el Facilitador lo comunicara al Ministerio Pablico para los efectos
conducentes;

IV. Flexibilidad y simplicidad: Los mecanismos alternativos
careceran de toda forma estricta, propiciaran un entorno que sea
idéneo para la manifestacion de las propuestas de los Intervinien-
tes para resolver por consenso la controversia; para tal efecto, se
evitard establecer formalismos innecesarios y se usara un lenguaje
sencillo;

V. Imparcialidad: Los Mecanismos Alternativos deberan ser
conducidos con objetividad, evitando la emisién de juicios, opi-
niones, prejuicios, favoritismos, inclinaciones o preferencias que
concedan u otorguen ventajas a alguno de los Intervinientes;

VI. Equidad: Los Mecanismos Alternativos propiciaran condi-
ciones de equilibrio entre los Intervinientes;

VII. Honestidad: Los Intervinientes y el Facilitador deberan
conducir su participaciéon durante el mecanismo alternativo con
apego a la verdad

Articulo 5. Procedencia

El Mecanismo Alternativo sera procedente en los casos previs-
tos por la legislacién procedimental penal aplicable.

Articulo 18. Suspension de la prescripcion

El término de la prescripcion de la acciéon penal se suspendera
durante la sustanciacion de los Mecanismos Alternativos, a partir
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de la primera sesion del Mecanismo Alternativo y hasta que se
actualice alguna de las causales de conclusion, salvo que ésta pro-
duzca la extincién de la accién penal

Articulo 27. Concepto

La junta restaurativa es el mecanismo mediante el cual la victi-
ma u ofendido, el imputado y, en su caso, la comunidad afectada,
en libre ejercicio de su autonomia, buscan, construyen y propo-
nen opciones de solucién a la controversia, con el objeto de lograr
un Acuerdo que atienda las necesidades y responsabilidades in-
dividuales y colectivas, asi como la reintegracion de la victima u
ofendido y del imputado a la comunidad y la recomposiciéon del
tejido social.

Articulo 29. Alcance de la reparacion

La Reparacion del dano derivada de la junta restaurativa po-
dra comprender lo siguiente:

I. El reconocimiento de responsabilidad y la formulacion de una
disculpa a la victima u ofendido en un acto ptblico o privado, de
conformidad con el Acuerdo alcanzado por los intervinientes, por
virtud del cual el imputado acepta que su conducta causé un dano;

II. El compromiso de no repeticiéon de la conducta origina-
dora de la controversia y el establecimiento de condiciones para
darle efectividad, tales como inscribirse y concluir programas o
actividades de cualquier naturaleza que contribuyan a la no re-
peticion de la conducta o aquellos programas especificos para el
tratamiento de adicciones;

III. Un plan de restitucién que pueda ser econémico o en es-
pecie, reparando o reemplazando algin bien, la realizaciéon u
omision de una determinada conducta, la prestacion de servicios
a la comunidad o de cualquier otra forma licita solicitada por
la victima u ofendido y acordadas entre los Intervinientes en el
curso de la sesion.

3. Cddigo Nacional de Procedimientos Penales

También se trascribe lo referente a la tematica tratada para
mayor ilustracion.
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Articulo 192. Procedencia

La suspension condicional del proceso, a solicitud del imputa-
do o del Ministerio Pablico con acuerdo de aquél, procedera en
los casos en que se cubran los requisitos siguientes:

I. Que el auto de vinculacién a proceso del imputado se haya
dictado por un delito cuya media aritmética de la pena de prision
no exceda de cinco anos, y

II. Que no exista oposiciéon fundada de la victima u ofendido.

Quedan exceptuados de suspension condicional del proceso
los casos en que el imputado en forma previa haya incumplido
una suspension condicional del proceso, salvo que hayan trans-
currido cinco anos desde el cumplimiento de la resoluciéon a la
primera suspensiéon condicional del proceso, en cualquier fuero
del ambito local o federal.

III. LOS TRIBUNALES DE TRATAMIENTO
DE ADICCIONES COMO ALTERNATIVA
EN EL SISTEMA PENAL MEXICANO

1. Antecedentes, Estados Unidos'?

— En los Estados Unidos de Norteamérica se desarrolla-
ron sistemas de administraciéon para acelerar el procesa-
miento de casos vinculados con el consumo de droga y
alcohol.

— Actualmente operan mas de 2,633 Cortes de drogas en
ese pails, siendo su crecimiento exponencial durante la
década de los aflos noventa.

— Se intensificaron las penas por posesion y venta de dro-
gas, medida que ayudo poco a reducir el consumo.

— Las carceles quedaron sin capacidad para albergar cri-
minales violentos.

12 Material de Berenice Santamaria, de Conadic, disponible en www.conadic.
salud.gob.mx.
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2. Generalidades sobre los TTA en México

Los tribunales para el tratamiento de adicciones (TTA) son
un mecanismo de justicia alternativa que permite que una perso-
na que cometi6 un delito no calificado como grave y que se acre-
dite que este hecho esta vinculado con el abuso o dependencia
a alguna sustancia, se someta a un tratamiento de atencién a las
adicciones en lugar de que sea sancionado con pena privativa de
la libertad. El tratamiento se efectuara bajo supervision judicial,
directa y periddica, a través de un esquema de coordinaciéon en-
tre el sistema de salud y el sistema de seguridad y justicia.

No son tribunales especiales, sino que “constituyen un pro-
grama que se desarrolla en bloques de audiencias, dentro de la
agenda ordinaria de los juzgados penales o con el establecimien-
to de juzgados sobre la materia”.

3. Aspectos generales de los tribunales para el tratamiento
de las adicciones'

Tendencia mundial dirigida hacia los esquemas de rehabi-
litacién y reintegracion de los inculpados: jurisprudencia tera-
péutica o restaurativa. Instrumento exitoso de vinculaciéon entre
el sistema de procuracién e imparticiéon de justicia con el siste-
ma de salud. Con base en evidencia cientifica, diversos estudios
(NADCP, NDCI) concluyen que este mecanismo disminuye tanto
la reincidencia delictiva como la reincidencia en el consumo de
drogas, ademas de incidir de manera directa en el descenso de la
sobrepoblaciéon penitenciaria.

Adicionalmente, se presentan beneficios econémicos medi-
bles: disminucion de costos de encarcelamiento, de procesos ju-

13 El material de este apartado se incorpord a la presente ponencia, por
ser una sintesis bien elaborada del contenido del Boletin de los Tribunales para el
Tratamiento de las Adicciones en México, afio 1, nam. 1, octubre de 2014, Gobierno
del Estado de Chihuahua, Conadic y Segob.
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diciales, de tratamientos médicos, etcétera. Se considera que por
cada délar de impuestos.

En esencia, los TTA son tribunales ordinarios que en el es-
quema de la suspension del proceso a prueba también denomi-
nado “suspension condicional del proceso”, resuelven casos de
primodelincuentes que abusan o dependen de sustancias psicoac-
tivas, y a causa de ello han cometido un delito menor, y disponen
que tales sujetos reciban un tratamiento integral en adicciones
y que atienda las conductas delictivas.

Es importante enfatizar que dicho tratamiento, si bien es for-
malmente impuesto por un juez, debe ser aceptado voluntaria-
mente por el imputado.

El programa de los tribunales para el tratamiento de adiccio-
nes (en lo sucesivo TTA) surgi6é con base en el modelo de “Cor-
tes de Drogas” de los Estados Unidos, creadas en Florida hace
veinticinco anos.

Hoy dia, en México se esta realizando una adaptaciéon ade-
cuada al sistema jurisdiccional de justicia alternativa de este me-
canismo de justicia alternativa para que sea acorde con las ne-
cesidades y los recursos de nuestro pais y, en especifico, de las
entidades federativas donde se implementara, como es el caso del
estado de Chihuahua.

En esencia, los TTA son tribunales ordinarios que estan ba-
sados en el esquema legal de la suspension del proceso denomi-
nada también “suspensiéon condicional del proceso”.

Se resuelven casos de primodelincuentes que abusan o de-
penden de sustancias psicoativas, y a causa de ello han come-
tido un delito menor, y disponen que tales sujetos reciban un
tratamiento integral en adicciones y que atienda las conductas
delictivas. Es importante enfatizar que dicho tratamiento, si bien
es formalmente impuesto por un juez, debe ser aceptado volun-
tariamente por el imputado.

Se guarda el equilibrio entre los protagonistas del conflicto
penal, mediante el tratamiento con supervision judicial enfocado
a la rehabilitaciéon y a la reinsercion social del participante y a la
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satisfaccién de los intereses de la victima, entre ellos la repara-
ci6n del dato.

Se otorgan servicios de tratamiento integral, individualizado
e interdisciplinario, con énfasis en el consumo problematico de
sustancias psicoactivas, orientados a la identificacion de factores
y la solucién de problemas que se asocian a la comision de delitos
menores.

Uno de los objetivos que justifican la implementacion del
TTA es la reinsercion social del participante, la cual implica, ne-
cesariamente, lograr que el individuo desista de cometer con-
ductas delictivas y que tenga acceso a un empleo, capacitacion,
nivelacion escolar, actividades deportivas y culturales, y apoyo
terapéutico para optimizar sus relaciones personales.

Los TTA permiten atender al individuo de forma integral
con objeto de reducir la reincidencia delictiva y disminuir el con-
sumo problematico de drogas.

Es importante mencionar que debido a la condicién legal de
los sujetos que pudieran ingresar a los T'TA en México, el impac-
to a corto plazo no esta dirigido a reducir la poblaciéon peniten-
ciaria, pues, como se ha aludido, aquéllos ya cuentan con salidas
alternas al juicio, como la suspension del proceso a prueba; sin
embargo, los TTA estan enfocados a reducir en un primer mo-
mento la reincidencia delictiva a través de acciones que favorez-
can el bienestar fisico y mental de los participantes, asi como la
reinsercion social, siempre y cuando se sometan a supervision y
vigilancia, de acuerdo con un proceso de evaluacién y tratamien-
to integral.

La implementacion de los TTA se lleva a cabo de manera
gradual en las diferentes entidades federativas con la asesoria téc-
nica y el apoyo de la Secretaria de Gobernacion, la Comisién Na-
cional contra las Adicciones y la cooperacion de la Comision In-
teramericana contra el Abuso de Drogas, de la Organizacién de
Estados Americanos. Los estados en donde funcionan los TTA
son Nuevo Leoén, estado de México, Morelos y Chihuahua, en
orden de fechas de su establecimiento.
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Se dirigen:

— Alos que tengan problemas de abuso o dependencia de
sustancias ilegales o alcohol, y a causa de ellos hayan co-
metido un delito menor tal como la violencia familiar,
lesiones leves y otros. Relacién causal que incluye no
unicamente que, al cometer el ilicito, estuvieran bajo el
influjo de sustancias como las enunciadas, sino también
en sindrome de abstinencia o con alteraciones en la con-
ducta o con emociones provocadas por los mencionados
problemas de consumo.

— A primodelincuentes, es decir, personas que carezcan de
antecedentes delictivos, y que, tras violar normas de con-
ducta social o agredir a terceros, no tengan un patréon
repetitivo de conductas delictivas con ausencia o falta de
percepcion de culpa (lo cual es caracteristico de la perso-
nalidad antisocial).

— A quienes pudieran beneficiarse del modelo de atenciéon
sanitaria que brindan los servicios de salud que operan
en los TTA; servicios que pueden variar dependiendo
de cada entidad. Lo anterior, con apoyo en la evidencia
cientifica que demuestre la efectividad de las acciones
sanitarias en las personas que sean candidatas a recibir
atencion.
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VICTIMA Y SISTEMA PENAL

Julio B. MAIER*

SUMARIO: 1. 4 modo de introduccion. 11. Algo de historia.
III. Una vision sociopolitica del tema. INV. A manera de con-
clusion.

1. A MODO DE INTRODUCCION

Nosotros, quienes ya contamos los afios hacia atras, miramos fre-
cuentemente al mundo desde una perspectiva de sentido diferente
a aquella que nos guiaba cuando éramos jévenes. No lo miramos
al revés o “patas para arriba”, como alguien podria suponer, sino
que lo observamos como sentados en los asientos de un tren, en
aquellos que miran hacia el furgén de cola en lugar de mirar hacia
la maquina que conduce la procesion de vagones. De vez en cuan-
do, quiza muy de vez en cuando, nos asomamos al trascurrir del
presente por la ventanilla lateral, vision que es superada rapida-
mente por la marcha del convoy. Menos frecuente atn es el hecho
de que intentemos cambiar de asiento para mirar hacia adelante.
Y cuando intentamos esta Gltima vision, dirigida hacia el futuro,
la practicamos como verdaderos espias o, mejor dicho, espiones,
procurando observar el panorama por el ojo de la cerradura y
abarcar tanto panorama como es posible observar por un agujero
pequeno. Claro es, sin embargo, que, en ocasiones, también las

* Investigador y profesor en la Universidad de Buenos Aires, Argentina.
Impulsor del sistema acusatorio en América Latina.
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menos frecuentes, la maquina que presta su energia para que el
tren circule estan ubicadas atras y no adelante.

Preocupados por la pérdida de nuestras habilidades tanto fi-
sicas como intelectuales, por nuestro andar cancino y en ocasio-
nes doloroso, por el deterioro irreversible de nuestro funciona-
miento organico, a veces tan complejo que porta nombre de una
enfermedad fisica o psiquica, en fin, por la desaparicién paulati-
na de nuestras costumbres, de nuestra poesia, de nuestra musica,
reemplazadas por otras costumbres, otra poesia y otra musica
que emerge con vigor e impiadosamente a nuestro alrededor, in-
cluso por la desaparicion personal de nuestros iconos y nuestros
compaiieros de generacion, todos reemplazados por otra cultura
y otras personas, solemos orientar nuestra vision hacia la con-
version de nuestras experiencias en leyendas y dedicar nuestra
accion hacia cierto conservadurismo innato.

Los otros, la mayoria, por cierto, desborda caritativamente
su homenaje hacia nosotros, actitud que con razoén, sin embargo,
no llega al nivel de imitarnos y nos ayuda a vivir y a morir en la
complejidad que constituye nuestro mundo y nuestra cultura co-
munes, nos empujan hacia adelante tanto como pueden.

Aun cuando sea dificil de explicar y, mas atn, de imaginar
y creer, ésta es la plataforma, el atalaya, desde la cual encaré y
luego experimenté mi participacion en las Jornadas sobre el jui-
cio penal oral en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, en México, que versaron, basicamente conforme a sus
exposiciones, sobre el papel y posicion de la victima en el sistema
de enjuiciamiento penal.

II. ALGO DE HISTORIA

Creo que fui testigo presencial y, por momentos, parcialmente
protagonista de aquello que dio en llamarse “reforma del siste-
ma de justicia penal en la América hispanica”. Naci en el mismo
ano y en el mismo lugar de su origen remoto, en la ciudad de
Cérdoba (Argentina) de 1939, aunque, por supuesto, no cai en
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la cuenta de ello hasta el periodo de mis estudios universitarios
en la Facultad de Derecho de su Universidad, antes bien, hasta
los ultimos aflos de mi carrera académica de grado (1960). Creo
que este origen, con sus mas y sus menos, tuvo nombres directos
tanto desde el dngulo de observacién institucional como desde el
personal: el Codigo procesal penal de Cordoba 1939 y Alfredo
Vélez Mariconde, su mentor e instructor. Al CPP de Cérdoba de
esa época lo siguieron, casi inmediatamente, un ramillete limita-
do de provincias argentinas y una indiscutible expansion cultural
y académica por los paises de Hispanoamérica, al punto de que
este movimiento culmina en el primer Coédigo de la Reptblica
de Costa Rica, que incorpor6 no sélo el juicio penal oral, sino
que, ademas, transformd totalmente la organizacion de la justicia
penal en ese pais. Yo, que no soy historiador, puedo dar fe de ese
logro cultural con una anécdota que existi6 en la realidad y que,
por razones de limite, reduciré a dos personajes: un mexicano y
yo, para evitar un relato complejo, relato que, sin embargo, po-
dria ampliar a varios protagonistas mas de origen iberoamericano.
Inmediatamente después de culminar mi periplo académico de
grado, tuve la suerte de poder estudiar derecho penal, procesal
penal y filosofia del derecho en la Universidad de Munich (Re-
publica Federal de Alemania, 1964-1965), materias que, en par-
ticular las dos primeras, conforman una unidad académica en las
universidades de ese pais. En lo referente al DPP, para simplificar,
mi inserciéon en ese mundo de conocimientos fue casi inmediata,
gracias a las ensenanzas y a la cultura juridica que sobre el parti-
cular habia recibido como estudiante en la Universidad Nacional
de Cordoba. Recuerdo atn a un conmiliton mexicano y a sus pe-
nurias para entender el sistema judicial aleman, al punto de que,
sin tener nuestras conversaciones el caracter de clases mias, debi
explicarle en términos sencillos el sistema de enjuiciamiento del
que yo provenia, muy similar al aleman de esa época —un analisis
comparativo en La Odenanza procesal penal alemana..., Buenos Aires,
Depalma, 1972 y ss.—, con el mismo origen histérico del codigo
cordobés. Incluso, segiin recuerdo, todo termind con una visita al
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Palacio de Justicia de Munich (Rarlplatz) para presenciar un juicio
penal oral. Me viene también a la memoria como me “pagaba”
las “lecciones” mi conmiliton, pues, pacientemente, me explicaba
la Revolucion mexicana, sus pasos y sus héroes, dado que el deba-
te politico —en algunos casos lamentablemente— era tema diario
de los encuentros latinoamericanos. Hoy estoy seguro de que esa
anécdota no hubiera ocurrido, al menos en los términos en los que
yo la cuento: un licenciado en derecho mexicano no necesitaria
ese auxilio, y yo deberia recurrir al escaso ingenio que tengo para
“pagarle” sus lecciones de historia mexicana. En ello, quiza, pue-
da ver un observador atento y sutil uno de los logros del proceso
reformista en la materia.

Las palabras, los significados, también tienen su valor y son
parte de nuestra realidad. En ocasiones ellas y ellos, con el tiempo,
logran avanzar a realidades empiricas mas tangibles. El Proyec-
to GPP Nacion 1986-1989, reformista argentino que yo presidi,
fracas6 legislativamente, por multiples razones, entre las cuales se
destaca la entrega anticipada del poder politico por el presiden-
te, Raul Alfonsin, y, sin embargo, provoc6 académicamente todo
un nuevo vocabulario para referirnos al DPP, con desplazamien-
to del historico, establecié un nuevo programa académico para
enseflar y discutir el DPP, aclar6 el panorama para el ingreso
legislativo inmediato del juicio oral en el sistema judicial federal
argentino (1993) y pergen6 casi a la letra el CPP modelo para
Iberoamérica, modelo con el que comenzé en Guatemala la lla-
mada “reforma latinoamericana de la administraciéon de justicia
penal”, manifiesto valorado hasta hoy en la reforma mexicana.
El fija, después de mucho tiempo, el comienzo (1990) de la nueva
oleada reformista en la region.

No es mi proposito resenar el estado de la reforma proce-
sal penal en Hispanoamérica; no tendria sentido, porque estoy
apartado de ella y ya no sostengo el mismo modelo (mi Dpp, t.
IV, addenda, aclara cual es hoy, a mi juicio, el modelo correcto a
seguir), pero casi todos los paises hispanoamericanos, unos mas,
otros menos, han sido influidos por aquel modelo, no sélo acadé-
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micamente, sino, antes bien, legislativamente, y han introducido
una manera nueva de administrar justicia penal.

III. UNA VISION SOCIOPOLITICA DEL TEMA

Escuché en las Jornadas con atencion al profesor Luis Pasara, a
quien no conocia, pero lo sabia autor del reciente libro: Una reforma
imposible. La justicia latinoamericana en el banquillo, México, UNAM,
2015, que, confieso, todavia no he podido leer atentamente. El
presentd una version sociologica de la reforma, midiendo ciertos
aspectos basicos de ella y comparandolo con los niimeros estadis-
ticos anteriores, con el sistema antiguo. Es conocida su opinién
pesimista que, para decirlo en sintesis y vulgarmente —de otra
manera yo no lo podria decir—, expresa que la reforma del enjui-
ciamiento penal no se traduce en mayores cambios en el mundo
real. Lejos estoy de discutir con ¢l este resultado, de debatir acerca
de estadisticas, en primer lugar porque no conozco otras cifras vy,
principalmente, porque mi profesion es la de jurista, no soy so-
ci6logo ni criminélogo, ambitos en los que me muevo como un
hechicero en medicina. Todo lo contrario, confio y creo que él
tiene razon en lo principal: la reforma no ha logrado, y probable-
mente no logre en un futuro inmediato, modificar el mundo real
de modo que ella aparezca como una verdadera revolucion. Para
este aserto bastan las cifras de los llamados “presos sin condena”
que expone este continente y que gobiernan nuestros paises. A esa
revolucion, con resultados palpables en la administracion de justi-
cia, solo se llegara, a mi juicio, si varia la diferencia real existente
entre las personas que habitan estos suelos —cambio que no de-
pende en gran medida del orden juridico—, si nos aproximamos
bastante mas al ideal de la igualdad entre ellos, presupuesto inequi-
voco de la fratermidad y de la libertad. Con otra expresion: el ideal
ilustrado de lbertad, igualdad y fraternidad, como valores socialmente
imprescindibles del mismo nivel, sélo es posible en un mundo de
iguales reales o proximos a ese ideal. De tal manera, la igualdad no
se transforma en un ideal de mayor nivel que sus compafieros de
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lema, pero constituye un presupuesto de ellos; cuanto mas igual-
dad, mayores posibilidades de reforma penal.

Y, sin embargo, la opiniéon del socidlogo nombrado no acier-
ta del todo con su pesimismo. Por fuera de su acierto, que no
discuto, él debe aceptar que nosotros somos juristas; esto es, pro-
fesionales del derecho, y, por tanto, no sabemos o no tenemos
entrenamiento para otra cosa que para cambiar las leyes; esto es,
decir en reglas juridicas aquello que manda una cultura deter-
minada, en este caso, la que ha dado en llamarse Estado social
y democratico de derecho, que lleva en su bandera al juicio oral y
piblico, al lamado modelo acusatorio, como uno de sus pilares fun-
damentales. No era posible proseguir con la cultura de la Inquisi-
ci6n, heredada de los conquistadores, cuando ni siquiera ellos la
mantienen en su organizacion politica actual. Otra cultura debia
irrumpir en la administracion de justicia penal, que esta lejos de
atacar y transformar todos los problemas de nuestras sociedades
y los suyos propios, pero que significa una actualizacién de nues-
tros procederes, al menos desde el punto de vista juridico, presto
ahora para recibir, quiza, mejoras y reformas, cuando no revolu-
clonarias, en otros ambitos relativos a la organizacion social. Con
ejemplos: en nuestros paises todavia se construyen chozas de ado-
be, pero nuestros arquitectos no ignoran el uso en la construcciéon
de los ladrillos modernos o de materiales mas sofisticados atn;
es correcto afirmar que muchos latinoamericanos no tienen ac-
ceso a la salud moderna, pero ridiculo pretender que nuestros
médicos estudien y practiquen métodos de hechiceria o ignoren
la revolucion de la penicilina. Aunque parezca mentira, eso es lo
que pasaba y ain pasa, parcialmente, en nuestras facultades de
derecho, segiin antes lo apunto.

Pero el nivel de acierto del sociblogo se mide en un tema que
no hemos comprendido ni abarcado en la reforma, la organizacion
Judicial. De ella, en primer lugar, no se habla ni se discute seria-
mente. Todas mis intervenciones, tanto en la Republica Argenti-
na (1986) como en Guatemala (1990), como posteriormente en
Costa Rica y tantas conferencias académicas mias han puesto
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el dedo en esta llaga, que se ha constituido, casi siempre, en el
limite que conduce a las reformas del enjuiciamiento penal al
lugar que, con acierto, nos marca el profesor Pasara. Si excep-
tuamos de esta imputacion a Costa Rica, y quizas a Chile, al me-
nos parcialmente, el resultado es penoso. Desde Cordoba (1939),
incluida la reforma del enjuiciamiento no provoca un cambio
radical de la organizacion judicial antigua, al punto de que los
parlamentos nunca quisieron aprobar las leyes de organizacién
judicial que proponiamos, sin cuya sancion la reforma se tornaba
ilusoria, como determina el soci6logo nombrado. Sin animo de
incursionar aqui en el debate, lo escaso que yo he podido apre-
ciar de México corre por el mismo camino que, desarrollado sin-
téticamente, a mi juicio, pasa por la horizontalizacion de la organi-
zacion judicial en reemplazo del sistema actual gobernado, como
la Inquisicién, por el principio de la organizacion vertical. Es facil
intuir las razones de este fracaso: la corporacion juridica, inclu-
yendo alli a abogados, jueces y funcionarios judiciales, se resiste
a esta transformacion basica, porque entroniza a un modelo que
conduciria también a un cambio profesional; ello sucede actual-
mente en mi pais de manera expresa y muy facil de observar para
quien quiera estudiar ese fendmeno o asomarse a €l.

I. No me propongo, en principio, repetir todo aquello que
desde los noventa, aproximadamente, se ha escrito acerca de la
victima y del sistema penal, menos aun repetir aquello que con-
duce a reconocer derechos de la victima en el sistema de perse-
cucion penal. Antes bien, me propongo examinar las novedades
que propone la jurisprudencia penal, creadora del papel que de-
sarrolla hoy la victima en el proceso penal. Quiero recordar, pre-
viamente, casi como confesion de culpabilidad, como atribuciéon
de mea culpa, que yo fui el iniciador en nuestro pais de la corriente
que condujo al ofendido por un hecho punible y a sus sustitutos
ocasionales a ganar terreno en la persecucion penal, al punto de
culminar en un punitivismo extremo, no s6lo mediante un articu-
lo (“La victima y el sistema penal”,...), que por esos afios preten-
di6 corregir el papel de la victima en el proceso penal, limitado
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a la acciéon reparatoria segin los llamados “codigos modernos™
(CGordoba, 1939, y los que lo siguieron), sino, incluso, mediante
el libro con el mismo nombre arriba citado, que compaginé, en el
cual pretendi instruir al derecho procesal penal de nuestro pais
con los mejores desarrollos que en esos momentos constituian
una moda en el derecho continental europeo, sobre todo en el
derecho aleman. Varios afios mas tarde, eso me fue recordado
e imputado, en forma critica, precisamente, por un profesor de
derecho penal amigo, en Corrientes, con motivo de su exposicion
—critica, como dije— del derecho penal de nuestros dias.

II. Me parece que, para exponer el tema en su visién actual,
nada mejor, desde el punto de vista didactico, que la metafora
del caballo y sus jinetes, que escuché en una reuniéon casi infor-
mal, convocada para estudiar el tema: una metafora sin par. Ella
consta de un caballo, cuyo nombre es persecucidn penal, cuyo jinete,
conductor principal, se llama fiscalia, y cuya “china” en ancas se
denomina victima, u ofendido por el delito, como descripcién mas
genérica, pero no exhaustiva. En efecto, como se dijo, la persecu-
cidn penal es un caballo que, entre nosotros, dirige hacia su desti-
no un jinete principal en los delitos de accion publica, la fiscalia.
Ello es absolutamente cierto conforme al texto del articulo 71 del
CP, y ésa es también la razon por la cual toda persecucion penal
importa la necesidad de organizar un departamento estatal —se
lo llame como se lo llame, entre nosotros Ministerio Pablico Fis-
cal—, oficio que, en nuestro pais, sigue el ejemplo del derecho
continental europeo. Empero, ademas, existe otro interesado en
cabalgar en conjunto con la fiscalia; es el caso el ofendido por
el delito, la victima —o, en algunos casos, su sustituto—, al que
algunos reglamentos le permiten subirse al caballo de la perse-
cucion penal puablica para ser llevado en ancas, como monta la
“china” de un gaucho cualquiera. El problema se manifiesta en
toda su extensiéon cuando el jinete principal decide no cabalgar
mas, cuando el gaucho se baja del caballo; y ello puede suceder
en diferentes momentos del procedimiento: al comienzo, cuan-
do la fiscalia no tolera la notitia criminis; durante la investigacion
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preparatoria, cuando la fiscalia requiere del juez el archivo de
la causa y el sobreseimiento del imputado, si existe una persona
individualizada a quien se le atribuye el delito de accién publica
que constituye su objeto; al culminar ese primer periodo proce-
sal con el mismo requerimiento, porque la fiscalia entiende que
no debe acusar; o incluso durante el debate cuando, al finalizar,
cuando la fiscalia, a mérito de ese debate, requiere la absolucion.
Es claro que cuando el jinete —la fiscalia— desciende del caba-
llo, no le ofrece las riendas a quien lo acompana y, por tanto, la
china queda en ancas de “Persecucion penal”, pero el caballo
carece de conduccion.

El problema consiste en conocer si la “china” debe bajarse
del caballo, cuando su gaucho no prosigue; esto es, al descender
el jinete principal, o puede montarlo y proseguir la marcha en
busca de una decision judicial que dé satisfaccion a su pretension,
como, segin la opinidon que estimo tuvo el autor de la metafora vy,
casl seguro, algunos otros que sostuvieron esa posicion —la ma-
yoria de los asistentes, a mi juicio—, resultaria justo en virtud de
reglas generales y basicas sobre el acceso a la justicia, contenidas
incluso en las convenciones regional y universal sobre derechos
humanos.! Para mi, todo lo dicho revela una imaginacién y una
capacidad didactica fuera de todo calculo y un acierto basico,
pero, mal que le pese a los sostenedores de la metafora, todavia
falta decidir si puede tomar las riendas la “china” inmediata-
mente, sin gaucho que la acompaie, para conducir a “Persecu-
cién penal” hasta su objetivo final, la sentencia penal posterior
al debate, y no cualquier sentencia, sino una de condena penal.
Presumo que los imaginativos sostenedores de metafora tan va-
liosa opinan que si, pues incluso se ejemplificé de la mano de
la queja —recurso— contra la sentencia final que no acogié su
pretension condenatoria. Esta suposicidon provocod mi interven-
ci6n final para intentar vanamente aclarar el tema, ya que yo,
seguramente mas conservador que los imaginativos creadores de
la metafora, pretendia que la “china”, si era “justo” el descenso

' CADH, articulo 8o., ntim. 1; PIDCyP, articulo 14, ntim. 1.
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del jinete principal —esto es, si un tribunal consideraba injusta
la prosecucion de la persecucion penal—, no siguiera adelante,
sino que acompafara a su gaucho; ello veda el camino a la alti-
ma estacion por una decision del tedrico “sefior” de ese camino
—el tribunal—, todo para ahorrarle esfuerzo al caballo y evi-
tar el congestionamiento del camino —ciertamente estrecho—
del procedimiento penal con relacién al nimero de caballos que
pretenden transitarlo. Lamentablemente, como ocurri6 en otras
ocasiones, alguien se sinti6 molesto por mi intervencion, que no
pretendia ser critica, sino excitar su aclaracion, pues partia de
una mera suposiciéon de mi parte, que precisaba de una afirma-
cion final para fijar posiciéon. Como nadie de los adeptos a la me-
tafora quiso aclarar el caso, ¢l no merecié aclaracion, lo hice yo.

De este ejemplo tan didactico extraigo como ensenanza que
es correcto afirmar el derecho de cualquier persona a que, si acu-
de ante un oficio judicial, éste trate su pretension y la conteste
positiva o negativamente. También el querellante, o particular
damnificado, en términos de la provincia de Buenos Aires, tiene
ese derecho, pero el derecho no involucra uno mas amplio al de-
sarrollo de todo un procedimiento penal sin que los jueces com-
petentes para determinadas decisiones puedan, conforme a la
ley, responder a su peticiéon negativamente, vedandole conducir
a “Persecucion penal” hasta la estacion final. No me parece que
exista ninguna prescripcién constitucional que vede explicarle a
quien querella, que el hecho descrito no es punible, segun los ele-
mentos que integran esa descripcion verificados por el tribunal,
con lo cual el procedimiento penal carece de uno de los presu-
puestos para su apertura, y que, por ello, no se abrira la via judi-
cial del procedimiento penal. Lo mismo ocurriria en el procedi-
miento de derecho privado —civil y comercial— si la demanda
pretende un objeto prohibido, como, por ejemplo, contraer un
segundo o tercer matrimonio a quien ya estd casado, no se ha
divorciado y su esposa ain vive, aunque la pretensién estuviera
fundada en costumbres distintas a las de nuestro Codigo Civil,
respetables ellas como se respetan las distintas religiones en un
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ambito de libertad. Asi como hay acciones prohibidas —reclamar
el divorcio vincular cuando no estaba permitido— en el sentido
de que no pueden ser objeto de una actuacion judicial, asi tam-
bién existen pretensiones penales injustas y no admitidas, como
las fundadas en hechos que no son punibles por alguna razon.
Tampoco existe prescripcion constitucional alguna que le impida
al tribunal competente para la apertura del juicio rechazar esa
peticién —acusacién— porque no resulta seria, suficientemente
fundada, acusacion que, como acto procesal, es absolutamente
necesario para seguir transitando con “Persecucion penal” el ca-
mino del procedimiento judicial y claramente sometida a ciertas
condiciones, que incluso abarcan la seriedad en la fundamenta-
cién. Y, por supuesto, no resulta inicuo el hecho de que la senten-
cia final, a contrario de aquello pretendido por el particular dam-
nificado o el querellante, la condena, culmine el debate con una
absolucion pronunciada por sus jueces o con una condena mas
benigna que la pretendida por los acusadores, sean éstos publicos
o privados. En estas decisiones, previstas por la ley para la opor-
tunidad correspondiente, anida la contestaciéon al ejercicio del
derecho de acudir ante los tribunales del que es portador toda
persona humana (capacidad de derecho). En definitiva, cabe re-
cordar que, como lo dice un aforismo conocido, al derecho de
pedir, el poder de decidir. Nadie tiene derecho a eliminar estos
controles periddicos que establece la ley procesal penal con varias
finalidades, entre ellas evitar que innecesariamente progresen y
lleguen a juicio asuntos poco serios, o de los que, de antemano,
puede predicarse que no conduciran a una sentencia condenato-
ria y a una pena.

III. El problema que tratamos siempre se ha presentado entre
nosotros de modo unilateral: la fiscalia, perezosa e inttil, como
todo organismo burocratico, responsable de la impunidad —o, al
menos, de la falta o falla de una persecucion penal efectiva—, y
el ofendido, adalid justiciero, que suple su inactividad. La presen-
tacion del problema entre nosotros corre a contramano de una
cuestion idéntica en el derecho comparado, s6lo que dada vuelta,
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al revés, y esa contraposicion constituye la primera paradoja del
problema. En Inglaterra, por ejemplo —vy calculo que para todo
el derecho anglosajon—, el verdadero problema para el 6rgano
estatal de la persecucion penal —en verdad, genéricamente, la
policia—?2 consiste en lograr el concurso de la victima para expo-
ner la lesién de su derecho en el debate ante el jurado. La policia,
6rgano estatal que conduce regularmente la persecucion penal
en Inglaterra, no abriria un juicio ante el jurado si no obtiene
anticipadamente el concurso de la victima; si el ofendido no de-
sea comparecer, sobre todo en el juicio, para apoyar a la perse-
cucion penal —por razones que no cabe definir ni criticar—, es
seguro que cllo determina el final de la persecucion penal. He alli
la primera paradoja: nosotros, preocupados por la holgazaneria
del fiscal, que pretendemos curar con la actuacion de la victima;
ellos, preocupados por la falta de apoyo de la victima a la perse-
cucién penal, que, ante el tradicional sistema de acusacién perso-
nal, privada, pretenden curar con un 6rgano publico que auxilie
al acusador particular, con la policia o, mas recientemente, con
una suerte de fiscalia para ciertos delitos “demasiado puablicos”.?

IV. Yo mismo crei, originariamente, como otros, que la par-
ticipacion de la victima se justificaba no tanto por su derecho a
obtener satisfaccion a pretension alguna fundada en un derecho
propio, sino, antes bien, como método para desperezar la mo-
dorra burocratica del oficio estatal encargado de la persecucion
penal publica, en cuyo poder se hallaba la importante tarea es-
tatal de descubrir la verdad y perseguir penalmente, en su caso.
Alguien me hizo notar, no hace mucho tiempo, en un homena-
je a un amigo comun, que ése fue mi error, que el libro sobre
Los delitos y sus victimas* o, mejor dicho, con comienzo en ¢l, ha-

2 Bovino, Alberto, “La persecucién penal ptblica en el derecho anglosa-

jon”, Penay Estado [Ministerio Publico], Buenos Aires, 1997, afo 2, ntm. 2, pp.
35y ss.

3 Crowne Prosecution Service, abreviado CPS (Servicio de Persecucién
Publica de la Corona), dirigido por el Director of Public Prosecution (director
de la persecucién publica).

4 Buenos Aires, Ad-Hoc, 1992.
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bia desencadenado una tendencia politico-criminal con final de
neopunitivismo. 'Tengo que aceptar mi error politico, pues nunca
imaginé tamano desarrollo; pero quiero recordar que, conforme
al sistema —segn veremos mas adelante—, yo siempre pensé
a la participacion del ofendido como accesoria a la pretension
estatal (CP, 71), y mas atn cuando intenté darle importancia
basica, por aquello de que los bienes juridicos tienen portadores
de carne y hueso, con ciertos derechos sobre ellos, casi siempre
disponibles para el portador, s6lo crei auxiliar al autor, para que
no sufriera el sistema penal mas alla de lo razonable y para po-
der reemplazar la pena por otro tipo de soluciones. Hoy en dia
la tendencia parece ser la contraria: el autor debe sufrir el sistema
penal y su consecuencia, aunque ellos resulten, en el caso, irra-
zonables como reaccién (estatal o privada). Para ello, definir a
la victima como sustituto procesal, que suple la inactividad de la
fiscalia y conduce al inculpado a juicio y condena, cuando el titu-
lar de la accién “abandona” la persecucion penal —antes bien,
la ejerce, pero en favor del acusado—, es la meta de esta autono-
mia, declarada para punir en casos en los que el jinete principal se
“baja del caballo”.’ Por lo contrario, la intervencion del ofendido
no representa mas a una rueda de auxilio para el inculpado.6
Esta advertencia y este arrepentimiento politico nos conducira
como de la mano a la segunda paradoja.

V. Todos los fallos de esta tendencia conocidos, internacio-
nales o nacionales, de nuestra Corte Suprema o de tribunales
locales, provinciales o nacionales, hacen pie en los derechos hu-
manos, antes bien, en las convenciones Universal y regionales

5> CCC, ntm. 21.229, “Storchi, Fernando s/ homicidio culposo” — Inter-
loc. 5/116, res. 8/3/2004; CSJN, “Santillan, Francisco Agustin, s/ recurso de
casacion” — S. 1009. XXXII; Sala I, nim. 29.787, “Mena, Pablo Jorge y otro
s/ consulta 348 CPPN” — Interloc. 30/164, res. 19/10/2006, con resumen de
consecuencias normativas; recientemente, en contra, Sala VII, nam. 31.985,
“Scandroglio, Lidia D. s/ falsedad ideolégica™ — Inst. 3/110, resuelta el 24 de
mayo de 2007.

6 Vitale, Gustavo L., Suspensién del proceso penal a prueba, Buenos Aires, Edi-
torial del Puerto, 1996, § 3, pp. 13 y ss., y cap. III, pp. 41 y ss.
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sobre derechos humanos’ y se aferran a ellas para concluir, en
favor de la victima y en contra del imputado, en persecuciones
penales obligatorias hasta su final, por inconsistentes que ellas
sean material o temporalmente, y, peor atn, a pesar de la anu-
lacion de ciertas reglas de principio del sistema penal, tradicio-
nalmente concebidas en beneficio del imputado y reconocidas
en esas mismas convenciones, como el derecho a la duracién ra-
zonable de la persecucion penal, para acudir a un ejemplo. Asi,
los derechos humanos de la victima interferirian con los relativos
al imputado —habrian sido concebidos, perdéonenme el 1éxico,
“per jodere” al imputado y a sus derechos, segin una sentencia
vulgar, pero de increible fuerza de definicion—, de modo tal que
su pretension punitiva debe ser atendida siempre, aun cuando la
ley la categorice como publica y el Estado no la asuma como ra-
zonable. Uno puede comprender que en casos de violaciones sis-
tematicas y extendidas (a gran escala) —tanto en el tiempo como
respecto de las personas— de derechos humanos basicos, como la
vida y la integridad fisica, por hechos atroces, repetidos sistema-
ticamente e indiscutiblemente gravisimos, de gran poder ofensi-
vo, cometidos por funcionarios estatales en cumplimiento de un
mandato, se enjuicie una ley de autoamnistia y se predique de
ella, como excepcion, que soélo intenta cubrir crimenes imper-
donables de los funcionarios estatales que el Estado que los unge
procede a perdonar, para no aplicarla en la ocasion (caso Barrios
Altos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos), pero
hallar fuera de toda medida la fundamentacién de ese resultado
en una suerte de “fundamentalismo penal”, “rasgo caracteristi-
co del neopunitivismo”,? que erige a la pena y a la persecucion
penal; esto es, al poder penal del Estado, en un absoluto, radicali-
zando su funcionamiento como Unica y necesaria soluciéon de un
conflicto (de ultima ratio a prima donna y a sola ratio de la politica

7 PIDCyP, articulos 20., nim. 3, y 14, ntim. 1; CADH, articulo 8o., nim. 1.
8 Pastor, “La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa
del despretigio actual de los derechos humanos”, Buenos Aires, NDP, 2005/A,

pp. 73y ss.

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258
VICTIMA Y SISTEMA PENAL 161

social), maxima expresion de una medicina —al fin hallada por
el hombre— que todo lo cura (como lo he dicho antes de ahora:
“sanalotodo de todo problema social”). Sélo esa fundamentaciéon
a favor de las victimas de aquellos hechos aberrantes, que pro-
metia un paraiso de derechos para ellas, ya sin posibilidades de
regresar de los sufrimientos a que habian sido sometidas, pudo
dar ocasién a la desmesura del caso “Bulacio”,? sucedido entre
nosotros. Alli, en ese caso Unico, individual, reconocido como
hecho imprudente, no doloso, se dejé sin efecto, en homenaje a
los mismos derechos de las victimas —en este caso familiares del
ofendido por el delito—, la institucion penal de la prescripcion,
al menos un plazo razonable de duracion de la persecucion pe-
nal de origen legislativo. De ello se puede deducir, para nuestro
apunte, que todas las defensas opuestas a la persecucion penal y
ala condena se tornan ilegitimas frente a los derechos de las vic-
timas. He alli la segunda paradoja: los derechos humanos, desde
antiguo concebidos en materia penal como freno y limite para la
persecucion penal estatal y como razon de ser de su existencia
legislativa, incluso universal, han involucionado hacia la despreo-
cupacion por ellos y frente a la medicina restaurativa de la pena,
gracias a una suerte de “mesianismo penal”!® de los organismos
internacionales y nacionales, cuya funcién es protegerlos, y de
las organizaciones no gubernamentales, cuyo objeto es su cus-
todia. Todo esto en homenaje a las victimas. A tal involucion
se la denomina bilateralidad:" las victimas poseerian, incluso, los
mismos derechos y garantias que el sospechoso, que el autor vy,
quiza, que el penado, a pesar de que las situaciones que ellas y
ellos atraviesan —por tanto, la adjudicacion de derechos y de
garantias a cada posicion—, de manera evidente, no son paran-

9 Ibidem.
10" Ibidem.
I Cafferata Nores, José 1., Proceso penal y derechos humanos. La influencia de la
normatia supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal
argentino, Buenos Aires, Editorial del Puerto, 2000, nam. 3, ¢, pp. 15 y ss., y

nams. 5y 6, pp. 43y ss.
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gonables (nulla poena sine lege praevia, estado de inocencia, in dubio
pro reo, nemo tenetur, etcétera), ni siquiera comparables. Para colmo
de males, la base legal de la fundamentacion de la famosa bilate-
ralidad solo esta constituida por una lectura ligera de los textos
de las reglas mencionadas, que, en el caso de jueces profesionales,
orilla el prevaricato. Invito a quienes estan preocupados por el
tema tratado a leerlas con cierta atencién: en unos casos el texto
solo quiere introducir remedios inmediatos para lesiones mani-
fiestas de rango constitucional —por ende, sencillas de observar
sin mayor acopio probatorio—, con el fin de restituir o reparar
el derecho basico afectado lo mas pronto posible, como el habeas
corpus y el amparo, y, en otros, el texto no dice mas que el derecho
de demandar ante los 6rganos judiciales aquellas pretensiones
que quien las invoca cree admisibles juridicamente, fundadas en
derechos que la ley le concede. De manera alguna existe una
suerte de derecho constitucional a la punicion, menos atn en cabeza
de la victima. Y este cambio de sistema, como si se hubiera dado
vuelta la media, constituye, segin se vera, la tercera paradoja.
VI. Si el derecho penal o, st se quiere, el poder punitivo es-
tatal, reposa en algin fin, extrafio a él, que lo justifique —unico
justificativo racional, pues no parte de ¢l mismo, sino de una va-
loracion social, extrafia a él-—, €l es el evitar la venganza parti-
cular, principalmente del ofendido. Histéricamente, el peculiar
sistema de solucion de conflictos de los germanos, una vez des-
aparecida la influencia principal y directa del Imperio y del de-
recho romano, consistia —para cualquier materia juridica de las
hoy escindidas, valida entonces para aquello que hoy seria dere-
cho privado y derecho penal— en enfrentar a ofensor y ofendido
que, si no se avenian contractualmente a vivir en paz, compro-
metiéndose reciprocamente en un contrato que fijaba las obliga-
ciones reciprocas (el hecho inicial constituia una pérdida de la paz),
reiian o combatian entre ellos de multiples maneras y formas
hasta llegar al combate fisico, para determinar un vencedor y un
vencido; esto es, quién conservaba la paz comunitaria y quién
la perdia. El sistema debid ingresar en un cono de sombras una
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vez que se acentu6 la desigualdad, el mayor poder de unos sobre
otros (hoy sucede algo parecido con el derecho privado y, por
ello, el derecho busca —el laboral como ejemplo— formas de
restablecer la igualdad para el litigio). Es por ello que los relatos
de la Inquisicién inicial en el continente europeo, con la crea-
ciéon del Estado-nacion (siglo XIII), no trasuntan otra cosa que
un halito de liberacion, liberacion de la injusticia y del poder de
quienes entonces lo ostentaban. Como siempre, los sistemas ima-
ginados y aplicados por el hombre para trascender hacia la paz
social acaban por desgastarse y mostrar sus hilachas.

¢Cuadl seria el remedio?: en primer lugar, transferir el poder
a una unica persona y legitimar ese poder en cabeza del monar-
ca, quien habia triunfado en su lucha contra el poder feudal, a
quien, por definicién, se creia justo y a quien ese poder —nace la
pena estatal en una organizacion social diferente a la anterior—
le servia como medio de conservar su soberania sobre todos los
subditos;'? en segundo lugar, variar el sentido de la aplicacién
del poder punitivo; esto es, construir el fin de la pena alrededor del
intento de evitar la guerra entre los stbditos, de impedir la ven-
ganzay conservar la paz del rey, la paz estatal, y, para ello, erigir a
la verdad —correspondencia con la realidad— en fuente y sin6-
nimo de toda justicia.'® Esa revolucion social, politica y juridica,
a la que desde el derecho penal llamamos Inquisiciéon, gobierna
todavia hoy el sentido del derecho penal. De alli la existencia del
texto claro de nuestro articulo 71 del CP. De alli que los particu-
lares, en especial el ofendido, cualquiera que sea su definicién, no
puedan gobernar a su gusto y paladar el poder penal del Estado
ni la pretension penal, que solo corresponde, como jinele principal,
al Estado, por intermedio del érgano estatal predispuesto por la

12 Crimen lesae majestatis; Baratta, “Viejas y nuevas estrategias en la legi-
timacion del derecho penal”, Poder y control, Barcelona, 1986, num. 0, pp. 77
Y ss.

13 Foucault, La verdad y las formas juridicas, México, Gedisa, 1988, Tercera
conferencia; ¢fr. la tension entre estas dos definiciones de “justicia” en la litera-
tura, por lectura de los circulos de tiza brechtianos.
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ley para ello. De alli que cuando ese jinete desciende del caballo
y desensilla, también baje el ofendido o su sustituto, y que sélo
obligandolo a subir de nuevo para retomar el camino de la per-
secucion penal pueda el ofendido acompanarlo en ese camino,
en ancas de ese caballo. Entonces, cuando la ley procesal penal
(CPP Nacién, articulo 348), ante la desaveniencia entre jinete
principal, que desensilla, y su acompafante, que desea ensillar
de nuevo para proseguir, regula un cierto método o mecanismo
para resolver el entuerto por un tribunal, no hace otra cosa que
conceder al ofendido una instancia ante la cual conducir su que-
ja. Se puede juzgar el remedio como politicamente deficiente y
proponer otro control distinto, pero mucho mas alla no se podra
ir. La ordenanza procesal penal alemana contiene un remedio
mas perfecto, pero basicamente similar: la denuncia para obligar
a la fiscalia a sostener la accién penal ptblica: en primer lugar,
la victima puede reclamar, por una suerte de recurso jerarquico,
valido para cualquier organismo de la administracién, la prose-
cucion de la persecucion penal y la promocion de la accion penal
publica por acusacidn, frente a los superiores del fiscal actuante,
y, en segundo lugar, la victima que ha denunciado el hecho po-
see un recurso jurisdiccional ante un tribunal especial, por in-
termedio del cual es posible obligar a la fiscalia a promover la
acci6én penal publica, una suerte de amparo contra la decisién de
la administracion, en este caso, del Ministerio Pablico organiza-
do verticalmente.

Con ello dejo también mi queja por la ligereza con que nues-
tros tribunales —también nosotros, los juristas argentinos— ma-
nejan/manejamos la palabra nconstitucionalidad, sobre todo en
boca de nuestros tribunales superiores, que, ademas, la declaran,
cual si fuera una epidemia que trascendera al futuro, fuera del
caso juzgado y para un objeto distinto al de construir la regla
aplicable a ¢l, todo ello a pesar de la geometria ejercida por los
seguidores acriticos de la CGSJN, para los cuales esa palabra tras-
ciende el caso, a semejanza de la ley —textual en algunos fallos
citados para esta ocasiéon y en algunos expositores—, quienes,

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258
VICTIMA Y SISTEMA PENAL 165

por ejemplo, aclaran que la inconstitucionalidad declarada por la
CSJN en el caso “Quiroga”, fuente original, con su antecedente,
“Santillan” (Fallos CSJN, 321 y 322, pp. 2021 y ss.) no se extien-
de a la desaveniencia entre acusador publico y particular. A la
luz de la experiencia juridica universal de sistemas similares, de
donde nuestro sistema penal fue extraido, todo este rubro parece
un desaguisado que s6lo comento a manera de ensayo.

Me pregunto: ;cuando habla nuestra Constitucion del quere-
llante y sus derechos?; ¢estipula ella, en verdad, algtn sistema pe-
nal?, y, en ese caso, ¢alguno en especial?; si asi lo hace, ¢con qué
nivel de detalle lo estipula como para poder afirmar que el siste-
ma de ejercicio de las acciones peca por defecto? Busco un texto
referido a este sujeto; por ende, no busco desarrollos linguisticos
rebuscados —en ¢l fondo infantiles y confusos— sobre sus dere-
chos, que los tiene, pero no por via de confundir el sistema que
la ley penal fija al establecer el sistema de ejercicio de las accio-
nes (CP, articulos 71 y ss.). Nuestro sistema penal es hijo del ori-
gen que antes establecimos y de los fines politico-sociales fijados
hace mas de setencientos afios. El s6lo constituye un remezon del
terremoto que significé su nacimiento revolucionario, remezon
ocurrido basicamente en los siglos XVIII y XIX, con el adveni-
miento de la Tlustracion, pues alli la ley penal, pese a conservar
y perfeccionar el sistema, paso a ser la carta magna del imputado
o, si se quiere, del delincuente, al regular todas las limitaciones
y fronteras que hoy conocemos para perseguir penalmente, para
punir y para ejecutar la sentencia judicial de condena. Nadie ha
sostenido, ni se va a animar a sostener en el futuro, que ese sis-
tema, cuyo nucleo es el jinete principal y su caballo (CP, articulo
71), sea lesivo de nuestra Constitucién y, menos aun, lesivo de
los pactos internacionales sobre derechos humanos. Me pregunto
nuevamente: jel CPP de Gordoba y sus subproductos provincia-
les o proyectos nacionales, que yo he criticado —politicamen-
te— por no dejar espacio para cierta participacion de la victima,
eran sistematicamente inconstitucionales, sin que ilustres juristas
se hayan dado cuenta en mas de medio siglo? Al menos nadie
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sostuvo tamana irracionalidad ni la sostendra para dar vuelta la
media, con objeto de que, una vez excluida la fiscalia, la perse-
cucion penal, por irracional que ella sea, no pueda ser detenida
antes del debate y la sentencia, si el ofendido insiste en ejercerla
con exclusion del Ministerio Pablico (autonomia predicada). Al
respecto, resulta posible pensar politicamente —de lege ferenda—
que una ley penal futura traslade la persecucion penal al ofendi-
do en ciertos supuestos especiales —como en el que se produce
cuando la ley autoriza a la fiscalia a prescindir, en ciertos casos y
bajo ciertas condiciones (oportunidad), de la persecucion penal ofi-
cial—, pero aun alli la pretension del ofendido insistente deberia
quedar sometida a todos los controles que la ley procesal penal
establece para evitar persecuciones penales injustas por irracio-
nales (por e¢jemplo, no se puede abrir el juicio sin tornar al menos
plausible la condena del autor), ya sea por debilidad de la misma
persecucion penal o por accion del imputado (excepciones).

He alli expuesta la tercera paradoja: un sistema penal esta-
blecido por ley que, en origen, se edific6 mediante la —como
acostumbra a decirse— expropiacion de derechos de reaccion con-
tra el injusto que, en el sistema precedente, pertenecian al ofendi-
do, se ve conducido, sin modificacién alguna en la ley penal que
regula el ejercicio de las acciones, tan solo por obra de la juris-
prudencia de los tribunales que aplican esa ley, al destino opuesto
contradictorio, mediante devolucion de derechos y de autonomia
persecutoria a la victima o a su sustituto procesal; va de suyo que
hablamos de los delitos que para los que la ley penal establece
la accion publica (CP, articulo 71). Esto equivale a decir que, sin
modificacién legal, la interpretacion judicial alterd el punto de
partida para arribar a otro destino. Algo mas intelectualmente:
el proposito antiguo del derecho penal de evitar el combate ofen-
sor-ofendido en la mayor medida posible, de impedir la venganza
privada, y, con ello, el uso de la fuerza y la violencia por parte de
los particulares en la mayor medida posible, razon de ser externa
de su existencia, es hoy rechazado por las modernas tendencias
acerca de los derechos de las victimas a la reaccién penal —lo
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que equivale a decir: derecho a la privacion de libertad y a la car-
cel para su oponente (me pregunto: stambién a su muerte?), fines
estos ultimos redimidos por los sostenedores de la autonomia en
cabeza de los ofendidos.

Me pregunto: jcomo se ve tamafia evoluciéon ya no desde el
punto de vista de la victima, sino, antes bien, desde el atalaya de
un observador objetivo, preocupado por el resultado material del
cambio paradojico? Desde ese puesto de observacion, la cosa en
principio no ha cambiado materialmente demasiado; a lo sumo
se ha agravado para el procesado, como en muchos otros ambitos
del derecho penal actual. Ahora ya no tiene un acusador a su fren-
te, sino, en el mejor de los casos, la posibilidad de dos acusadores
a quienes contestarles. Para resistir con éxito a la pretension de
ejercer el poder penal (me pregunto, ¢sigue siendo estatal?) ahora
debe vencer a ambos intereses, uno de los cuales —representado
por la fiscalia— continda limitado por el enrejado que trazan los
principios de objetividad, imparcialidad y lealtad para su actuacion
judicial, mientras que el otro resulta totalmente abierto y, por
ello, ilimitado. En efecto, la llamada victima puede perseguir, in-
cluso a inocentes, porque espera un beneficio, quiza econémico
en el mas racional de los casos, porque el procedimiento penal
proporciona un medio sencillo y econémico para él de obtener la
satisfaccion de un interés de derecho privado —por eso me pa-
rece admirable y risuefia la solucién que, como respuesta, esboza
el camarista doctor Hendler en Grosskotf—,'* porque es la tnica
forma de intentar olvidar o no olvidar el hecho o por cualquier
otro interés, aun cuando irrazonable. Asi también su animo de
persecucion finaliza cuando el interés que lo condujo a perseguir
penalmente resulta satisfecho o colmado, aun cuando él no coin-
cida con el fin propuesto por la ley penal; y de alli el problema de
la primera paradoja que hemos comentado, comun en el derecho
anglosajon.

VII. Me pregunto nuevamente: ;por qué desde esta atala-
ya, la escena penal no ha variado de sentido, pese al cambio, vy,

14+ Codigo Nacional Penal Econémico, sala A, 19/4/2007.
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por lo contrario, resulta en verdad mas gravosa en relaciéon con
la pena y con el procedimiento penal, para quien los soporta?
La respuesta es sencilla. Los autonomistas tienden una pequena
trampita: ellos denostan la mera respuesta oficial, no creen en el
“jinete principal” con su china en ancas, fiel a él, y asi le conce-
den a ella autonomia para querellar y acusar, y, aunque el jinete
haya claudicado le entregan las riendas del caballo de la perse-
cucién penal al querellante o particular damnificado. Sin embar-
go, ellos se cuidan de concebir al querellante como auténomo y
determinante cuando él decide no acudir al procedimiento penal
y a la pena para solucionar “su” caso, cuando ¢l decide no co-
menzar o no continuar por cualquier razén, y se baja del caballo.
En verdad, ellos se cuidan de entregarle todo el poder de decision
penal al acusador particular, segiin sucede en los enjuiciamientos
acusatorios verdaderos (por ejemplo, en el derecho anglosajon).
Tampoco nosotros debemos temer que asi suceda algtn dia, se-
gun avance esta cruzada y su desarrollo, porque nuestros parti-
darios de la autonomia son hipdcritas, representan un caso ver-
dadero de neopunitvismo o, si se quiere, con el garbo linguistico
de un autor espanol, de “fascinacién por la pena”, tal como lo
ejemplifica nuestro “juicio abreviado”, eufemismo que soélo in-
tenta esconder la desaparicion del juicio publico para sostener
una condena penal, pues no resulta valido para absolver.

Es por ello, precisamente, que el enorme tema acerca de si
el poder penal es disponible para alguien, en particular para la
victima u ofendido, que consideran reparado su dano delictivo,
se reduce a unos pocos delitos llamados de accidn privada, en con-
sonacia con el régimen de la acciéon penal fijado como excepcion
en el articulo 73 del CP, delitos en los cuales la persecucion penal
no comienza sin impulso del ofendido y la renuncia del ofendido
a su facultad de acciéon penal extingue la el derecho de perseguir
penalmente (véase articulo 59, inciso 4, del CP).

VIII. Es correcto afirmar que, conforme al articulo 71 del
CP, la fiscalia adquiere la categoria de jinete principal de nuestro
caballo y que ello desplaza al ofendido a un papel secundario.
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La ley procesal debe regular con claridad sus facultades, y no me
opongo a que ella establezca consecuencias del obrar discordante
del ofendido en el procedimiento respecto de las decisiones de la
fiscalia. Resulta razonable que si rige el principio de legalidad en
la persecucion penal oficial, el ofendido posea mecanismos para
provocar su control judicial cuando la fiscalia, segin su opinién,
se aparta de ese deber. De tal manera no me opongo a que quien
pretende acompanar a la fiscalia en la persecucién penal recurra
ante algun tribunal la desestimacion de la notitia criminis o el so-
breseimiento requeridos por la fiscalia, cuando ella, a mérito de
sus fundamentos, resuelve no proceder, o no acusar o cercena el
procedimiento penal antes de su mayoria de edad. Por supuesto,
tampoco me opongo a que, en ese caso, la decision judicial ad-
versa a la fiscalia sea ¢jecutable, de la manera prevista por la ley.
No creo que tal falta de oposicién genere un caso constitucional
segin el articulo 120 de la CN, pues, como su texto mismo lo
expresa con evidencia, la autonomia del Ministerio Pablico no
empece a su control ni a la coordinacién de su labor con el pa-
pel que cumplen otras autoridades de la Republica, en este caso
los tribunales. En este punto s6lo podria decir que la regulacién
legal es deficiente por escasa y poco imaginativa; quiza el pro-
cedimiento administrativo y contencioso-administrativo provea
mejores ejemplos.

IX. Parrafo aparte merece el recurso del querellante contra
la sentencia que lo agravia, ya porque ¢l habia requerido la con-
denay el tribunal de mérito absuelve al inculpado, o bien porque
la condena resulta penalmente inferior a su requerimiento. Se
comprendera que, para mi, ello no representa dificultad alguna,
porque tampoco admito el recurso acusatorio de la fiscalia. Va-
rias reglas de principio de oponen a ese recurso: la que le impide
al acusador una segunda o multiple posibilidad de poner al acu-
sado en peligro de soportar una pena (ne bis in idem), la que, para
tornar accesible el recurso del condenado, prohibe la reformatio
in peius, si a esa regla, como corresponde, se le adjudica un valor
material y no tan sélo formal, la que establece el juicio por jura-
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dos y sus instituciones procesales, opuestas por principio a un se-
gundo o ulterior juzgamiento en disfavor del acusado, cualquiera
que sea el error del primero (aqui si sirve de modelo el derecho
anglosajon), y, en fin, la que establece el derecho del condenado a im-
pugnar la sentencia condenatoria, impracticable si la ley comtin con-
cede también recurso al acusador.'

Quiero advertir, por altimo, que en mi postrer trabajo legis-
lativo (no publicado) me parecié racional conceder un recurso
al acusador, cuando ¢l puede demostrar que la sentencia favo-
rable al acusado fue obtenida por intermedio de la comision de
un delito doloso; por ejemplo, prevaricato, o mediante cohecho,
amenazas o coaccion; esto es, cuando el vicio es idéneo para in-
validarla como acto juridico, siempre y cuando, como dije, ¢l
pueda verificar la existencia del delito doloso, aunque no le resul-
te posible perseguir a los autores y participes por razones facticas
0 normativas.

X. Se me ocurre resumir todo de la manera siguiente: con
el “ninguneo” y la exclusion del fiscal, en los delitos de accion
publica, sin disposicion legal alguna que lo autorice, les sucede
a los autonomistas algo similar a lo que le ocurriria a quien pre-
tendiera incluir a la fiscalia en la persecucion penal de los delitos
de accion privada, sin regla autorizante alguna. El reino del re-
vés (Maria Elena Walsh) produce, en ocasiones, alguna claridad.
Resulta ciertamente dificil, por no decir casi imposible y muy
peligroso, pretender cabalgar en un caballo ajeno sin el permiso
y, mas aun, contra la voluntad de quien lo posee y cuida, en pelo
y sin riendas: éste es el imposible que indica, en verdad, el risue-
no fallo en minoria del camarista en lo penal-econémico, doctor
Edmundo Hendler, y lo que puso de manifiesto un colega, el se-
nor defensor oficial Langevin, con todos los ejemplos practicos
—casi risibles— que enumerd6 en la exposicion final de la mesa,
en forma de preguntas para los autonomistas. A la manera de
Sebastian Soler en su disputa con Alfredo Orgaz sobre la incapa-

15 Derecho procesal penal, 2a. ed., Buenos Aires, 1996, t. I, § 6, E, 4, y H, pp.
632 yss.y 705 yss.,y§ 7, D, pp. 793 y ss.
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cidad civil del condenado a pena privativa de libertad, tengo la
impresion de que, a la vista de los resultados, el protagonista por
antonomasia del procedimiento penal y de la pena, quien sufre
a ambos, rogaria para que no saquemos en el futuro conclusio-
nes tan ligeras de constituciones y pactos internacionales nacidos
para protegerlo; como dice el autor citado, el personaje “clama-
ria que lo amaramos un poco menos”.!0

IV. A MANERA DE CONCLUSION

Observo, por lo demas, que la reforma judicial en materia pe-
nal en México se extiende rapidamente a otras zonas y a otros
problemas que son condimento del debate actual, sobre todo en
materia penal. Como yo lo he denunciado —incluso informado
por un exponente de valor en el ambito penal—, este siglo no
es propicio para reformas del sistema o, al menos, para reformas
“para adelante”, pues tiende a regresar hacia atras en la materia.
Hasta ahora, poco a poco las reformas del sistema estaban presidi-
das por la intencién de humanizar un modo de reaccionar contra
la conducta antijuridica de por si violento y excluyente para las
personas. Ahora ese sistema, con centro principal anterior en el
derecho penal para el dafio efectivo de bienes juridicos, se trans-
forma en un derecho penal que, conforme al siglo que vivimos
—Illamado del riesgo por los socidlogos conforme a aquello que pro-
voca la ciencia y la técnica modernas—, intenta descubrir y pena-
lizar, prevenir basicamente, acciones u omisiones que no dafan,
pero demuestran el riesgo que se corre con el autor, la sospecha de
comportamientos antijuridicos y antisociales dafiinos futuros que
sobre ¢l recae (el movimiento no so6lo alcanza al derecho penal: ya
se habla en general de un derecho preventivo). La inflacion penal, con-
fiada en que la pena, como solucién social milagrosa, nos evitara

16- Soler, Sebastian, “Algunas cuestiones civiles en el proyecto de Codigo
Penal”, en Soler-Orgaz, Aspectos civiles de la reforma penal, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1963, p. 44.
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riesgos mayores, y, en consonancia, los delitos de peligro abstracto y
las medidas de seguridad representan el centro del problema, movi-
miento que ha dado en ser llamado neopunitivismo o panpenalismo, y
cuyos fines politicos arrastran también, como siempre ha sucedido
en el derecho penal, al enjuiciamiento penal.

Nuestra vocacion actual por la victima no es otra cosa que
un desprendimiento del mismo problema,'” razén por la cual le
concedemos a ella facultades excepcionales de persecucién penal
autonomas —respecto del Ministerio Pablico y de los 6rganos
oficiales—, pero nunca la habilitamos para renunciar a la per-
secucion penal con efectos despenalizadores, segiin sucede en el
derecho anglosajon.

Precisamente este problema, segin se observé en las Jorna-
das, condujo a un nuevo Ministerio Pablico, al observar que, en-
tre nosotros, como sucede con la defensa del imputado —que
también genera otro Ministerio Pablico—, las victimas normal-
mente no pueden ejercer sus derechos por si mismas o recurrien-
do al mercado que ofrecen los abogados, al contrario de lo que
sucede en paises mas igualitarios. Sintesis: la reforma, a mas de
organizar a los tribunales, a la policia y al Ministerio Pablico que
se ocupa de la persecucion penal basicamente —no dejar de lado
la ejecucion penal y el sistema carcelario—, debera organizar al
Ministerio Puablico de la defensa, que, conforme a nuestras con-
diciones sociales, se ocupara con la mayoria de los casos y con la
mayoria de los imputados en ellos y, mas all4, también al Ministe-
rio Publico de la victima, para atender, en la misma proporcion,
los derechos de intervencion que se le adjudican a la victima en el
procedimiento. Mas alla de ello, se sostuvo, e incluso se aplaudio,
segun creo, la intervencién principal de la victima en la ejecucién
penal y en el tratamiento carcelario, razén por la cual la tarea de
este tercer Ministerio Publico, inexistente en otras latitudes, se
vera increiblemente aumentada.

17 Silva Sanchez, “Nullum crimen sine poena; sobre las doctrinas penales de la
«lucha contra la impunidad» y el «derecho de la victima al castigo del autor»,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, Bogota, vol. 29, nims. 86 y 87.
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Conclusion: estimo que existe cierta exageracion “reformis-
ta” y que se pretende, a través del procedimiento penal, dar
solucion a ciertos problemas de base que tiene la organizaciéon
social mexicana. Sospecho que no existird la posibilidad econo-
mica para responder a esas exigencias, como no existe en paises
mas igualitarios, que el esfuerzo para lograr la propuesta supe-
rard las fuerzas disponibles, y que, por ende, la reforma, en caso
de tomar en cuenta todos estos aspectos, conocera los resultados
que brinda el sociélogo mencionado arriba. Reparese que ya con
lo que minimamente supone el sistema penal (tribunales, policia,
Ministerio Pablico, defensa oficial, servicio penitenciario) las ar-
cas estatales se vacian en un porcentaje increible, que nadie ha
investigado para tomar decisiones politicas, decisiones que, tam-
bién sospecho, no nos conducirian al optimismo teérico sobre
ciertas areas del problema.

Conviene, a mi juicio, concentrarse en el nicleo de la refor-
may en la organizacion judicial basica para que ¢l funcione, pro-
blema de por si complejo, y, quiza, ser imaginativo para solucio-
nar algunos otros problemas que presenta nuestra organizacion
social, sin exageraciones evidentes de estructura estatal.
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BREVES CONSIDERACIONES SOBRE
LA PROTECCION PROCESAL DE LA VICTIMA
EN EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL®

Carlos F. NATAREN NANDAYAPA

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La victima en el sistema mixto
tradicional y la reforma 2007-2008. 11. El Poder Reformador
de la Constitucion y la victima del delito: percepciones e intencio-
nes. INV. Los primeros resultados de la reforma. V. El amparo y la
victima: los desafios. V1. El Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales. VI1. Las cuestiones pendientes. VIIL. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Este breve ensayo tiene como objetivo senalar los cambios legisla-
tivos e institucionales que se han dirigido a fortalecer los derechos
procesales de la victima en el sistema de justicia penal mexicano a
partir de la reforma constitucional de 2008. En nuestra opinion, el
sistema juridico mexicano ha avanzado en la proteccién de la vic-
tima en dos sentidos: por una parte, se ha perfeccionado el marco
normativo e institucional; por otra parte, la defensoria ptiblica ha
mejorado sensiblemente en su funcionamiento, especialmente en
el ambito de las entidades de la federacion. Dado que un estudio

* El autor desea agradecer a las instituciones convocantes que hacen posi-
ble la aparicion de estas memorias, y, en especial, a la doctora Patricia Gonzalez
y al doctor Jorge Witker por su generosa invitacién a participar con ellos en este
proyecto. De igual manera, agradezco el apoyo, y en especial los comentarios
para la revision de este trabajo, al becario de investigacién doctoral en la Uni-
versidad de Girona, maestro Fernando Alday Cabello.
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empirico de la vigencia de los derechos de la victima excede los
elementos materiales y temporales de elaboracion de este trabajo,
nos centraremos en comentar los desarrollos en el ambito juridico
formal en la materia.

Con esta finalidad, en este trabajo tomaremos como punto
de partida tres elementos: un recuento sintético de la situacion de
los derechos de la victima previa a la reforma; en segundo lugar,
la forma en que el legislador entendia los derechos de la victima
durante 2007 y 2008, afos en los que se discute el contenido de
la reforma constitucional, y, finalmente, haremos referencia a los
hallazgos que los estudios empiricos han encontrado en los pri-
meros anos de implementacion. Posteriormente, se mencionan las
reformas recientes, en las que se refleja la influencia de la reforma
de derechos humanos de 2011, para concluir con la mencién de
las reformas a la Ley de Amparo y la importancia que en nuestra
opinién tendran para desarrollar de manera mas rapida el con-
tenido de estos derechos fundamentales de naturaleza procesal.

II. LA VICTIMA EN EL SISTEMA MIXTO TRADICIONAL
Y LA REFORMA 2007-2008

La primera cuestion que salta a la vista cuando se revisa el proceso
de reforma mexicano es que no se conté con un diagnoéstico de la
situacion del sistema de justicia. Esta carencia se reconoce desde
el mismo Libro blanco de la reforma judicial cuando al iniciar las con-
clusiones sefiala:

carecemos de la informacion basica para elaborar un diagnoéstico
riguroso, basado en “datos duros”, sobre el estado que guarda el
sistema de imparticién de justicia del pais. De contar con esa infor-
macion, la elaboracién de una agenda para la reforma judicial ten-
dria mejores cimientos que los de un mero analisis d opiniones y
percepciones, por documentadas y certeras que pudieran resultar.!

' Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Libro blanco de la reforma judicial,

Meéxico, SCJN, 2006, p. 387.
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De hecho, una de las primeras conclusiones del menciona-
do Libro blanco... es que es urgente comenzar a desarrollar estos
estudios empiricos sobre el funcionamiento de la justicia.? Sin
embargo, esta recomendacion no se llevo a cabo. Ahora bien, se
ha sefialado que esta carencia de diagnodsticos de la situacion pre-
valeciente en el aparato judicial no es privativa del Estado mexi-
cano, sino que se encuentra en los proceso de América Latina.?

Ahora bien, la importancia de tutelar los derechos de victi-
mas y ofendidos radica en el deber del Estado de proteger a sus
miembros contra actos que devienen en contra de sus derechos
fundamentales, constituye una garantia reconocida a nivel inter-
nacional.

En el marco de la legislacién mexicana, la victima del delito
empezd a tener mayor relevancia en el sistema juridico con su in-
clusion en el texto constitucional en 1993, en el cual se adiciono
un breve parrafo al articulo 20, que enunciaba algunos derechos
a su favor. Sin embargo, no fue sino hasta la reforma de 2000
cuando dicha presencia se fortalecid, creandose el apartado B del
mismo articulo 20, que entonces constituy6 el primer catalogo de
derechos dirigidos a la victima.

Bajo este régimen constitucional, los derechos de la victima
encontraban dos principales problemas:

Por un lado, la victima tenia limitada su participacién en la
averiguaciéon previa, que se fundaba en la idea del monopolio
del ejercicio de la accion penal. Por otro lado, existian multiples

2 “En todo caso, una conclusién que surge de la Consulta es que resulta
urgente desarrollar estudios e investigaciones empiricos sobre el desempefio de
las instituciones que intervienen en la imparticion de justicia en el pais. Estos
estudios deberan aportar elementos para un diagnostico y planeacién mas soli-

das”. Idem.

3 Por ejemplo, Luis Pasara sefiala: “acaso la principal debilidad inherente

a las reformas —principal debido a que origina otros problemas— haya con-
sistido en estar basadas en conocimiento insuficiente, tanto de la realidad del
sistema judicial, como del contexto institucional y social en el que se intentaban
realizar esos cambios...”. Pasara, Luis, Una reforma imposible. La justicia latinoame-
ricana en el banquillo, México, UNAM, 2015, p. 186.
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problemas en la reparacion del dano. De hecho, se interpret6 al
pago de la reparacién del daiio como una pena publica con la
finalidad, en nuestra opinién, de darle mayor fuerza a su exigi-
bilidad; sin embargo, esta interpretacion produjo una paradoja:
la expropiacién de la reparacion del dafio de la victima, ya que
al considerarlo pena publica, se interpreta que la reparacion del
dafno es accesoria a la accién penal.
Veamos cada problema con mayor detalle:

1. Limitada participacion en la averiguacion previa

La situacién de la victima presentaba varias ambigtiedades
dentro del procedimiento penal mexicano. Si bien existia la ten-
dencia ya sefialada a reforzar su posicion en el proceso, a tra-
vés de la creacion del apartado B del articulo 20 constitucional,
como vya se ha comentado, es necesario admitir que la posicién
de las victimas seguia siendo precaria.

En términos generales, la victima se encontraba supeditada
a las decisiones del Ministerio Pablico sobre el objeto del proceso,
en todo momento, desde el inicio de la investigacion y durante
todas las etapas subsecuentes. No obstante, en muchas ocasiones
los agentes del Ministerio Publico exigian la colaboracién de las
victimas en la investigaciéon en la actividad de integracion de la
averiguacion previa. Dicha colaboracién no se reduce a prestar
declaraciones, sino que también incluye la basqueda de testi-
gos y de medios de prueba en general que contribuyan a la in-
tegracion del expediente. Sin embargo, una vez prestada dicha
colaboracién, la victima nuevamente juega un papel superficial,
toda vez que la determinacion sobre el uso que se dara a dichos
medios de prueba solo corresponde a los agentes del Ministerio
Publico. De esta manera, en muchos casos en el sistema mixto
tradicional la victima es la que en la practica lleva la mayor parte
del peso de la investigacion, y la representacion social es la que
la evaltia y decide su procedencia a la luz del monopolio para el
ejercicio de la accion penal que tiene conferido.
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La existencia del propio monopolio para el ejercicio de la ac-
c16n penal es una cuestiéon que genera ciertas irregularidades. En
un esquema en el que los agentes del Ministerio Pablico deben
contar con un amplio margen de discrecionalidad para el ejerci-
cio de sus funciones, la falta de transparencia y el monopolio de
la funcién acusadora terminan por crear un ambiente propicio
para la corrupcion. Es decir, si se tiene el monopolio exclusivo de
una accion, se tiene discrecionalidad para ejercerla, y no existe
transparencia para observar la forma en la que dicha accién se
ejerce o se deja de ejercer, se crea un ambiente en el que los ti-
tulares de la acciéon tienen muchas alternativas para orientar su
actuacion. Al mismo tiempo, esta posiciéon permite que los ac-
tores involucrados en el proceso tengan muchos incentivos para
tratar de atraer a los agentes del Ministerio Pablico a su causa,
dado que la intervencién de estos altimos es fundamental. De
esta manera, los agentes del Ministerio Pblico pueden optar por
no ejercitar la acciéon penal o producir una consignacion inade-
cuada, y con ello evitar el procesamiento de los acusados.

Adicionalmente, es necesario tomar en cuenta la forma en la
que las procuradurias de justicia supervisan y evaltian el trabajo
de los agentes del Ministerio Pablico. Dadas las condiciones en
las que funcionan las agencias, el principal mecanismo de con-
trol constituye la accion de los superiores jerarquicos, lo que en si
mismo es un ejercicio de discrecionalidad.

2. Problemas para la reparacion del dafio

Los problemas del sistema mixto tradicional en torno a la
reparacion del dano reflejan los multiples niveles de la crisis de
la justicia, ya que es un tema que no soélo involucra a las victimas
de un delito, sino que también evidencia importantes problemas
institucionales. Por una parte, las averiguaciones previas y, en ge-
neral, los procesos penales, suelen prestar poca atencion a esta
cuestion. En ese sentido, la carga de la prueba y el impulso proce-
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sal necesario para obtener la reparacion del dano corresponde a
la victima, aunque no tiene necesariamente la condicion procesal
adecuada para presentar su reclamo.

Por otro lado, los bienes asegurados con motivo de la comi-
sion de un delito suelen permanecer durante largos periodos en
condiciones precarias de almacenamientos y sujetos a un deterio-
ro permanente. Esta circunstancia genera importantes pérdidas a
las victimas del delito, sin contar con los costos que enfrentan las
instituciones publicas para su almacenamiento.

III. EL PODER REFORMADOR DE LA CONSTITUCION
Y LA VICTIMA DEL DELITO: PERCEPCIONES
E INTENCIONES

Corregir la situacion de desventaja de la victima en el proceso fue
una de las finalidades expresas de la reforma constitucional publi-
cada el 18 de junio de 2008. En este sentido, el mismo dictamen
que se elabora en la Camara de Diputados recoge los argumen-
tos de las iniciativas presentadas a favor de la victima durante el
proceso de reforma constitucional. En este recuento de las inicia-
tivas, destacan los argumentos presentados por el diputado Jests
de Leon Tello, quien senala la debilidad intrinseca de la posicion
procesal de la victima y las altas posibilidades que durante el de-
sarrollo del proceso el propio sistema de justicia implique una se-
gunda victimizacion.*

* Texto del dictamen a la Minuta y Proyecto de Decreto de Reforma del 11 de
diciembre de 2007 en la Camara de Diputados

“A. Iniciativa presentada por el diputado Jesus de Ledn Tello

El diputado de Jesus de Leon afirma que la victima u ofendido del delito son
la parte mas débil del sistema penal. Después de resentir el dano cometido en su
integridad fisica, moral o en sus bienes materiales, las victimas luego son victi-
mas de un orden juridico y de una praxis tanto ministerial como judicial que, en
lugar de facilitarle las cosas, se las dificulta de manera real, sistematica y estruc-
tural a grado tal, que resulta ineficaz el ejercicio de sus derechos fundamentales.

Sostiene que no so6lo sufren por el dafio que les causa el delincuente sino que,
ademas, tienen que defenderse contra la falta de proteccion juridica que se da

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258
BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LA PROTECCION... 181

En este sentido, la iniciativa a la que el dictamen hace refe-
rencia propone que se fortalezcan sus derechos, especificamente
en tres atributos: el fortalecimiento de la institucion del defensor
publico, del derecho a la reparacion del dano y del derecho a re-
visar el no ejercicio de la accion penal.’s

En materia de derechos de las victimas, la reforma constitu-
cional de seguridad y justicia de 2008 incluye tres grandes apar-
tados: por una parte, una reelaboracién del apartado “B” del
articulo 20 constitucional, que ahora pasé a ser el apartado C;
en segundo término, en la nueva regulacion de la reparacion del

por las antinomias, defectos y lagunas normativas en el contenido esencial de
sus derechos fundamentales”.

> (fr. el texto del dictamen a la Minuta y Proyecto de Decreto de Reforma del 11
de diciembre de 2007 en la Camara de Diputados

“A. Iniciativa presentada por el diputado Jests de Leon Tello

La victima u ofendido estan indefensos. No se encuentran en igualdad de
armas para enfrentar al ministerio ptblico, al juez, al inculpado y a su defensor.
La ley, por un lado, tiene un alcance restringido y los jueces, por su parte, no
tienen una vocacién garantista para desarrollar el discurso de los derechos pro
victima.

Su iniciativa, por tanto, tiene por objeto avanzar en el fortalecimiento de
los derechos fundamentales del ofendido o victima del delito, a partir de tres
propuestas: el derecho fundamental al defensor publico; el fortalecimiento del
derecho fundamental a la reparacion del dano; y el derecho fundamental a
impugnar el no ejercicio de la accién penal y su desistimiento y sus actos equi-
valentes, por medio del control de legalidad, asi como perfeccionar su control
constitucional frente a sus problemas actuales.

El iniciante refiere que la victima debe ser la protagonista en el proceso pe-
nal, ya que nadie como ella tiene el interés de defender el bien juridico que se
le ha afectado, equilibrando la respuesta de los 6rganos de control social, pero
protegiendo y garantizando el respeto de los derechos de las victimas. Por tal
razon, propone otorgar garantias individuales que salvaguarden los derechos
inherentes de todo ofendido o victima del delito, a fin de que tengan la posibi-
lidad de proteger sus derechos, consolidando lo anterior a nivel constitucional.

Finalmente, plantea que el Estado tiene la obligacién de prestar apoyo to-
tal y proteccién inmediata a la victima del delito, satisfaciendo asi uno de los
reclamos mas sentidos de la poblaciéon, crear mecanismos para garantizar los
derechos y las garantias de las victimas y los ofendidos del delito™.
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dano, y, finalmente, en la ruptura del monopolio del ejercicio de
la accion penal.

Los elementos a incorporar en la nueva redaccién del apar-
tado C del articulo 20 constitucional se encontraban mediana-
mente claros al momento de generar el proyecto de reforma. En
primer lugar, era de suma importancia conferir nuevos derechos
a las victimas de delitos, lo cual debia acarrear una mayor parti-
cipacion de los mismos en el proceso. Esta modificacion se estimo
realizable a través de la introduccion de figuras que resultaban
novedosas para el sistema procesal penal mexicano.

Dicha ampliacién de garantias debia conservar las ya con-
sideradas en la carta magna, a lo que se conservé el contenido
relativo a la garantia de asesoria juridica gratuita para la victima,
asi como a ser informado de sus derechos y el avance del proce-
so. De igual manera, se mantienen vigentes las prerrogativas de
recibir atencién médica y/o psicologica, asi como la aplicacion
de medidas de proteccion y auxilio.

Por cuanto hace a las nuevas posibilidades de participacién
de la victima en el proceso, mencionadas en puntos anteriores, se
ide6 la formula de la coadyuvancia, a efectos de que la victima
del delito estuviera en condiciones de intervenir directamente en
el proceso, sin depender del Ministerio Pablico como interme-
diario. Esta nueva posicién le permite a la victima interponer
recursos en los términos que establece la ley procesal. La reforma
recogid experiencias de las entidades que transitaron en un inicio
al sistema procesal acusatorio, como Baja California, Oaxaca,
Chihuahua, Morelos y Zacatecas.

La participacién de la victima también cobra una nueva di-
mension con la posibilidad de impugnar las decisiones del Minis-
terio Publico, en especifico aquellas que afectan la continuidad
del proceso, como el llamado no e¢jercicio de la accién penal.
Esta facultad, ya reconocida a nivel jurisprudencial, recibe rango
constitucional para garantizar su efectivo ejercicio.

El altimo eslabén de la cadena de derechos disefiados para
fortalecer la posicion de la victima en el proceso lo constituye la
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inclusion de la figura denominada “accién penal privada”. Esta
faculta a la victima a ejercitar directamente la accién penal en
supuestos en que ¢éste se adhiera a la acusacion realizada por el
Ministerio Puablico o en el ejercicio autéonomo de la facultad, la
cual hoy en dia se halla limitada a supuestos especificos contenidos
en la legislacion procesal. Los supuestos para que la victima esté en
condiciones de ejercer esta facultad se encuentran ligados a los ca-
sos en que la afectacién no sea de caracter general; es dectr, se tra-
ta de un derecho subjetivo personal, hecho posible por la modifi-
cacion al articulo 21 constitucional en relaciéon con la facultad del
Ministerio Pablico de ejercer la acciéon penal de forma exclusiva.

Curiosamente, la facultad de que fuera la victima quien ini-
ciaba el proceso penal mediante la facultad de ejercicio de la
accion fue regla durante los primeros afios de la codificacion pro-
cesal en materia penal en México, dando paso al monopolio del
Ministerio Publico como 6rgano encargado de formular la acu-
sacion unicamente hasta 1891, cuando se marca una clara tran-
sicién hacia el fortalecimiento de la figura del Ministerio Pablico,
considerando que la accién penal corresponde a la sociedad y se
realizara mediante el Ministerio Pablico. Esta situacion alcanza
el punto definitivo en el Codigo de Procedimientos de 1908, en
cuyo articulo 17 se establece que “el ejercicio de la accion penal
corresponde al Ministerio Pablico”.

Las medidas de proteccion ya vigentes en materia del proce-
so penal se amplian, permitiendo la preservacion de la identidad
de victimas menores de edad o en casos de delitos que afecten la
dignidad o intimidad de la persona. Al mismo tiempo, se otorga
al Ministerio Pablico la responsabilidad de procurar medidas de
proteccion para la victima y otros intervinientes en el proceso, en
los casos que se estime pertinente.

IV. LOS PRIMEROS RESULTADOS DE LA REFORMA

Ahora bien, nuestra experiencia histérica nos ensefia que no es
suficiente con que el texto de la Constitucion incorpore este de-
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recho, sino que su vigencia depende de muchos otros factores.
Por ello, resultan muy valiosos los hallazgos del Informe General
preparado por Guillermo Zepeda Lecuona, en el que se anali-
zan datos estadisticos del sistema de justicia penal. Entre 2007 y
2011 recopilé informacién sobre como ha ido evolucionando la
aplicacion del sistema en Oaxaca, Chihuahua, estado de México,
Zacatecas y Morelos.®

Entre las conclusiones mas interesantes de este trabajo po-
demos senalar que se afirma que en los cinco estados, la legisla-
cién contempla mas derechos procesales a favor de las victimas
(acusacion coadyuvante, accion privada, entre otras). Un aspec-
to en donde el nuevo sistema presenta una enorme diferencia
con el sistema mixto, es que en el nuevo sistema procesal penal
acusatorio, antes de emitirse cualquier resolucién que suspenda
o concluya el procedimiento, debe escucharse el parecer de la
victima y cerciorarse de que sus derechos han sido respetados.
Esto, desde luego, en referencia a las cuatro principales salidas
alternas con que cuenta nuestro sistema, a saber: la mediacion, la
suspension condicional del proceso, el procedimiento abreviado?
y la aplicaciéon de criterios de oportunidad. Podriamos decir, al
menos, que desde el papel procesal hemos cambiado las posibili-
dades de actuacion de la victima.

En cuanto a la reparacién del dafio, el informe senala que la
ley exige la reparacién del daiio como requisito de procedencia
de las soluciones alternativas. Se contemplan instancias para la
atencion (asesoria juridica, psicologica y de trabajo social) y pro-
teccion de las victimas; sin embargo, los informes refieren que
debe fortalecerse la atenciéon para victimas de delitos graves y

6 Zepeda Lecuona, Guillermo, Sintesis Ejecutiva del Informe General. Seguimien-
to del Proceso de Implementacion de la Reforma Penal en los Estados de Chihuahua, Estado
de México, Morelos, Oaxaca y Zacatecas. 2007-2011, p. 16.

7 Respecto al procedimiento abreviado, reconocemos que en estricto senti-
do se trata de una forma acelerada de terminacién del proceso, pero para estos
fines seguiremos el planteamiento del informe de Zepeda en tanto refleja con
claridad el aumento de los dercehos procesales otorgados a la victima.
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combatir las inercias que buscan marginar o alejar a las victimas
del proceso penal.

Por otra parte, dentro del ambito de las cuestiones pendien-
tes de funcionar se sefiala que en torno a los medios para su-
pervisar y garantizar el cumplimiento de los acuerdos reparato-
rios y de las medidas judiciales, las procuradurias no articulan
ni supervisan adecuadamente la aplicacién de soluciones alter-
nativas (como la suspension del procedimiento a prueba) ni el
procedimiento abreviado. Zepeda Lecuona sefiala que en esta
materia las PGJE deben establecer claramente los criterios de
politica criminolégica en la aplicaciéon de estos mecanismos, asi
como fortalecer la supervision de dicha aplicaciéon por parte de
los Ministerios Pablicos. También debe impulsarse y fortalecerse
el seguimiento y cumplimiento coactivo de acuerdos reparatorios
y de las medidas judiciales impuestas.

V. EL. AMPARO Y LA VICTIMA: LOS DESAFIOS

Ahora bien, los avances en la regulacién procesal penal no fueron
acompanados por reformas al juicio de amparo, lo que generaba
que no todos los supuestos en que la victima podria tener agravios
estuvieran debidamente protegidos. En especial, en el supuesto de
un proceso penal que concluye con la absoluciéon del inculpado,
o el sobreseimiento del juicio, la victima se encontraba limitada
para intervenir en el tramite impugnatorio ante el Poder Judicial
federal. En otras palabras, la victima no contaba con legitimacién
para impugnar por via del juicio de amparo los actos emitidos en
el juicio penal relacionados con la absolucion del inculpado, con
el auto de sobreseimiento del juicio, el auto de libertad, o los actos
de autoridad emitidos en segunda instancia. Como se lleg a se-
nalar, la victima y el ofendido del delito también eran victimas del
propio sistema de justicia penal.?

8 Al respecto, puede verse el ensayo de la jueza Ortiz Hernandez, Cristina,
“Alcance de las garantias de la victima y el ofendido en Materia Penal®, Letras
Juridicas, vol. 23, pp. 1-13.
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En efecto, los articulos 50. y 10 de la Ley de Amparo (que se
refieren a las partes y a la procedencia del juicio de amparo por el
tercero perjudicado, respectivamente), establecian que sélo pro-
cederd el juicio de amparo cuando fueran titulares del derecho
de exigir la reparaciéon del dafio o la responsabilidad civil pro-
veniente de la comision de un delito. Ahora bien, dado que esta
titularidad se establecia a partir de una sentencia de condena, la
consecuencia era que se excluian todos los supuestos en que no
se condenara. Para paliar esta situacion, a través de un criterio
jurisprudencial se abri6 la posibilidad de promover el juicio de
amparo cuando se tratara de violaciones de alguna de las fraccio-
nes del articulo 20 de la Constitucion federal.

Esta situacion fue modificada como consecuencia de la refor-
ma constitucional en materia de derechos humanos de junio de
2011. En efecto, la nueva Ley de Amparo modifica esta situacion,
y el nuevo articulo 5o., al establecer cuales son las partes en el jui-
cio de amparo, senala expresamente que “La victima u ofendido
del delito podran tener el caracter de quejosos en los términos
de esta Ley”. Si consideramos que el caracter de quejoso corres-
ponde a quien aduzca ser titular de un derecho subjetivo o de
un interés legitimo individual o colectivo, la consecuencia es que
ahora se podria plantear amparo por violaciones a cada uno de
los derechos contenidos en el apartado C del articulo 20 consti-
tucional a que hemos referencia lineas arriba.

Sin embargo, la ley afronta directamente los problemas de
legitimacién que se han comentado, y en su articulo 170, que
regula la procedencia del juicio de amparo directo, inicia dentro
de la regulacién previa, y ya muy tradicional, al sehalar los tres
requisitos que se deben identificar: primero, que la resolucion
atacada sea una sentencia definitiva, laudos y resoluciones que pongan fin
al juicio; segundo, que esta resolucion sea dictada por tribunales
judiciales, administrativos, agrarios o del trabajo, y tercero, que
la violacién se haya cometido en la propia resoluciéon o duran-
te el procedimiento, pero afectando al quejoso de manera que
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trascienda al resultado del fallo; pero —vy es lo relevante de esta
nueva regulacion procesal— agrega:

Se entendera por sentencias definitivas o laudos, los que decidan
el juicio en lo principal; por resoluciones que pongan fin al juicio, las que
sin decidirlo en lo principal lo den por concluido. En materia penal, las
senlencias absolutorias y los autos que se refieran a la libertad del imputado
podrdn ser impugnadas por la victima u ofendido del delito en los casos
establecidos por el articulo 173 de esta Ley.?

Es evidente que la nueva Ley de Amparo tiene muchas po-
sibilidades para que la victima pueda hacer valer sus derechos
durante el proceso.

VI. EL. CODIGO NACIONAL
DE PROCEDIMIENTOS PENALES

La regulacion relativa a la participacion de la victima en el pro-
ceso contenido en el CNPP aun se encuentra en una etapa primi-
genia, debiendo desarrollar los contenidos de dicho ordenamien-
to a un estandar razonable que permita no soélo la participacion
efectiva de la victima, sino la posibilidad de desarrollar el proceso
por si misma cuando el Ministerio Pablico estime irrelevante su
participacion.

Por cuanto hace a la posibilidad de que la victima retome un
proceso que el Ministerio Publico pretende terminar, a partir del
articulo 253 el CNPP se refiere a las formas de terminacion de la
investigacion (facultad de abstenerse de investigar, archivo tem-
poral, no ejercicio de la accion penal y criterios de oportunidad).

De manera especifica, en el articulo 258 del CNPP se habla
de la necesidad de notificar a la victima u ofendido cuando se
pretende aplicar alguna de estas figuras. En este supuesto se ha-
bla de que la victima u ofendido podra manifestar su oposicion

9 Las cursivas son nuestras.
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en audiencia, convocada especificamente para efectos de que se
le comunique la pretensiéon del Ministerio Pablico, la decision
adoptada por el juez de control en cuanto a la admisiéon o no de
alguno de estos supuestos de terminacion, no sera recurrible.

El CNPP no contempla explicitamente la capacidad de la
victima de continuar con un proceso que el Ministerio Publico
ha desestimado y sobre el cual pretende aplicar alguno de los su-
puestos citados en parrafos anteriores.

VII. LAS CUESTIONES PENDIENTES
1. La acusacion privada

La reforma modifica uno de los principios basicos del proceso pe-
nal mexicano: el monopolio de la accién penal. Esta idea estaba
centrada en la idea de ir mas alla de la coadyuvancia de la victima,
convirtiéndola en el motor del proceso penal y la acusacion. Dicha
modificacion se hizo de una manera poco clara, y ha dado muchos
problemas para su traslado a la practica. El dia de hoy el tema de
la accion penal en manos de particulares no se ha trasladado, en
términos generales, mas que a un procedimiento especifico dentro
del codigo nacional.

Actualmente nuestra carta magna contempla los derechos
relativos a la victima y ofendido en el proceso penal acusatorio
en el marco del articulo 20 constitucional, especificamente en su
apartado C.

Si bien la Constitucién se limita a hacer un listado de los
mencionados derechos, es obvio que la brevedad de la redaccion
no impide abarcar una importante amplitud de temas, partiendo
desde su participacion en el proceso, la reparacion del dano, la
atencion médica y psicologica, hasta el resguardo de la identidad,
en este caso,
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2. El financiamiento de la atencién a victimas

Otro elemento que permite percibir los avances positivos en
la materia es el tratamiento del tema en la Conago. Entre los
puntos discutidos se encuentra la homologacion de protocolos
para la atencion y proteccion de las victimas del delito. El tema
ha sido tratado a través de un documento que habla de los cen-
tros de atenciéon a victimas de la Procuraduria de la Ciudad de
México, como son el Centro de Apoyo Socio Juridico a Victimas
del Delito Violento, el Centro de Atencién a Riesgos Victimales y
Adicciones, el Centro de Atencién a la Violencia Familiar, el Cen-
tro de Terapia de Apoyo a Victimas de Delitos Sexuales, el Centro
de Investigacién Victimolodgica y de Apoyo Operativo, el Cen-
tro de Apoyo a Personas Extraviadas y Ausentes.

Sin embargo, el principal reto en materia de atencion a vic-
timas, como suele pasar, es el tema de financiamiento. El Fondo
de Atencién y Apoyo a Victimas del Delito ha oscilado entre 19
millones de pesos, repartidos en 327 apoyos en 2008 y 2 millones
985 mil pesos para 54 apoyos en 2013. Cabria preguntarse por
las razones de la reduccion.

3. La definicion del modelo de atencion a las victimas

Otro de los obstaculos es la falta de definiciéon del modelo
de atencion a las victimas. Las mejores practicas en este sentido
se han dado en Nuevo Leon con el Sistema de Apoyo y Protec-
cién a las Victimas y Ofendidos del Delito, y en Coahuila, con
la Direccion General de Atencién a las Victimas. Para replicar
dichas estructuras en otras entidades es necesario contar con la
infraestructura y personal capacitado. En el caso de Tabasco, se
ha apostado por brindar atencién a la victima al momento de re-
cibirla en la Procuraduria mediante agentes de atencién integral,
quienes entre otras funciones son los encargados de comunicar a
las victimas sus derechos y los mecanismos que tienen disponibles
para ejercerlos.
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4. Los derechos de la victima y el derecho de accion penal

Por dltimo, otro de los puntos a resolver es el hecho de si la
victima tiene derecho a una condena. Esto tiene muchas conno-
taciones sobre las discusiones procesales acerca de si el derecho
de accién tiene un contenido abstracto o concreto; es decir, si
existe un derecho a una sentencia especifica. En otras palabras,
la victima tiene derecho a exigir del juez una sanciéon al acu-
sado? Esta discusion puede ser una especie de reflejo del ambi-
to civil; sin embargo, es unanime la doctrina que senala que la
acciéon no alcanza mas que para pedir la aplicacion de la ley, en
abstracto, sin que el contenido del derecho alcance a incluir la
sancion. Sin embargo, en nuestro pais, los derechos de la victima
se han interpretado de manera extrema, llegando a pretender
incorporar el contenido mismo de la resolucién. Un claro ejem-
plo de este debate es el caso de la ciudadana francesa Florance
Cassez. En este caso existia una gran presion para los 6rganos
jurisdiccionales del Estado, por parte de las victimas, que exigian
una condena. En mi opinién, las victimas tienen todo el derecho
a exigir del Estado, en concreto, al Ministerio Puablico, la mayor
eficacia en la investigacion, y, en consecuencia, las acusaciones
mejor integradas de manera 6ptima; sin embargo, los derechos
de la victima en materia penal no incluyen un contenido especifi-
co de la sentencia, ya que ésta debe corresponder al libre arbitrio
judicial, fundado en un conjunto probatorio debidamente valo-
rado y reflejado en los fundamentos de la resolucion.

Ahora bien, la otra cara de esta moneda es el derecho a la
indemnizacién por parte del Estado a la victima del delito. Si
se determina que la victima no tiene el derecho de reclamar la
sancion penal, la obligacién de reparar el dano debe transferirse
al Estado. Recordemos que, siguiendo lo establecido en diversos
tratados internacionales y la tltima interpretacion de la norma-
tiva vigente, es el Estado el que tiene la obligaciéon de restituir a
la victima u ofendido por el delito a la plenitud de sus derechos,
ademas de brindarles atenciéon debida en concordancia con dis-
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tintos estandares internacionales, plasmados en los principios de
resarcimiento a cargo del victimario o la indemnizacién supleto-
ria por parte del propio Estado; la asistencia material, médica,
psicologica y social para las victimas y ofendidos del delito, y la
apertura para la participacion de las victimas en las etapas pro-
cesales del sistema penal.

VIII. CONCLUSIONES

Para entender la transformaciéon de nuestro sistema e ir mas alla
de un recuento de reformas legales, nos parece adecuado acudir a
los planteamientos del profesor Mirjan Damaska.!?

Damaska plantea olvidar la distincion simple entre los mode-
los inquisitivos y el modelo acusatorio equivocadamente también
llamado adversarial.!! Esto, porque los conceptos inquisitivo y
acusatorio no se entienden igual en todos sitios, y la ambigiiedad
conceptual impide un adecuado analisis. La distincion que el au-
tor plantea va en funcién de dos elementos; en primer lugar, de
la estructura del Estado y la organizacion del Poder Judicial, y, en
segundo, la funcién que se le asigna al proceso penal, sea como
instrumento de implementacién de politicas pablicas o como he-
rramienta para resolver conflictos.

10" Nos referimos a su obra Las caras de la justicia y la autoridad del Estado. Andli-
sts comparado del proceso legal, trad. de Andrea Morales Vidal, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2000.

T En este sentido, debe empezar por sefialarse que, desde una perspectiva
técnica procesal, el término “adversarial” es un anglicismo que se toma del
adversary o adversarial system norteamericano, y su aplicaciéon al modelo mexicano
es erréneo, por dos razones: la primera, el adversarial system puede ser usado
como equivalente o sinénimo de sistema acusatorio, por lo que el concepto
de “proceso penal acusatorio adversarial” seria un concepto redundante. En
el uso de adversarial system como equivalente a sistema acusatorio puede verse
Damaska, Mirjan, “Evidentiary Barriers to Conviction and Two Models Of
Criminal Procedure: A Comparative Study”, 121 Unwersity of Pennsylvania Law
Review 506 (1973), p. 554.
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Dentro de este marco teérico podemos afirmar que el siste-
ma mexicano tiene, por un lado, un sistema jerarquico de orga-
nizacion del Poder Judicial, lo cual condiciona el desarrollo del
proceso, construyendo un camino escalonado en el que la prime-
ra instancia se ve inicamente como un prerrequisito para acce-
der al siguiente escalon, representado por la segunda instancia,
que en ocasiones puede constituir una decision definitiva o un
paso a la revisiéon por medio del amparo.

Por otro lado, en el sistema juridico en México se utiliza-
ba el conflicto entre particulares simplemente como el elemento
que provocaba la actividad de implementar una visiéon de Esta-
do sobre como debia ser la sociedad. Esto explica por qué se ha
olvidado a la victima dentro del proceso, ya que en realidad el
proceso no estaba pensado en los conflictos particulares, sino en
el hecho de ser una herramienta de implementacion de las poli-
ticas publicas.

Cuando con la reforma de 2008 se establece la accién penal
privada y la mediaciéon en materia penal, se introdujo en el siste-
ma mexicano una finalidad que anteriormente no se incluia: la
solucion del conflicto al servicio de los particulares. Este cambio
implica que el interés en la implementaciéon de una politica pa-
blica dejara de ser el elemento de Ginica importancia en la aplica-
cién de justicia penal.

Frente a la pregunta de si hemos avanzado, es posible afir-
mar que si. En especifico si tomamos en cuenta los cambios po-
sitivos que han ido sucediendo a partir de la aprobacion de la re-
forma constitucional de 2008 y la aprobaciéon de la Ley General
de Victimas en enero de 2013 (su posterior reforma en mayo del
mismo ano) y su reglamento en noviembre de 2014.

El tema de la victima es clave para lograr confianza en el sis-
tema. Con el tema de atencién a victimas nos estamos jugando
buena parte del respaldo social a la reforma al sistema de justi-
cia penal en México. El desafio es pasar de hablar de la victima
como “pobrecita” en el proceso, a la posibilidad de hablar de la
victima como socio estratégico del Ministerio Pablico.
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LAS VICTIMAS EN EL SISTEMA
PROCESAL PENAL REFORMADO

Luis PASARA

El sistema penal no sélo recibe victimas; también las produce. De
alli que en esta presentacion se intente ir mas alla de lo que técni-
camente se denomina “victima” —esto es, quien sufre la comision
de un delito— para identificar a los otros sujetos que el sistema
penal abarca y que lo sufren, en ocasiones a un costo personal que
es mayor al que soporta quien fue afectado por el delito.

Empecemos por la victima en el sentido clasico. Que en el
proceso de tipo inquisitivo tenia reservado un papel casi margi-
nal —excepto, claro esta, en el caso de aquellos delitos suscepti-
bles de ser perseguidos solo a instancia de parte—, consistente en
la presentacion de la denuncia, la rendicién de su testimonio y la
posibilidad de reclamar una compensaciéon econémica.

Este encuadramiento de la victima correspondi6é a una con-
cepcion del derecho penal que tiende a desvanecerse en la me-
dida en que la reforma del proceso penal ha ido ganando carta
de ciudadania en las dos tltimas décadas. Segin aquella con-
cepcion, que ahora aparece normativamente derrotada, la per-
secucion penal debia ser, casi enteramente, responsabilidad del
Estado. La elaboraciéon doctrinaria de respaldo sostenia que al
cometerse un delito, la principal parte ofendida era la sociedad,
debido a que el delincuente atentaba contra un bien juridicamen-
te protegido mediante un mandato legal. Desde que determina-
do hecho era subsumido en un tipo penal, la sociedad resultaba
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agraviada por su transgresion, y el Estado, como representante
legal de la sociedad, quedaba obligado a perseguir y sancionar la
infracciéon. Como bien ha explicado el profesor Alberto Binder
en esta reunion, el paradigma existente concebia al delito como
una infracciéon de la obediencia debida al orden legalmente im-
puesto, que debia ser saldada mediante una sanciéon. La doctri-
na presentaba este enfoque como la superacion de aquella fase
histérica en la que las propias victimas tenian el protagonismo,
descalificandola como “venganza privada”.

En cambio, en el discurso de la reforma procesal penal que
se conoce como “adversarial”, la victima es presentada como un
protagonista del proceso, y ésta es una de las novedades del pro-
ceso reformado. Dado que no soy penalista, renuncio a la via
exegética, en la que —como han hecho varios de los participan-
tes en esta reunion— se pueden detallar todas las consecuencias
normativas de este cambio; esto es, las facultades otorgadas a la
victima en los codigos procesales reformados.

Admito que no tengo capacidad suficiente ni un interés pre-
ferente en la discusion sobre este giro adoptado por el derecho
penal, que recorta —cuando menos en los textos legales y doc-
trinarios— el protagonismo estatal y acrecienta el papel de la
victima. Lo que me interesa como sociologo del derecho —esto
es, alguien que mira al derecho desde fuera de ese mundo cerra-
do y en clave propia que los juristas han construido y en el que
se mueven satisfechos— es indagar cuales son las modificaciones
que de hecho se han producido en la condicién de victima, a par-
tir de la entrada en vigencia del sistema penal reformado.

En rigor, no se cuenta con suficiente informacién para en-
sayar una respuesta completa. Pero existen algunas evidencias
que conducen a la impresién de que la reforma procesal penal
ha puesto de manifiesto la doble victimizaciéon de quien sufre un
delito. Si la primera es la comisiéon misma del acto delictivo, la se-
gunda consiste en que nadie hace nada frente a ese hecho. Desde
luego, esto es algo que ha ocurrido siempre, porque es imposible
perseguir todo delito cometido y cualquier sistema de persecu-
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c16n, que tiene determinados recursos, debe discriminar —en el
sentido no malicioso del término—; esto es, tiene que distinguir
entre algunos asuntos a los que si prestara atencion y dedicara
personal y otros medios, y aquellos otros de los que, en definitiva,
no se ocupara.

En el sistema penal anterior, la prescripciéon era la forma, si-
lenciosa, de poner fin a un caso al que no se habia dedicado aten-
cion. Como, ademas, la estadistica era muy deficiente, no hay
manera cierta de determinar a cuantos casos se reservaba, como
tnico gesto procesal, declararlos prescritos. La reforma procesal
penal si ha revelado la magnitud de la desatencién actual. Segin
la informacién disponible para los casos de Chile, Pert y Costa
Rica, los casos que no reciben atenciéon alguna del sistema equi-
valen a dos tercios del total de casos denunciados.! Téngase pre-
sente que la proporcion ha sido calculada sobre los delitos que
fueron objeto de denuncia; esto es, no sobre los delitos que fueron
cometidos; como sabemos, las encuestas de victimizaciéon revelan
que en América Latina existe una diferencia importante entre los
delitos que se sufren y aquellos que se denuncian, y en algunos
paises, como México, la distancia entre unos y otros es enorme.

Aun asi, una clara mayoria de los casos que si son denuncia-
dos no conducen a nada en el sistema. Y en la victima, claro esta,
llevan a una segunda victimizacién marcada por la frustracion.
En Chile, el Ministerio Pablico tiene un call center, que informa
telefonicamente al denunciante de que se ha decidido archivar su
caso para que ¢jerza los derechos que correspondan. Esto altimo
es facultativo; esto es, la victima puede recurrir tal decision si atin
después de esa derrota le quedan energias para seguir luchando
en el sistema o, mas bien, contra él. Pero es facil de imaginar la
reaccion animica de la victima que se entera de que nadie hara
nada con su caso. En el trabajo de campo que realicé en Chile

I Pasara, Luis, “;Qué impacto tiene la reforma procesal penal en la seguri-
dad ciudadana?”, en Basombrio, Carlos (ed.), ;A dinde vamos? Andlisis de politicas
piblicas de seguridad ciudadana en América Latina, Lima, Wilson Center Latin Ame-

rican Program-Ciudad Nuestra, 2013, pp. 205-227.
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hace algunos anos,” un oficial de policia admiti6 que ellos mis-
mos desaconsejan a las victimas denunciar en aquellos casos en
los que es previsible que el resultado serd el archivamiento. De-
nunciar, cuando el caso s6lo incrementara una estadistica, es un
gesto inatil.

Entre las razones para archivar o descartar casos se halla, por
supuesto, la anotada limitacién de los recursos disponibles en el
sistema penal; por importante que sea el presupuesto disponible
a policias, fiscales y jueces, los montos tienen limites, y dentro
de ellos, como se ha indicado, no pueden procesarse todas las
denuncias recibidas. La claridad de la explicaciéon no elimina el
problema para la victima, que se acrecienta cuando se conoce,
primero, que no hay supervisiéon efectiva sobre qué es lo que se
archiva, y, segundo, que los criterios para descartar casos son im-
precisos y cambiantes. Esto es, que los ministerios publicos de la
region no cuentan con politicas de persecucion formalizadas y
publicas, de cuyo conocimiento se desprenda qué es lo que sera
materia de accién efectiva y qué no lo sera.

Estamos ante una de las grandes promesas incumplidas de
la reforma procesal penal, que en su discurso de justificacién
sostuvo precisamente que al traspasar la actividad investigadora
a los ministerios publicos, la accién de éstos se concentraria en
los delitos de mayor dano social. El enunciado quedé alli, y no
existen directivas o instructivos que guien al fiscal encargado de
un caso, mediante criterios especificos, acerca de si debe darle
atencion o no.

La gravedad de esta ausencia es mayor, si cabe, ante un cua-
dro social en el que crece el crimen organizado y sus multiples
objetos —desde la trata de personas y el trafico de drogas hasta
el robo de celulares para abastecer un enorme mercado “infor-
mal”— hasta alcanzar proporciones devastadoras de la vida en
sociedad. Mas alla de los solemnes discursos, los ministerios pu-

2 Pésara, Luis, “El papel del Ministerio Ptblico en la reforma procesal

penal chilena”, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, nim. 13, enero-junio

2009, pp. 193-238.
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blicos no han desarrollado politicas y protocolos de actuacion
destinados a diferenciar este tipo de accién delictiva —que im-
pacta sobre el conjunto de la sociedad— del que corresponde al
delito ocasional, en el que debe atenderse a la desembocadura de
un conflicto circunstancial entre sujetos.

En ausencia de politicas persecutorias precisas, para la ac-
tuacion del Ministerio Pablico esta el sentido comtn, que por
ejemplo aconseja no archivar sin tramite un homicidio, dada su
importancia. Y, mas que el sentido comun, la astucia es la con-
sejera de los fiscales cuando en los hechos dedican su atenciéon
a aquellos casos en los cuales se puede obtener resultados mas
facilmente; es éste un territorio en el que la flagrancia brilla al
tiempo de que los delitos complejos tienden a ser postergados o,
simplemente, ignorados. Si el funcionario persigue resultados es-
tadisticamente significativos —que en el momento de los ascen-
sos seran apreciados—, la picardia, sumada al sentido comun, lo
lleva a trabajar en los casos que puedan producir condenas. Alli
tenemos un sesgo que va en perjuicio de la victima, cuyo caso no
queda favorecido por la flagrancia o la facilidad en la probable
obtencién de un resultado condenatorio.

Sean aceptables o discutibles los resultados producidos por el
sentido comun, la astucia y las practicas burocraticas. Lo impor-
tante es que actualmente los criterios de persecucion son los que
adopte el fiscal que reciba el caso o los que le imponga el jefe de
la unidad en la que trabaja. Esto hace que —no s6lo para archi-
var o perseguir, sino también para solicitar o no prisién preventi-
va, primero, y determinada pena, después— la suerte de sindica-
do y victima dependa de quién conozca su caso. Y esto se debe a
que en nuestros sistemas penales no hay politicas de persecucion
efectivamente vigentes.

Un corolario de esa situacion del sistema penal es que, para
mayor desconcierto o indignacién de la victima, de hecho se per-
sigue y se sanciona de manera claramente desigual. En el estudio
que pude realizar en Chile, y que ya he citado, accedi a un dato
oficial que el Ministerio Ptblico daba a conocer en sus informes
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periddicos y que, luego de ser analizado en el informe de inves-
tigacién que publiqué, a partir de 2008 dej6é de ser puablico. El
dato corresponde al porcentaje de casos que eran llevados a la
via judicial, segtn tipo delictivo. Como era de esperarse, 80.9%
de los homicidios pasaban al juez, pero sélo 29.8% de los deli-
tos sexuales merecian ese tratamiento; y mientras 57.9% de las
infracciones de la ley de drogas eran en definitiva conocidas por
los jueces, a s6lo 34.5% de los delitos cometidos por funcionarios
publicos les estaba reservada esa via. Estos datos, para los que no
he vuelto a encontrar cifras homologables en otro pais de la re-
gi6n, revelan la consecuencia de la potestad entregada en manos
de los fiscales: la arbitrariedad.

Del hecho de que, al iniciar el trato dado a un caso, apa-
rezca la discriminacion, ahora si en el sentido malicioso, surge
un dano adicional a la victima. Si se trata de una violaciéon se-
xual, la posibilidad de que con el caso “se haga justicia” es bas-
tante menor que si se trata de la venta de cocaina al menudeo,
por ejemplo. Suponiendo que no haya alguna explicacion turbia
para esa diferencia, puede interpretarse que en el segundo caso
basta la flagrancia, mientras que en el primero resulta necesaria
una investigacién, que habra de recurrir a analisis de laborato-
rio y otras pruebas. Pero qué es esta explicaciéon para la mujer
violada. Nada, excepto la prueba de que el sistema la ha hecho
victima nuevamente.

Desde la doctrina se ha generado una nocién que contribuye
a la impunidad en la sociedad y a la frustracién en las victimas.
Es el concepto de “delito de bagatela”, que ha servido para dis-
frazar la comision repetitiva de delitos de monto menor que, en
conjunto, se integran a redes del crimen organizado; los robos
en tiendas de alimentos y de ropa, los de teléfonos celulares y los
de bicicletas, para mencionar algunos ejemplos, a menudo no
son actos aislados ni se hallan impulsados por el estado de nece-
sidad. Los antecedentes que obran en los expedientes personales
revelan que hay personas establemente dedicadas a estos robos,
cuyos productos van a integrar la oferta de mercados secunda-
rios que manejan redes delictivas. El ya citado trabajo sobre la
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actuacion del Ministerio Publico chileno demostré que los fisca-
les, incluso cuando conocian los antecedentes del sindicado,?® se
basaban en la cuantia menor del delito para solicitar una me-
dida alternativa a la de prision. Con esta actuacion, reforzaban
impunidad e inseguridad, basados en una errénea concepcién
del fenémeno como “delito de bagatela”; que al ser utilizada de
este modo pernicioso producia el beneficio burocratico de “cerrar
el caso” y engrosar la cifra estadistica aparentemente positiva del
trabajo del funcionario.

En suma, la victima del delito es también victima cuando
comparece ante el sistema penal. En primer lugar, estadistica-
mente, la probabilidad mas alta es que no se haga nada con su
denuncia.* En segundo lugar, que se haga algo o no depende en
cierta medida del azar, corporizado en el fiscal que conozca el
caso; en rigor, depende de su voluntad de perseguir aquello que
es mas dafioso socialmente y de trabajar todo lo que sea necesa-
rio para lograrlo.

IT

En seguida toca detenerse en el procesado para considerarlo como
victima del sistema penal. Quiza resulte algo chocante proponer

3 Un criterio del derecho penal que se tambalea frente al crimen organi-

zado —vy el delincuente que de manera estable toma parte en él-— es aquel que
proclama que el objeto del proceso no es el sujeto, sino el acto que cometio,
que en estos casos usualmente es sélo el tltimo de una serie. La magnitud del
fenémeno de redes criminales que se padece actualmente deberia llevar a una
reconsideracion cuidadosa de este criterio.

*Si bien el archivamiento de los casos por el Ministerio Ptblico requiere
estar sujeto a procedimientos de supervision y evaluacién que hoy no existen
y que deberian comprobar si lo que se archiva merece o no esa “salida”, la li-
mitacion de recursos destinados a perseguir el delito sigue siendo una realidad.
En consecuencia, este problema lleva a situar efectivamente al derecho penal
como ultima ratio, lo que hace indispensable establecer o fortalecer otros lugares
y espacios para la gestion de la conflictividad social que no puede, ni debe, ser
objeto de atencion de las instituciones penales.
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esta mirada, porque nos ocurre que, si bien los textos legales esta-
blecen la presuncion de inocencia como garantia del proceso pe-
nal, lo que existe socialmente es una presuncion de culpabilidad.
Esto es, a quien la policia presenta y los diarios publicitan como
responsable —o “presunto responsable”, que es la férmula acufia-
da para evitar una demanda— le adjudicamos el delito sin esperar
mucho; por cierto, sin esperar la condena que, en teoria, puede
tomarse como resultado de un proceso de investigacion y un juicio
en el que se ha demostrado la responsabilidad del acusado. En
teoria solamente, porque el andlisis cuidadoso de expedientes judi-
ciales revela que las condenas son con excesiva frecuencia fruto de
rutinas, negligencias y descuidos que prevalecen en esa fabrica
de producciéon de culpables que es el sistema penal.

En nada de eso se repara: tan pronto la television, y luego
los diarios, efectian el senalamiento, apoyandose en fuentes po-
liciales, aceptamos que la persona es responsable. Nuestra pobre
conciencia juridica identifica sindicado con culpable, como re-
sultado de una tradicién autoritaria: si quien ejerce el poder dice
que somos culpables, lo somos. De alli que la propuesta de mirar
al sindicado como victima sea nadar a contracorriente.

El sindicado que no tiene los recursos para enfrentar al siste-
ma penal es convertido por éste en victima. Los recursos necesa-
rios en este dificil trance son de varios tipos: culturales, sociales
y econdémicos. Mas que necesarios, son recursos indispensables
para no ser derrotado en un proceso penal. Los recursos cultu-
rales permiten entender donde estamos y, por lo menos borro-
samente, cudles son nuestros derechos. Los recursos sociales nos
habilitan para recurrir a quienes en estas circunstancias pueden
ayudarnos, empleando para ello buenas o malas artes. Los re-
cursos economicos, claves por cierto, nos facultan a lo que en
nuestras sociedades desiguales es casi un privilegio: contar con
el apoyo de un buen abogado, que no sélo conozca el derecho,
sino que sepa como manejarse en los laberinticos recovecos del
sistema penal.

Disponer de esta constelacién de recursos otorga seguridad
personal. Es decir, si podemos comprender nuestra situacion, sa-
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bemos a quién podemos acudir —en conocimiento de que nos
echard una mano— y nuestros ingresos permiten contratar a
un abogado “de los buenos”, podemos tener la tranquilidad y
el aplomo que vemos en los procesados de los estratos mas altos,
incluso cuando son efectivamente culpables.

Pero no estamos refiriéndonos a ellos, que son muy pocos y
se hallan muy distantes del procesado tipico. El analisis de los re-
sultados de una encuesta aplicada a los internos en penales mexi-
canos hace algo mas de una década concluy6 en que “La propor-
ci6n de internos recluidos por delitos graves es muy baja mientras
que existen evidencias de que este tipo de delincuentes logra con
mayor frecuencia eludir las sanciones penales”, y en seguida ex-
plico: “En los penales no habitan en general los delincuentes mas
peligrosos sino los mas pobres”.> A algo similar se arrib6 en 2012,
cuando una nueva encuesta, aplicada en ocho centros penales
federales, permitié trazar el perfil de los internos.®

De manera similar, un reciente estudio empirico sobre con-
denados en Pert indica que éstos “se vieron afectados por condi-
clonantes socioeconémicas y sociales bastante mas adversas que
la poblaciéon peruana en general”, pero al efectuar una compa-
raciéon con datos provenientes de otros paises de la regién, com-
prueba que esas “condicionantes” son aun mayores en los otros
casos nacionales.” Esto es, por lo menos en América Latina, el
condenado tipo tiene ciertas caracteristicas sociales que lo distin-
guen. Podria decirse que nacer en los estratos sociales mas bajos
es casl una condicion para ser condenado.

Aunque los datos lo certifican, en rigor no es una novedad
que los procesados provienen mayoritariamente de los sectores

> Bergman, Marcelo (coord.), Delincuencia, marginalidad y desempeiio institucio-
nal, México, CIDE, Division de Estudios Juridicos, 2003, p. 11.

6 Pérez Correa, Catalina y Azaola, Elena Azaola, Resultados de la primera
encuesta realizada a poblacion interna en centros federales de readaptacion social, México,

CIDE, 2013.

7 Costa, Gino y Romero, Carlos, ;Quiénes son delincuentes en el Perti y por

qué? Factores de riesgo social y delito en perspectiva comparada en América Latina, Lima,

PNUD-Ciudad Nuestra, 2014, p. 14.
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pobres de la poblacion, que su nivel educativo no es alto, y que
cuando no se hallaban en desempleo en el momento de ser sin-
dicados tenian una condicion laboral precaria o inestable. Perte-
necen a esa franja de poblaciéon que en esta reunion el profesor
Sergio Garcia Ramirez ha llamado “sectores vulnerables”, que,
segin ha precisado, en nuestros paises son mayoritarios. Es ésa
precisamente la razén por la que el procesado tipico no cuenta
con los recursos necesarios para salir airoso del proceso penal,
sea el tradicional o el reformado. Esta afirmacién corresponde,
desde luego, a una vision menos legalista y mas realista, en la cual
la responsabilidad efectiva del sindicado es s6lo uno entre otros
factores que pesan en el curso y el desenlace del proceso penal.

Notese que no se ha hecho referencia alguna a la corrupcion,
pese a que la capacidad para corromper a los actores del sistema
penal es un recurso formidable. No obstante, se prefiere dejar
fuera este factor, debido a que, siendo dificil de probar, parado-
jicamente se ha convertido en un recurso retérico facil contra el
sistema de justicia en general y contra el sistema penal en parti-
cular. Pese a su gravitacion, dejemos aparte esta variable.

El procesado tipico es un hombre —mas frecuentemente que
una mujer—, adulto joven o maduro —es mayor muy infrecuen-
temente—, cuya condiciéon personal le hace muy dificil tanto
comprender cabalmente la situacién que enfrenta como buscar
los apoyos que requeriria para salir bien librado de este trance.
Es alguien que esta debidamente condicionado para ser victima
del sistema penal.

El primer peso que probablemente soporte es ser encarcela-
do. Es dificil describir la realidad carcelaria de nuestros paises sin
incurrir en tonos dramaticos. Ingresar a prision en América La-
tina es ya cumplir una pena: significa sufrir vejamenes y humilla-
clones, quedar expuesto a contraer enfermedades, y, en términos
generales, estar sujeto a un proceso de degradacion que resiste
cualquier descripcion.

Esa realidad hace especialmente dramatico el funcionamien-
to de la prision preventiva, medida cautelar que en los instru-
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mentos del derecho internacional se prevé como una disposicién
excepcional, destinada a evitar los riesgos procesales; esto es, una
posible fuga del sindicado o la probable alteraciéon de pruebas si
quedara en libertad. En la mayoria de paises de la region, las co-
sas no funcionan de ese modo. Lo que ocurre rutinariamente en
América Latina es que el fiscal y el juez intervinientes en el caso
prefiguran la responsabilidad del procesado, apenas iniciado el
proceso, y adoptan la prisién preventiva en todos aquellos casos
en los que el delito revista determinada importancia —segun la
pena que pudiera corresponderle— y la responsabilidad parezca
probable.?

Esa dinamica conoce excepciones vinculadas estrechamente
a los recursos antes mencionados. Esto es, los delitos “presunta-
mente cometidos” por sujetos de un nivel social alto no estan
sujetos a la misma articulacion. Alguna intervencion oportuna
hara que el caso sea visto con atencion, y en el supuesto hipoté-
tico de que el Ministerio Publico solicitara la prisiéon preventiva,
el juez, probablemente en atencién a los argumentos que le al-
canzara el prestigioso abogado que ejerza el patrocinio, dispon-
dra una medida alternativa a la de prision. Las decisiones sobre
prision preventiva constituyen uno de los lugares privilegiados en
el proceso penal para observar como operan en éste las diversas
formas de discriminacion.

Como resultado de practicas burocraticas y habitos discrimi-
natorios que se encuentran al margen de la ley, decenas de miles
de personas se hallan en prisiéon preventiva en cada pais, a la es-
pera del desenvolvimiento del juicio en el que se habra de decidir
si son culpables o no.” La policia sefala al detenido; los medios
de comunicacién producen una suerte de juicio instantaneo en

8 Independencia judicial insuficiente, prision preventiva deformada. Los casos de Argen-
tina, Colombia, Ecuador y Peri, Washington, D. C., Due Process of Law Founda-
tion, 2013.

9 Puede que la prisién preventiva impuesta prefigure la condena. De las
entrevistas a jueces realizadas en algunos paises surge la hipétesis de que ciertos
juzgadores, tratandose de aquellos casos donde seria procedente absolver en
razon de la prueba insuficiente o el principio  dubio pro reo, tienden a condenar
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el que se le declara culpable en un par de noticieros de television
y varios periddicos; el fiscal pide la prision preventiva y el juez la
otorga, en procura de quedar ambos a salvo de cualquier sena-
lamiento. Porque si el juez no la otorga, politicos y autoridades
judiciales se rasgan las vestiduras; los medios denuncian al juez
e insintan que hay corrupcién de por medio; y los ciudadanos
creen que la decision judicial prueba —una vez mas— que la
justicia no funciona. Intereses politicos en unos, afanes de prota-
gonismo y busqueda de legitimacion social en otros, competencia
desesperada por audiencia y lectoria en los medios, y cultura ju-
ridica autoritaria en los ciudadanos, se dan la mano para trazar
este paisaje que vemos repetido una y otra vez.

Si al cabo de cierto tiempo el “presunto responsable” es ab-
suelto, a nadie le importa, los medios de comunicacion no diran
una palabra al respecto —ocupados como habran de estar en
“Juzgar” a otro sindicado— y el ciudadano medio, si llega a en-
terarse, se ratificard en su creencia en la mano dura, al tiempo
de admitir sin dificultad que algiin inocente debe sufrir junto a
los muchos pecadores. Y, por cierto, el fiscal que pidi6 la prision
preventiva en este caso y el juez que la decret6 no sufriran ni si-
quicra una amonestacion.

La situacién real de la prisién preventiva es atin mas gravo-
sa para la victima, que es el sindicado cuando, como en el caso
mexicano, la Constitucién y la ley impiden que el juez ejerza
su independencia de criterio en los casos concretos que conoce,
imponiéndole la obligatoriedad de dictar esa medida en deter-
minadas circunstancias, que han sido dispuestas en el articulo 19
constitucional. Tal régimen abre tres vias por las que se configura
un régimen normativo de prision preventiva que puede ser con-
siderado como extenso y, sin duda, bastante distante de ser ex-
cepcional. La primera de esas vias es el amplio listado de delitos
que la Constitucién ha incorporado con el propésito de obligar

a una pena equivalente a la carceleria sufrida, con el maligno objetivo de no
desmentir al sistema.
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al juez a dictar prisiéon preventiva. La segunda via es la califica-
cion legal, que efectte el legislador, de delitos “en contra de la
seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de
la salud”, que forzara al juez en su momento a dictar la prision
preventiva. La tercera via se abre con ocasion de la solicitud que
al respecto puede hacer el fiscal invocando “la proteccion de la
comunidad”, y que el juez debe calificar.

La enumeracion taxativa de delitos respecto de los cuales el
texto constitucional impone al juez la obligacién de dictar prisién
preventiva y la admision de diversas causales para, asimismo, or-
denar esta medida cautelar, distan del objeto que se asigna a la
misma en los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos. Segun la sintesis formulada por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH): “La prisién preventiva solo tiene
como fines legitimos el prevenir la fuga del acusado o que éste
interfiera con el desarrollo apropiado del proceso”.* La Cons-
titucién mexicana, pese al reconocimiento de los instrumentos
internacionales de derechos humanos que contiene en su articulo
lo.,'" ha optado por un régimen preceptivo de prision preventiva
que desvirtia esta institucion. El resultado obvio es que en Méxi-
co hay mas victimas de la prisiéon preventiva que en otros paises,'2
donde, pese a las muchas interferencias existentes, en definitiva el
juez mantiene independencia, cuando menos en el terreno nor-
mativo, para apreciar la necesidad y oportunidad de aplicar una
medida cautelar u otra.

Mas alla de los diversos modos en los que la legislacion y las
practicas desvirtuan la prision preventiva en perjuicio de autén-

10 CIDH, Informe sobre el uso de la prisién preventiva en las Américas, OEA/

Ser../V/IIL. Doc. 46/13, 30 diciembre 2013, parr. 25.

1" “Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de con-

formidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia”.

12 En enero de 2012, segtin informacién oficial, 43.5% de la poblacién pe-
nal correspondia a la calidad de procesados. Pérez Correa, Catalina y Azaola,
Elena, op. cit., p. 12.
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ticas victimas del sistema penal, tiene importancia detenerse en
otra forma de victimizacion del encausado, que ha sido formali-
zada por la reforma procesal penal mediante el mecanismo del
procedimiento abreviado. Esta es una de las vias previstas en el
sistema reformado para producir respuestas rapidas, uno de los
objetivos del cambio introducido en el proceso, que no siempre
conduce a soluciones de calidad.

Se estd ante un buen ejemplo acerca de como una figura
diseniada legalmente para cumplir determinado objetivo, en los
hechos cobra una significacién distinta. El procedimiento abre-
viado es una forma de evitar el juicio oral, que procede cuando
el procesado acepta su responsabilidad sobre el delito y, en conse-
cuencia, parece bastante razonable no prolongar el caso a través
de un juzgamiento largo y costoso. En algunos paises que han
adoptado la reforma, el procedimiento abreviado es la manera
mediante la cual se logra un apreciable nimero de casos sen-
tenciados; desde luego, en todos ellos hay condena, dado que el
acusado ha aceptado su responsabilidad.

En los hechos, se llega a esta desembocadura a través de una
negociacion entre defensa y acusacion, de modo que la acepta-
cién de responsabilidad vaya de la mano con unos términos de
acusacion de los que resulte una sanciéon menor a la que hipoté-
ticamente podria derivarse de un juicio oral. El fiscal esgrime la
posibilidad de seguir el procedimiento ordinario y condenar se-
veramente al procesado; no obstante, cuando sabe que encontra-
ra dificultades probatorias, esta dispuesto a plantear una sancion
menor, no tanto por economia procesal como por ahorrarse la
tarea de probar la acusacion. La defensa conoce las dificultades
que enfrenta el fiscal y ofrece la aceptacion de la responsabilidad
a cambio de s6lo reparar el dafio o de rebajar al minimo la pena,
suspendiendo su ejecucion u obteniendo una pena no privativa
de la libertad, como una multa, por ejemplo, que en los hechos
es bastante menor que la sancién que hipotéticamente hubiera
correspondido de haberse realizado un juicio oral.

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258
LAS VICTIMAS EN EL SISTEMA PROCESAL PENAL... 207

En medio de esos dos protagonistas, que discuten la decision,
se halla nuestra victima, que apenas entiende la situaciéon y no
tiene més remedio que confiar en su abogado. Este, que como el
fiscal busca cerrar el caso lo mas pronto posible, recomienda con
frecuencia aceptar la responsabilidad a cambio de una condena
benigna. Si nuestra victima no es verdaderamente responsable
del delito que se le imputa, se enfrenta al dilema: no acepta el
acuerdo de fiscal y defensor, y se arriesga a ir a un juicio oral que
su defensor le desaconseja, o lo acepta y permanecera en prisién
un lapso corto o pagara una multa. En pocas ocasiones, nuestra
victima es advertida de que, como ocurre en muchos paises, la
condena se convierte en un antecedente que la perseguira el resto
de su vida, cuando postule a un trabajo, quiera obtener un crédi-
to o emprenda cualquier otra gestion que le requiera demostrar
que se puede confiar en él.

En este punto resulta preciso asomarse a la calidad del des-
empeno profesional en la defensa de los acusados en un proceso
penal. Se cuenta para ello con alguna evidencia empirica, pro-
veniente de encuestas realizadas a condenados. En el caso mexi-
cano, un equipo del CIDE encuesté en 2002 a 1,643 internos en
penales alojados en tres entidades federativas. Las respuestas ob-
tenidas indicaron que 65% de los encuestados consideraban que
sus abogados “no hicieron nada para defenderlos” en las agen-
cias del MP; el porcentaje descendidé apenas (53%) en referencia
a la fase ante los juzgados: “mas de la mitad no asesoraba a sus
representados antes de las audiencias (60%), como tampoco les
explicaba lo que en ellas sucedia (52%)”. En suma, “46% de los
sentenciados estimaron que no se sintieron nada defendidos por
su(s) abogado(s)”.!

Casi diez anos después, cuando la reforma procesal penal
empezaba a entrar en vigencia, la encuesta realizada en 2012 por
el CIDE entre poblacién interna en ocho centros penitenciarios
federales encontré que el panorama del patrocinio profesional

13 Bergman, Marcelo (coord.), Delincuencia, marginalidad y desempeiio institucio-
nal, México, CIDE, Division de Estudios Juridicos, 2003, pp. 48 y 49.
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no habia cambiado, y concluy6 en que “el derecho a una defensa
adecuada no se cumple ni en forma ni en fondo”. Los datos re-
cogidos indicaron que

de quienes tuvieron abogado en la agencia del Ministerio Pablico,
58.3% dijo que su abogado no habia intervenido al momento de
rendir la declaracion... Poco mas de la mitad de los encuestados
(51.1%) sefial6 que ninguno de los abogados que tuvo les aconse-
jaba antes de las audiencias; 39% indic6 que ninguno de sus abo-
gados le explicaba los resultados del proceso y 44% dijo que no
le explicaban qué sucedia durante las audiencias... 77.8% de las
personas no pudo preparar una defensa con su abogado(a) antes
de ser formalmente acusado ante la autoridad jurisdiccional...
61.5% del total de encuestados dijo que se sinti6 ‘nada’ o ‘muy
poco’ defendido por sus abogados durante el juicio.

Finalmente, 34.1% de los encuestados calificaron la actua-
ci6n de sus abogados como “muy mala”.!*

En el caso peruano, en una investigacion realizada en Lima
hace unos anos, se preguntd a una muestra de un centenar de
condenados acerca de la comunicacién con su abogado. Los re-
sultados aparecen en el siguiente cuadro:

COMUNICACION ENTRE EL PROCESADO
QUE FUE CONDENADO Y SU ABOGADO (%o)

El abogado que Ud. tenia... St, | St algunas | No, cast | Nunca
stempre veces nunca
iLe explicaba en qué consistian | 33 10 6 51
los pasos del proceso?
¢Lo/a mantenia informado/a 30 12 13 45
acerca del tramite?

14 Pérez Correa, Catalina y Azaola, Elena, op. cit., pp. 9, 68, 71, 72 y 74.
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St No Mis o
menos

En la comunicaciéon con Ud.,
gse interes6 por conocer la 51 38 11
verdad de los hechos?

FUENTE: Péasara, Luis, “Los abogados de Lima en la administracion de justicia.
Una aproximacion preliminar”; en Pasara, Luis, Tres claves de la justicia en el Peri,
Lima, Fondo Editorial, PUCP, 2010, p. 313.

Esta es la calidad de la defensa penal realmente existente, y
cuyos términos de ejercicio concurren a la produccion de nuevas
victimas en el sistema. En casi todos los ordenamientos legales
en los cuales se ha incorporado la reforma, en el procedimiento
abreviado el acuerdo entre acusaciéon y defensa se presenta con-
cluido al juez que opera como una suerte de notario para verifi-
car la legalidad formal de lo actuado y ratificar la pena acordada
por las partes. Cierto nimero de inocentes —imposible de cuan-
tificar por algiin método confiable— resulta asi criminalizado
mediante el procedimiento abreviado, que los abanderados del
sistema adversarial no vacilan en considerar como una solucién
de calidad.

Nada de esto es nuevo ni era ignorado cuando se adopto la
reforma procesal penal. No solo los estudiosos del sistema penal
estadounidense lo habian hecho notar,' sino que hasta pelicu-
las y series de television han mostrado hasta la saciedad que el
proceso adversarial conduce a negociaciones y acuerdos para
los que se induce la admision de responsabilidad. Estas practicas,
que fueron trasplantadas a nuestros paises por la reforma pro-
cesal penal, se realizan al margen de ambas victimas. Porque asi
como los intereses del acusado-victima que es inocente con fre-
cuencia no resultan adecuadamente protegidos por su abogado

15 Entre muchos otros, Stuntz, William J., The Collapse of American Crimi-
nal Justice, Cambridge, The Belknap Press of Harvard University Press, 2011,
p. 82.
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defensor, el objetivo de la victima del delito —o sus familiares—,
consistente en que se haga justicia en su caso, tampoco queda
protegido por la actuacion del fiscal, pese a lo que retéricamente
declara la ley.

La discrepancia entre objetivos y procedimientos legalmen-
te establecidos, por un lado, y desarrollos practicos, por otro,
forma parte de la tradiciéon del derecho. Pero ocurre en ma-
yor medida en el paisaje propio de una cultura juridica como
la nuestra, en la que se atribuye a la ley una capacidad para
imponerse sobre la realidad, modificindola de acuerdo con los
objetivos trazados en ella. Dado que desde este enfoque se presta
poca atencién a los términos reales en los que funciona esa ley
—capacidades efectivas de los actores, desigualdad en los recur-
sos disponibles, rutinas burocraticas entronizadas, etcétera—, se
considera que una reforma normativa es el centro de un cambio
profundo. La reforma procesal penal latinoamericana demuestra
—como antes demostraron tantas nuevas constituciones y codi-
gos— que el eje principal de la transformacion de la justicia que
tenemos no reside en la sustituciéon de unas normas por otras.

11T

Hay otras victimas del sistema penal. Algunos de sus operadores
lo son. Estamos hablando de jueces, fiscales y defensores publicos
que actian de buena fe y hacen su tarea lo mejor posible porque
creen en que, por lo menos en una porcion de los casos que pro-
cesa el sistema penal, pueden lograr un resultado razonable. Ellos
son en ocasiones héroes, y con frecuencia también son victimas.
En definitiva, su esfuerzo personal no produce resultados que im-
pacten al conjunto del sistema, pero, no obstante, a veces ellos
pagan un costo personal por intentarlo.

Sin embargo, las victimas principales del sistema penal son
quien sufre un delito —o sus familiares— y quien es sindicado de
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haber cometido un delito. La experiencia de unos y otros, pese a
ser muy distinta, ensena dolorosamente a ambos que aquel apa-
rato que convencionalmente llamamos justicia promete algo muy
distinto a aquello que efectivamente produce.6

16" La conjuncién de estos dos tipos de victima en el proceso penal sugiere
que la relacién entre victima y responsable del delito no es un juego de suma
cero; esto es, que los intereses de uno y otro no se hallan enfrentados de la ma-
nera radical en la que los medios intentan presentarlos; que el reconocimiento
de los derechos de uno no perjudica el derecho del otro y que, a menudo, ambas
partes estan interesadas en que el conflicto en el que se encuentran sea resuelto
de manera razonable.

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258

LAS VICTIMAS DE LA EJECUCION
PENAL Y LAS VICTIMAS
EN LA EJECUCION PENAL

Miguel SARRE*

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Derecho de las victimas del
delito. 111. Derecho de las victimas de abusos en la ejecucion

penal.

1. INTRODUCCION

¢Cudles son y como hacer valer los derechos de las victimas del de-
lito una vez dictada la condena al infractor del delito cometido en
su agravio?, y ¢cuales son y como hacer valer los derechos afecta-
dos a personas privadas de la libertad y a terceros por la autoridad
administrativa responsable de las prisiones? Detras de estas dos
preguntas encontramos los distintos tipos de victimas que pueden
tener legitimacién activa ante la justicia de ejecucion penal.

Antes de intentar una respuesta inicial a estas preguntas, con-
viene hacer algunas precisiones en relacion con el derecho de
ejecucion penal:

— El derecho de ejecucion penal es mas amplio que el de-
recho penitenciario. Con la adopcién de esta identidad
no solo se quiere significar la secularizacion de esta rama
del derecho, donde la persona privada de la libertad

* Profesor numerario en el Departamento de Derecho del Instituto Tecno-
légico Autéonomo de México, ITAM.
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pasa de ser considerada un objeto de tratamiento a ser
ahora un sujeto de derechos y obligaciones, sino que el mismo
incluye tanto a personas procesadas como a sentencia-
das, considerando que la ejecucion penal empieza desde
el momento en que inicia en internamiento y constitu-
ye una pena cautelar, dado que al mismo tiempo es una
medida cautelar decretada en el proceso y una pena
anticipada (que eventualmente se acumulara a la pena
que se imponga). Es una quimera negar el caracter pu-
nitivo de la prision preventiva aduciendo que los presos
sin condena gozan de la presuncién de inocencia y que
deben ser tratados como inocentes. La tnica forma de
tratar a una persona presa como inocente es dejandola
en libertad.

— Para respetar el derecho al juez natural, la justicia de ejecu-
ciéon penal debe ser impartida por las y los juzgadores de
ejecucion penal y no por los jueces de control, cuyas fun-
ciones son incompatibles con las controversias que plan-
teen las victimas durante la ejecucion de las resoluciones
judiciales dictadas por ellos mismos o por sus pares. Si
esta distincion no se respetara en la Ley Nacional de Eje-
cucion Penal, proxima a expedirse, la consecuencia sera
una obstruccién al derecho de acceso a la jurisdiccién
de las victimas, que podran subsanarse por los propios
jueces y juezas ordinarios, como mas adelante lo argu-
mento. En su caso, las personas afectadas por estas viola-
ciones también podran recurrir a la justicia de amparo.
Ello, no obstante, sobrecalentard a la justicia constitucional,
que debiera tener un caracter subsidiario frente a una
jurisdiccién ordinaria y especializada.

— El derecho de ejecucion penal no sélo incluye a las per-
sonas en prision preventiva y en cumplimiento de una
condena, sino que abarca a sujetos distintos, como es el
caso de las personas visitantes, que también pueden te-
ner el caracter de victimas directas, tanto en relaciéon con
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autoridades responsables de aplicar penas cautelares y
retributivas (piénsese en el caso de la pareja de un inter-
no que es maltratada durante su ingreso al centro). Aqui,
igualmente, si se negara legitimacién en la ley ordinaria
a estas victimas, y las juzgadoras y juzgadores ordinarios
no la asumieran, las personas agraviadas podran acudir
al juicio de amparo (con mayores costos para ellas y para
el propio Estado).

Como referente general, se remite al concepto de victima
establecido en la Ley General de Victimas:

Articulo 4. Se denominaran victimas directas aquellas personas
fisicas que hayan sufrido algiin dafio o menoscabo econémico,
fisico, mental, emocional, o en general cualquiera puesta en peli-
gro o lesion a sus bienes juridicos o derechos como consecuencia
de la comision de un delito o violaciones a sus derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales
de los que el Estado Mexicano sea Parte.

Son victimas indirectas los familiares o aquellas personas fisi-
cas a cargo de la victima directa que tengan una relaciéon inme-
diata con ella.

En respuesta a las preguntas formuladas inicialmente, en se-
guida se analizan brevemente los derechos de las victimas en el
derecho de ejecucién penal a partir de su derecho a la verdad, a
la justicia y a la reparacion. Esta trilogia encuentra claro asidero
en nuestro texto constitucional, principalmente en los articulos
lo.y 17, en el derecho internacional de los derechos humanos, y
se recoge expresamente en la Ley General de Victimas:

Articulo 7:

Las victimas tendran, entre otros, los siguientes derechos:

VII. A la verdad, la justicia y a la reparacion integral a través
de recursos y procedimientos accesibles, apropiados, suficientes,
rapidos y eficaces;
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En este sentido, puede establecerse la siguiente clasificacion:

1. Derecho de las victimas del delito.

a. A la verdad. Se satisface y agota por la sentencia dic-
tada en la causa penal, salvo el caso de la publicacion
especial de sentencia.

b. A la justicia. Se satisface tanto por la sentencia misma
dictada en la causa penal (fase de conocimiento) como
por su pleno cumplimiento a cargo del Estado, garan-
tizado por la justicia de ejecucion (fase de ejecucion).

c. A la reparacion. Se satisface en un aspecto con la sen-
tencia misma y, en otro aspecto, por la accion resarci-
toria de la persona responsable del delito (y subsidiaria-
mente por el Estado). El Estado garantiza el acceso a la
justicia para hacer efectiva la reparacion.

2. Derecho de las victimas de abusos durante la ejecucion
penal.

a. A la verdad. Se satisface por los procedimientos ente
el sistema justicia de ejecucion penal (fase de conoci-
miento).

b. A la justicia. Se satisface por el sistema de ejecucion
penal, tanto en su fase de conocimiento como de eje-
cucion.

c. A la reparacion. Se satisface con cargo al Estado, y se
garantiza por la justicia de ejecuciéon penal.

II. DERECHOS DE LAS VICTIMAS DEL DELITO

1. Derecho a la verdad

El papel de las victimas del delito habia sido minimizado en
nuestra tradiciéon procesal, que se nutri6 del pensamiento italia-
no fascista de la primera mitad del siglo XX, segtin el cual el
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ofendido por los delitos realmente era el Estado,! y el Ministerio
Pablico se asumia como titular (en el sentido de duefio) de la
accién penal.

En los altimos afos ha existido un enorme desarrollo consti-
tucional, legal y particularmente jurisprudencial, para expandir
el alcance de los derechos sustantivos y procesales de las victimas
del delito. Los mismos se encuentran regulados en el apartado
C del articulo 20 constitucional, en los codigos penales, en el
Codigo Nacional de Procedimientos Penales (y en los codigos
procesal penales proximos a ser abrogados), y en la Ley General
de Victimas, asi como con las leyes de atencién y apoyo a las vic-
timas en las entidades federativas, principalmente. Esta presen-
tacion, referida a la ejecucion penal, se limita al estudio de los
derechos de las victimas del delito una vez dictada la sentencia
condenatoria.

El derecho a la verdad de las victimas del delito en el ambito
de la ejecucion penal para saber qué pasa en las prisiones conec-
ta con el principio de publicidad en el sistema de justicia penal.
Las victimas y la sociedad en su conjunto, no sélo deben ejercer
un control comunitario en la obtencién de los medios de prueba,
mediante su participacion en las audiencias publicas, sino que
deben estar en posibilidad, mediante procedimientos razonables,
de poder comprobar que las penas se aplican sin privilegios (y
sin abusos). La experiencia demuestra que cuando se invoca la

' Sefiala Luigi Ferrajoli que bajo la influencia de Hegel “desaparecieron

progresivamente del horizonte de las teorias del bien juridico los intereses ma-
teriales de los individuos de carne y hueso, para dejar su puesto, primero, a los
intereses de la voluntad del Estado vy, después, a la simple idea del derecho y
del estado... Esta concepcion idealista del bien juridico suministra la base de
la clasificacion de los delitos en el codigo fascista de 1930, hasta el punto que,
al comentar su parte especial, el mas prestigioso de los penalistas italianos de
nuestro siglo [Manzini] identifica el objeto de los delitos de homicidio, lesiones,
coacciones, hurtos y similares, no ya con la vida humana, la integridad perso-
nal, la libertad individual o la propiedad privada sino, dando un giro de ciento
ochenta grados, con el «interés del estado en la seguridad de las personas fisicas,
especialmente en la vida humanax...”. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal,
Madrid, Trotta, 1995, pp. 468 y 469.
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seguridad para mantener la opacidad de las prisiones, lo que en
realidad se oculta es la corrupcion.

2. Derecho de las victimas del delito a la justicia
(en la_fase de ejecucion)

Como se desprende de la clasificacion propuesta al inicio,
este derecho se actualiza en dos momentos; en el primero se emi-
te la sentencia, y en el segundo (que se puede prolongar por afios)
se cumple con la misma. En lenguaje llano, para que se haga
justicia (sin tomar en cuenta la reparacion en este momento) se
requiere que se dicte una sentencia justa y que ésta se cumpla
cabalmente. Esto significa que el derecho de la victima no se sa-
tisface con el dictado de la sentencia, que es materia del derecho
procesal penal, como ya se apunt6, sino con su legal cumplimien-
to, que corresponde el derecho de ejecucion penal. Se trata, con-
cretamente, del derecho de las victimas a que se aplique efecti-
vamente la pena impuesta al infractor. Este tltimo es el aspecto
que aqui abordamos.

En el plano constitucional, los derechos de las victimas en-
cuentran una regulacion explicita en el acceso a la justicia (que va
desde el derecho a formular denuncia o querella hasta el derecho
a acudir al juicio de amparo ante el abandono o negligencia en la
funcién persecutora del delito (articulo 20, apartado C, fraccion
VII) y ahora tiene mas amplios derechos para intervenir en el pro-
ceso, asi como a obtener reparacion; sin embargo, las normas ex-
plicitas relativas a su derecho a la justicia en el segundo de los as-
pectos mencionados; esto es, en lo que corresponde a la ejecucion
penal en cuanto a que la persona condenada cumpla con la pena
que le fue impuesta, no parecen ser tan explicitas. Es por ello que
se hace necesario integrar este derecho para delinear sus alcances
y sus limites a partir de los siguientes preceptos constitucionales.

Los siguientes preceptos hacen patente que las victimas si
estan legitimadas para exigir el cumplimiento legal de la pena
impuesta:
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— El articulo 20 constitucional establece que entre los fines
del proceso penal esta el de “procurar que el culpable no
quede impune”. Esta disposicion no puede leerse como
una prerrogativa para el poder publico, a la usanza del
derecho estatista italiano antes referido, sino que se tra-
duce en derechos especificos para la victima. Lo contrario
de que el delito no quede impune, es que este “se puna”,
es decir, se sancione, y esto se traduce en un derecho hu-
mano de la victima a que el responsable del delito come-
tido en su agravio sea sancionado. Esto no es venganza,
sino justicia tendente a evitar la venganza privada.

— La facultad apuntada de formular denuncias y la consi-
guiente garantia del juicio de amparo ante la inactividad
del Ministerio Publico, de acuerdo con los articulos 16,
tercer parrafo, y 20, fraccion VII, inciso ¢), conlleva la de
obtener un resultado 1til cuando dicha denuncia o que-
rella prospere. No tendria sentido garantizar el acceso
de la victima a la justicia penal si, de resultar exitosa la
pretension, el Estado pudiera disponer de la pena discre-
cionalmente. Asi como la acciéon penal no le pertenece
al Estado, éste tampoco es duenio de la pena, y no puede
disponer de ella fuera de las reglas de un debido proceso.

— El articulo 17, al establecer en su parrafo primero la
prohibiciéon de toda persona de hacerse justicia por si
misma; es decir, de la venganza privada, implicitamente
reconoce el derecho de la victima a que el Estado le hara
justicia, puesto que no tendria sentido “atarle las manos”
a las victimas pera que no pasara nada. El parrafo se-
gundo del mismo articulo va en la misma direccion, al
disponer en el mismo que “toda persona tiene derecho a
que se le administre justicia por los tribunales”. Si bien
este derecho humano pareciera limitarse al primer as-
pecto senalado del derecho a la justicia, esto no tendria
sentido si lo que se declara en la sentencia no se cumple,
o se cumple de manera simulada, como cuando se otor-
gan privilegios a personas internas. De ahi que la lectura
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integral de ambos parrafos conlleva el derecho de la vic-
tima al cumplimiento pleno de la pena.

En el sentido apuntado, el derecho a la justicia de las victi-
mas del delito conlleva el deber de los érganos del Estado, parti-
cularmente del Ministerio Publico, para accionar ante la justicia
de ejecucion para evitar situaciones de privilegio en reclusion.
Esto supone un Ministerio Pablico especializado en e¢jecucion
penal que identifique estas situaciones mediante visitas a los cen-
tros de oficio o mediante la presentacion de quejas o por medio
de los informes que presenten los organismos publicos de dere-
chos humanos, el Mecanismo Nacional para la Prevencién de la
Tortura, los organismos internacionales de los que México forma
parte, los medios de comunicacién social o las organizaciones de
la sociedad civil.

Nuestra sociedad se escandaliza con razén cuando este dere-
cho de las victimas, y de la sociedad en su conjunto, en el caso de
los delitos sin victimas particularizadas, se incumple, al grado de
que la persona se evade de la prision, pero el Ministerio Pablico
rara vez cumple con su obligacién de velar por que la sentencia
que logr6, muchas veces gracias a la denuncia de ciudadanos
responsables, se cumpla sin defecto; esto es, sin privilegios, que
constituyen una forma de evasién parcial, al permitir que me-
diante el pago de dinero o por favores politicos las personas estén
en prision como si no estuvieran.

— Elarticulo 17 constitucional establece el derecho a la ple-
na ejecucion de las resoluciones judiciales, y esto, desde
luego, aunque no se haga de manera explicita, coloca a
las victimas del delito como titulares de este derecho. Por
ejecucion plena debe entenderse la que es cabal, que no
admite defecto o falta de cumplimiento. Ello no signifi-
ca que las penas impuestas por la autoridad judicial no
puedan modificarse; pero ello esta sujeto a un condicio-
namiento formal y a otro material:
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* En lo formal, en atencién a lo que dispone el articulo
21 constitucional, toda modificacién de la pena ha de
ser determinada por la autoridad judicial (sin quedar
condicionada por la autoridad administrativa por me-
dio de “estudios técnico-juridicos”, que equivaldrian
a que el Ministerio Pablico impusiera en el proceso
penal su “opinién técnica” sobre la responsabilidad de
la persona imputada).

e En lo material, la modificaciéon de la pena no puede
afectar sustancialmente su duracién ni su naturaleza,
pues ello socavaria la atribucion propia y exclusiva de
la autoridad judicial del proceso penal de imponer las
penas. Corresponde a la legislacion ordinaria estable-
cer limites razonables y procedimientos certeros para
reducir las penas sin que ello implique su modifica-
ci6n sustantiva.

— Por su parte, el articulo 23 constitucional establece un
limite al derecho de la victima del delito en el ambito de
la ejecucion penal. El principio non bis in idem recogido
en este precepto constituye un valladar para distinguir la
justicia de la venganza en la ejecucion penal, al impedir
que se invoquen los derechos de las victimas para penali-
zar nuevamente a la persona que ya ha sido sancionada.
De ahi que la victima (y, de su lado, el asesor juridico de
la misma y el MP) no puede reclamar que en la ejecucién
penal se tomen en cuenta aspectos que ya fueron ponde-
rados por el legislador o por el juzgador, como seria el
caso de la gravedad del delito cometido.

De lo anterior se colige que la victima, su asesor juridico y el
MP no tengan nada que decir en controversias que versen sobre
condiciones de vida en reclusién, a no ser que dichas condiciones
impliquen privilegios en reclusion violatorios del derecho huma-
no al “pleno cumplimiento de las resoluciones judiciales”. Este
seria el caso de los privilegios en prision.
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De igual forma, la victima y quienes la asesoran y represen-
tan tienen legitimacioén para oponerse al otorgamiento de los re-
ductivos de la pena cuando ello constituya una forma de incum-
plir con la pena impuesta al otorgarse fuera de los parametros
legales establecidos, como también pueden oponerse a la libera-
cién por causas médicas inexistentes o insuficientes.

Tanto en los casos de condiciones de internamiento o de du-
racion de la pena, la intervencion de la victima y sus colitigantes
tiene el sentido de evitar la impunidad; esto es, que la sentencia
que se logré no sea invalidada o burlada en los hechos. Habra
muchas controversias, tanto en materia de condiciones de vida
como de duracién de la pena (mediante el otorgamiento de re-
ductivos de la pena), que no trascienden la relacion entre la per-
sona privada de la libertad, por un lado, y la administracién del
centro, por la otra. En este sentido, la victima no podria inter-
venir en una controversia que verse, por ejemplo, sobre la dieta
especial que reclame una interna en virtud de su periodo post-
parto, como tampoco tendra nada que alegar el MP en torno a
la afectacion a los reductivos de la pena en funcién del compor-
tamiento del interno en reclusion; éstas son controversias ente
la administracion y el interno. La victima y sus representantes
tienen desde luego el derecho a contar con la informacién opor-
tuna y asistir a las audiencias respectivas con el proposito de que
los reductivos se mantengan dentro de los margenes de ley, y no
se utilicen como instrumentos de impunidad.

Lalegitimacion de la victima para hacer valer su derecho a la
justicia se hace patente por el hecho de que su accién, con la de su
asesor juridico y del MP, en su caso, se endereza en contra de las
autoridades del centro, debido que estan violando la legalidad,
al no cumplir plenamente con las resoluciones judiciales que se
les encomendaron y otorgar privilegios en el cumplimiento de la
pena, o reductivos en su duracidon que constituyen formas de
impunidad. Simultaneamente se demanda a la persona privada
de la libertad que ilegitimamente se beneficia de una conducta

irregular. Asi se aprecia en el siguiente esquema:
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Juez/a de ejecucion

Victima del delito, Autoridades
su asesor juridico y administrativas
el MP y PPL
(parte actora) (parte demandada)

3. Derecho de la victima del delito a la reparacion

Se trata de examinar como se trasladan los derechos victima-
les del proceso penal a la ejecucion penal.

El derecho a la reparacién a favor de la victima del delito es
determinado por la sentencia penal, y su ejecucion podria llevar-
se a cabo por el propio juez/a de la causa o por las juzgadoras y
los juzgadores de ejecucion. Esta es una decision que obedece a
criterios de practicidad. La ejecucion de las reparaciones ordena-
das en las sentencias penales guarda mucha similitud con la ¢jecu-
ci6n de las sentencias en otras materias, como la civil o la familiar,
donde es el o la propia juzgadora quien conduce la ejecucion de
sus resoluciones sin necesidad de una jurisdicciéon especializada
en ejecucion en dichas materias. En este aspecto, no existe una
incompatibilidad entre la funcién del juez de conocimiento y el
que ejecuta, puesto que no se involucra a la prision.

Cuando la ejecucion de la reparacion en estos casos se asu-
me por los juzgados de ejecucion, puede decirse que el tribunal
penal “les pasa la estafeta” para que éstos contintien con la con-
duccion del proceso en lo relativo a la reparacion. Es por ello que
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la contraparte natural de la victima en estos casos sea la perso-

na sentenciada (normalmente privada de la libertad), de manera

que, al ser una continuaciéon de la relacién procesal original, las

partes procesales siguen siendo las mismas; cambia nicamente

la autoridad judicial, que serd la de ejecucion, como se aprecia
bl bl

en este esquema:

Juez/a de ejecucion

Victima del delito,
su asesor juridico y
el MP PPL y su defensor
(parte actora) (parte demandada)

III. DERECHO DE LAS VICTIMAS DE ABUSOS
EN LA EJECUCION PENAL

1. Derecho a la verdad

Debido fundamentalmente a su condicién de vulnerabilidad en
reclusion, agravada por la falta de remedios legales que ha ca-
racterizado a la vida en las prisiones, las personas privadas de la
libertad frecuentemente son victimas de abusos por parte de la ad-
ministracién penitenciaria o de otros internos e internas, con la
participacion de agentes estatales. Estos tipo de abusos pueden ser
tratados como:

— Delitos.
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— Violaciones a los derechos humanos del conocimiento
de los organismos publicos de proteccion a los derechos
humanos.

— Hechos generadores de responsabilidad patrimonial del
Estado.

— Actos u omisiones regulados por la legislacion en materia
de responsabilidad administrativa de servidores publicos.

— Violaciones a los derechos humanos en el aspecto que
compete a la Ley General de Victimas y sus equivalentes
en las entidades federativas.

— Violaciones a los derechos humanos propios de los titula-
res de derechos en la ejecucion penal.

Aqui nos limitaremos a examinar el derecho a la verdad de
las personas privadas de la libertad y otros sujetos en el Gltimo
aspecto senalado, es decir, se analiza el derecho exigible a las au-
toridades administrativas en el marco de la ejecucion penal.

Los titulares de este derecho son:

— Las personas privadas de la libertad, independientemen-
te de su calidad juridica.

— Las personas sujetas a controles penales aun cuando no
se encuentren privadas de la libertad (cumplimiento de
penas sustitutivas de prision).

— Los terceros que transitoriamente quedan sujetos las au-
toridades administrativas de ejecucion penal, entre ellos
los visitantes, los defensores ptblicos y privados y las or-
ganizaciones de la sociedad civil, periodistas y otras per-
sonas que ingresen o demanden ingresar a los centros de
reclusion.

El derecho a la verdad de estas victimas se debe satisfacer
mediante acciones ¢jercidas ante las y los juzgadores en materia
de ejecucion penal, seguidas de un procedimiento adversarial-
acusatorio similar al proceso penal, para determinar si ha existi-
do una afectacion a sus derechos, por ejemplo:
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a) Determinar si se viol6 el derecho al acceso al agua pota-
ble a una persona privada de la libertad en un reclusorio
preventivo.

b) Constatar las condiciones de hacinamiento en una prision.

c) Establecer si efectivamente se transgredié la indemnidad
sexual de una persona visitante en la aduana de un centro
penal.

d) Acreditar que a una abogada defensora se le impidi6 la
libre comunicacién con su cliente privado de la libertad.

e) Demostrar que se le exigen cuotas extorsivas a una perso-
na que cumple una pena sustitutiva a la de prision.

f) Impugnar la imposicién de sanciones administrativas.

g) Probar que la autoridad administrativa retuvo sus docu-
mentos personales a la persona liberada impidiéndole su
reinsercion social mediante el pleno ejercicio de sus dere-
chos.

h) Evidenciar que el centro de ¢jecucién mantuvo a la perso-
na privada de la libertad una vez que el juez de control de-
cretd su libertad en la audiencia de control de detencion.

En estos casos, si el legislador ordinario no regula los proce-
dimientos respectivos, sera igualmente procedente, como antes lo
anotamos, que la justicia de ejecucion les dé cauce a los reclamos
en cumplimiento de su deber de hacer justicia ante las insuficien-
cias de la ley, o bien que los agraviados acudan directamente a la
justicia constitucional por medio del juicio de amparo.

2. Derecho de las victimas de abusos en la ejecucion penal a la justicia

El derecho de las victimas de abusos en la ejecucion de la
pena cautelar o retributiva a que se les haga justicia parte del de-
recho a la plena ejecucién de las resoluciones judiciales, estable-
cido en el articulo 17 constitucional, al que nos hemos referido.
Ahora toca examinar, por asi decirlo, la otra cara de la moneda.
En efecto, si en relacion con las victimas del delito examinamos
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los problemas de “defecto” en la ejecucion, aqui examinaremos
su “exceso”, traducido en abusos en perjuicio de la persona pri-
vada de la libertad (PPL) y de terceros. Podemos partir de la afir-
macién de que todo exceso victimiza, y en este sentido la justicia
de ejecucion estd para garantizar que en el cumplimiento de las
penas (cautelares y retributivas) la autoridad ejecutora se apegue
al mandamiento judicial al que da cumplimiento dentro del mar-
co legal que rige el mismo.

El acatamiento pleno, sin excesos, de las resoluciones judi-
ciales, se garantiza mediante la resolucion y ejecucion de las con-
troversias entre las PPL y los terceros afectados con la autoridad
ejecutora, con la autoridad administrativa. En este sentido, la
justicia de ejecucion tiene una fase de conocimiento, en la que se
dirimen las controversias apuntadas, y otra de ejecucién, consis-
tente en el cumplimiento de lo resuelto. La primera esta a cargo
de la justicia de ejecucion, mientras que la segunda se encomien-
da a las autoridades responsables de la administracién de los cen-
tros, bajo el control estricto de la autoridad judicial.

En efecto, el hecho de que las autoridades administrativas
hayan sido quienes cometieron los abusos constatados por la jus-
ticia de ejecucion exige que ¢ésta despliegue todas sus facultades
para darle efectividad. Entre estas facultades estan las medidas
de apremio previstas en el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales; acudir a las autoridades superiores de los directores de
los centros de ejecucién penal en el caso en que se requieran re-
cursos econémicos extraordinarios para cumplir con una resolu-
ci6n judicial y, en su caso, formular las denuncias penales por los
delitos en que incurran los agentes de autoridad.?

Como ejemplo de los abusos en los que puede intervenir la
justicia de ejecucion esta el pago de cuotas a los internos o sus
visitantes, la negacion de servicios educativos o médicos a los in-

2 El articulo 225, fracciéon VIII, en relacién con su antepentltimo parrafo
del Codigo Penal Federal, establece una penalidad de tres a ocho anos de pri-
si6n a los servidores publicos por el hecho de “Retardar o entorpecer malicio-
samente o por negligencia la administracién de justicia”.
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ternos; la segregacion de las personas privadas de la libertad, la
violacién al libre desarrollo de la personalidad, los exdmenes for-
zosos de VIH/sida, la obstruccion a los derechos de las personas
visitantes, la violacion a la correspondencia, la falta de suminis-
tros, el régimen disciplinario abusivo, los traslados injustificados
y las condiciones insalubres. La relacién procesal en estos casos
se presenta como sigue:

Juez/a de ejecucion

PPL, visitante, Autoridades
defensores administrativas
(parte actora) (parte demandada)

3. Derecho de las victimas de abusos en la ejecucion
penal a la reparacion integral

La reparacién constituye el punto nodal, el cierre y prueba
de fuego para un sistema de derechos humanos, y el ambito de la
ejecucion penal no es la excepcion.

El articulo primero constitucional, en su tercer parrafo, es-
tablece la obligaciéon de reparar las violaciones a los derechos
humanos “en los términos que establezca la ley”.

Con razén, Sergio Garcia Ramirez y Julieta Morales San-
chez acotan:®

3 Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, Julieta, La reforma constitucio-
nal sobre derechos humanos (2009-2011), México, Porraa-UNAM, 2014. p. 107.
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...conviene observar y comentar la referencia contenida en la al-
tima frase del citado tercer parrafo del articulo lo. sobre el cum-
plimiento del deber de reparaciéon —como de otros deberes esta-
tales— “en los términos que establezca la ley”. Obviamente, no
discutimos la pertinencia de que aqui opere el principio de lega-
lidad; las reparaciones no se confian al arbitrio de la autoridad.
Pero recuérdese que se ha resuelto de manera uniforme, por mu-
cho tiempo, que el régimen de reparaciones por violacion de nor-
mas internacionales estd presidido, en todo y para todo, por el De-
recho Internacional, no por el ordenamiento doméstico, y que el
estado no puede oponer consideraciones internas —seflaladas en
la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados— a la
observancia de sus compromisos internacionales. En consecuen-
cia, se debera entender que sea “ley” no podra hacer otra cosa, en
lo relativo a las violaciones de normas internacionales, que acoger
la jurisprudencia constante del tribunal supranacional en sus tér-
minos, y fijar las vias interiores para que se provea al cumplimien-
to puntual de las consecuencias reparadoras de fuente internacio-
nal (se omite referencia al pie a la citada Convencion de Viena).

Ahora bien, segin lo dispone el parrafo segundo del propio
precepto, este derecho debe interpretarse de manera que confie-
ra la proteccion mas amplia a los afectados, lo que implica que
las leyes respectivas deben observar los aspectos sustantivos e ins-
trumentales para hacer efectivo el resarcimiento a las personas
afectadas por la actuacion ilegal de las autoridades.

En el aspecto sustantivo, como lo ha establecido la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, precisamente en un caso
relativo a la ejecucion penal:

91. La reparacion del dafio ocasionado por la infracciéon de una
obligacién internacional requiere, siempre que sea posible, la
plena restitucion (restitutio in integrum), que consiste en el restable-
cimiento de la situacion anterior. De no ser esto factible, como
ocurre en la mayoria de los casos, el Tribunal determinara medi-
das para garantizar los derechos conculcados o reparar las conse-
cuencias que las infracciones produjeron. Por tanto, la Corte ha
considerado la necesidad de otorgar diversas medidas de repa-
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racion, a fin de resarcir los dafios de manera integral, por lo que
ademas de las compensaciones pecuniarias, las garantias de no
repeticion, medidas de rehabilitacion y satisfaccion tienen espe-
cial relevancia por los dafos ocasionados.

Por su parte, en el derecho de fuente interna, la Ley General
de Victimas establece:

Articulo 26. Las victimas tienen derecho a ser reparadas de ma-
nera oportuna, plena, diferenciada, transformadora, integral y
efectiva por el dafio que han sufrido como consecuencia del de-
lito o hecho victimizante que las ha afectado o de las violaciones
de derechos humanos que han sufrido, comprendiendo medidas de
restitucion, rehabilitacién, compensacion, satisfaccion y medidas
de no repeticion.

Articulo 27. Para los efectos de la presente Ley, la reparacion
integral comprendera:

I. La restitucion busca devolver a la victima a la situacion an-
terior a la comision del delito o a la violacion de sus derechos
humanos;

II. La rehabilitacion busca facilitar a la victima hacer frente a
los efectos sufridos por causa del hecho punible o de las violacio-
nes de derechos humanos;

ITI. La compensaciéon ha de otorgarse a la victima de forma
apropiada y proporcional a la gravedad del hecho punible come-
tido o de la violacién de derechos humanos sufrida y teniendo
en cuenta las circunstancias de cada caso. Esta se otorgara por
todos los perjuicios, sufrimientos y pérdidas econémicamente
evaluables que sean consecuencia del delito o de la violacion de
derechos humanos;

IV. La satisfacciéon busca reconocer y restablecer la dignidad
de las victimas;

V. Las medidas de no repeticion buscan que el hecho punible o
la violacién de derechos sufrida por la victima no vuelva a ocurrir.

Las medidas de no repeticién son de particular relevancia
en el ambito de la ejecucion penal, que presenta patrones re-
currentes de abusos, como se constata con la lectura de las re-
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comendaciones de los organismos publicos de proteccion a los
derechos humanos. Al hacerse efectiva esta garantia en el ambito
jurisdiccional, se pueden adoptar las medidas administrativas y
legislativas necesarias que permitan avanzar sustancialmente. A
partir de este derecho, vinculado con la obligacién de todo ser-
vidor publico de respetar los derechos humanos (articulos lo. y
18 constitucionales, principalmente) y de actuar con eficacia en
el cumplimiento de su mandato (articulo 109, fraccion III, cons-
titucional), surge la facultad judicial, incluso si la ley ordinaria
no la reconoce, de dale efectos erga omnes a sus determinaciones.

En el aspecto instrumental, “la mas amplia protecciéon” im-
plica favorecer el acceso a la justicia, maxime cuando se trata
de personas privadas de la libertad, a quienes no se les puede
pedir que demanden “aquiy alla”. En esta linea argumentativa,
s1 bien el articulo segundo transitorio por el que se reformé el
articulo lo. constitucional establece que “la ley a que se refiere
el tercer parrafo del articulo lo. constitucional sobre reparacion
debera ser expedida en un plazo maximo de una afio...”, lo que
no ha ocurrido, nada obsta para que la propia Ley Nacional de
Ejecucion Penal establezca los procedimientos para hacer efecti-
va la reparacién por actos atribuibles a las autoridades adminis-
trativas, cuya actuacion regula y somete a la justicia de ejecucion
penal que la propia Ley organiza. Si la citada Ley no establece
entre la competencia expresa de las y los juzgadores de ejecu-
cion, ello tampoco obsta para que unas y otros conozcan de es-
tos asuntos en atencioén a la jurisprudencia por contradiccién en
un caso analogo en el que, ante la ausencia de competencias nor-
mativas especificas, se resolvié que debian asumirla los tribunales
mejor situados para proteger el derecho invocado:*

ACCION PENAL. ES PROCEDENTE EL JUICIO DE AMPARO, MIEN-
TRAS NO SE ESTABLEZCA EN LA LEY LA VIA JURISDICCIONAL DE
IMPUGNACION ORDINARIA, PARA RECLAMAR LAS RESOLUCIO-
NES SOBRE EL NO EJERCICIO O DESISTIMIENTO DE AQUELLA

* Tesis 18/98-PL, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época,
Jjunio de 2000.
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(ARTICULO 21, PARRAFO CUARTO, DE LA CONSTITUCION FEDE-
RAL). De la reforma al citado precepto constitucional, que entrd
en vigor el lo. de enero de 1995, y de los antecedentes legislati-
vos que le dieron origen, se advierte el reconocimiento en favor
del querellante, denunciante, victima del delito o de los familiares
de ésta o del legalmente interesado, del derecho de impugnar las
resoluciones del Ministerio Publico sobre el no ¢jercicio o desis-
timiento de la acciéon penal, coetaneo del derecho de exigir al
Estado la persecucion de los delitos, lo que se traduce en el naci-
miento de una garantia individual, cuyo respeto no puede considerarse
postergado o sujeto a la condicion suspensiva de que el legislador ordinario, en
los diferentes fueros, emita las disposiciones legales que reglamenten el instru-
mento para impugnar por la via jurisdiccional ordinaria las determinaciones
de mérito, puesto que, en principro, anle la vigencia de la disposicion constitu-
cional relativa, la proteccion del derecho garantizado es inmediata, ya que, en
tal hipétesis, no se requieren medios materiales o legales diferentes de los exis-
lentes para que la autoridad cumpla cabalmente y desde luego, con el mandato
constitucional de investigar y perseguir los delitos, siendo obvio que dentro del
sistema constitucional mexicano, el medio para controlar directamente el
cumplimiento de esas funciones es el juicio de amparo. Por consi-
guiente, la ausencia de ordenamientos legales que precisen la via jurisdiccional
ordinaria para impugnar las resoluciones del Ministerio Pablico so-
bre el no ejercicio y desistimiento de la accién penal que pueden
ser violatorias de las garantias individuales del ofendido, no impide
que tales determinaciones sean reclamadas de modo inmediato y en tanto se
expidan las leyes ordinarias, a través del juicio de amparo, dado que
al estar regulada la actuacion relativa de la representacion social
por la propia Carta Magna, entre otros de sus preceptos, en los
articulos 14 y 16, bien puede y debe examinarse esa actuacion
en el juicio de garantias, pues arribar a una postura que sobre
el particular impida la procedencia de dicho juicio, seria tanto
como desconocer la existencia de la mencionada garantia indi-
vidual y el objetivo y principios que rigen al juicio de amparo,
que de acuerdo con lo previsto en los articulos 103 y 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es proce-
dente contra leyes o actos de autoridad que violen garantias in-
dividuales. En estas condiciones, debe concluirse que si las deter-
minaciones del aludido representante social sobre el no ¢jercicio

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258
LAS VICTIMAS DE LA EJECUCION PENAL Y LAS VICTIMAS 233

o desistimiento de la accién penal pueden implicar la violacion
de garantias individuales, aquéllas podran impugnarse mediante
el juicio de amparo indirecto, en términos de lo dispuesto en el
articulo 114, fraccion II, de la Ley de Amparo, por ser esta via
la que revisa la legalidad del proceso indagatorio de la comision
de ilicitos, ademas de que desatender la norma constitucional re-
formada implicaria la inobservancia de los articulos 133 y 136 de
la Constitucion Federal, siendo que el espiritu del Constituyente
Originario se orient6 a la prevalencia de los principios de supre-
macia e inviolabilidad de la Ley Fundamental (énfasis agregado).

Si bien la jurisprudencia transcrita asigna a los tribunales de
amparo la competencia que formalmente no tenian, ello no sig-
nifica que dichos tribunales deban radicar todo tipo de cuestio-
nes, sino que en la contradiccién de tesis examinada por nuestra
Suprema Corte se trataba de garantizar eficazmente un derecho
constitucional, y por ello decidieron que fueran los tribunales de
amparo los que conocieran de estos casos, como eventualmente
quedo establecido en la propia Ley de Amparo. En el caso de las
reparaciones por abusos en la ejecucién penal, la garantia ordi-
naria mas eficaz es la justicia de ejecucion penal, que ya conoce
de otros aspectos relacionados con la materia, y debe asumir la
competencia en via ordinaria, sin perjuicio de que la persona
interesada pueda acudir al juicio constitucional de manera alter-
nativa, como antes lo sugerimos.

Estimo que el derecho invocado permite encontrar las he-
rramientas para que los abusos en la ejecucion penal puedan en-
contrar reparacion, y que con ello se contribuya también a su
prevencion.

Cierro esta presentacion con una reflexion: la reivindicacion
de los derechos de las victimas de los delitos a ver que se cumpla
cabalmente y sin privilegios con la pena impuesta a la persona
condenada, asi como la similar reivindicaciéon del derecho de las
personas privadas de la libertad a cumplir su pena sin anadiduras
extralegales que las victimicen contribuird, desde distintos flan-
cos, al mismo objetivo de conseguir una prision con ley.
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LAS VICTIMAS DEL DELITO
EN LA REORDENACION DE LOS ESCENARIOS
DEL ORDEN PROYECTADOS POR EL DERECHO
(EL CASO DE LOS HOMICIDIOS
Y FEMINICIDIOS)

Fernando TENORIO TAGLE*

SUMARIO: 1. El fendmeno y la interaccion de sus syjetos con

el sistema de justicia penal y las politicas de prevencion del

delito. 11. La atencion a victimas de homicidios y feminicidios.
1. Bibliografia.

I. EL FENOMENO Y LA INTERACCION DE SUS SUJETOS
CON EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL Y LAS POLITICAS
DE PREVENCION DEL DELITO

Estando suficientemente acreditado por la literatura especiali-
zada, se involucran también en estas reflexiones los homicidios
y feminicidios ejecutados por miembros del propio sistema de
justicia penal, incluidas las fuerzas de los ejércitos en todos sus
rubros, quienes actian en variados de estos casos como instru-
mentos en el ambito del mismo sistema de justicia penal, como
sucede en el caso declarado o de facto de los denominados Esta-
dos de excepcion. A este respecto, considérense los esfuerzos en
el ambito del derecho penal internacional para concretar, legisla-
tivamente dicho, los delitos contenidos en el Protocolo de Roma,

s

Criminoélogo, investigador y profesor en la Universidad Nacional Auto-
noma de México.
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que, al constituir los delitos apreciados por la literatura dominante
como macrocriminalidad,' se diferencian sustantivamente de los
restantes delitos, sean estos ultimos calificados como producto de
la delincuencia convencional o de la delincuencia no convencio-
nal, llamados los segundos en un primer momento por Edwing
Sutherland (1999) como “criminalidad de cuello blanco”, aunque
circunscritos al aspecto econémico, y ulteriormente como “crimi-
nalidad de los poderosos” por Frank Pearce (1976), ampliando la
esfera delictiva a todos los rubros.

La referida diferencia, al contrastar la legislacion comin o
nacional con la contenida en el Protocolo de Roma (que ya es
derecho interno en el caso mexicano) en los rubros de genocidio,
crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra, es aprecia-
ble en el bien juridico que se pretende proteger, el cual es, en los
casos de la macrocriminalidad, ademas de los bienes juridicos
evidentes, como la vida y las libertades, la dignidad humana, la
que mas alla de las apreciaciones kantianas de considerar como
contenido de la dignidad a la libertad en todas sus posibles ex-
presiones, es posible percibir a la propia libertad mas bien como
condicién de la dignidad; considérese que la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos distingue entre dignidad humana y
libertades. Lo anterior, en razon de que llevada la libertad como
contenido estricto de la dignidad hasta sus ultimas consecuen-
cias, es posible dejar fuera del rubro de la dignidad a los segmen-
tos socialmente construidos como incapaces de discernimiento,
como lo son los casos de inimputabilidad siquidtricamente afir-
mados, como también a la infancia. Se piensa a este respecto en
las politicas del nacionalsocialismo, las que, sobre la base de estos
saberes como de su articulaciéon con el positivismo criminol6gi-
co, fundaron las politicas eugenésicas de eliminaciéon de aquellos
vistos como “sujetos” cuya vida no es digna de ser vivida. He ahi

I Scheerer, Sebastian, “Three Trenes into the New Millennium: The Man-

agiaral, The Populism and the Road Howard Global Justice”, en Green, Penny
y Rutherford, Andrew (coords.), Criminal Policy in Transition, Ofiati-Hart Publish-
ing, 2000.
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la raz6n declarada por la cual a partir de la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos se construird el concepto esencial
de dignidad humana tendiente a abrogar todo tipo de exclusion.

A este respecto, resultan sustantivas las consideraciones en
torno a la categoria arcaica del Homo sacer,” cuyos sentidos han
migrado (como muchos otros sentidos de otras categorias) has-
ta nuestro tiempo en el imaginario social, evidenciandose seme-
jantes sentidos en las practicas sociales de la vida cotidiana, en
diversas formas de racismo o del mas amplio rubro citado de la
exclusion social, una moderna forma de ostracismo derivada de
la practica griega del ostrakismés.?

De manera semejante, buena parte de la literatura antropo-
logica y de la criminologia alternativa; esto es, distante de la asi
llamada “criminologia etiolégica” han seguido las indagaciones
que darian lugar a la teoria de René Girard,* de apreciar la vio-
lencia en contra del “chivo expiatorio”, como violencia que, en
el transito hacia la secularizacion y la formacion del Estado mo-
derno, sera asumida por el sistema de justicia penal.

Ciertamente, esta cuestion verificada desde el origen de las
culturas de todos los hemisferios hace ver que en investigaciones
de arcos de tiempo prolongados, la tasa de aprisionamiento de
personas crece en los tiempos en que las sociedades experimen-
tan penuria social, como igualmente disminuye cuando la penu-
ria se reduce o puede ser conjurada. Quiza el signo mas afin a
este respecto sea el pharmakos griego; es decir, el chivo expiatorio
de la Grecia sacrificial, designaciéon que evidencia al desarrollo

2 Agamben, Giorgio, Homo sacer: 1l potere sovrano e la nuda vita, Italia, Enaudi,
2005.

3 Young, Jock, La sociedad excluyente. Exclusion social, delito y diferencia en la mo-
dernidad tardia, Madrid, Marcial Pons, 2003; Tenorio Tagle, Fernando, “De la
terapéutica premoderna a la pena medicinal de la modernidad”, Alter; Revista
Internacional de Teoria, Filosofia y Sociologia del Derecho, México, nam. 3, 1997; mis-
mo autor, £/ delito y el control del delito en la modernidad avanzada, Alemania, Publi-
cia, 2014.

* Girard, René, La violencia y lo sagrado, Madrid, Anagrama, 2005.
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de esta forma de violencia como la practica terapéutica mas im-
portante de la época.’

Justamente la categoria central que aqui interesa es la violen-
cia en todas sus manifestaciones, algunas de las cuales se radica-
lizan en el asesinato directo de personas denominado en nuestra
legislacion como homicidio y feminicidio. Este tipo de violencia
que se exhibe como cultural y no natural,® se gesta en el ori-
gen mismo del ser humano, habiendo causado estragos inima-
ginables, como lo muestra la tradicién antropologica, filosofica
y penolodgica,’ estragos que vienen a disminuir, conforme a la
hipétesis de Girard, una vez que se inicia la practica del sacri-
ficio, cuya iconografia la vendra a asumir el sistema de justicia
penal.® A este respecto, considérese que los sujetos expuestos y se-
leccionados para el sacrificio siempre pertenecieron a segmentos
sociales calificados como inferiores, como los contrahechos por
la naturaleza y, en general, los sujetos que a partir de la ley de la
sangre no tenian la posibilidad de la venganza.

En forma semejante, Agamben, rastreando la sugerencia de
Walter Benjamin® de indagar el origen de la sacralidad de la vida

5 Szasz, Thomas, Il mito della droga, Ttalia, Feltrinelli, 1970; Pavarini, Mas-
simo et al., Seguridad piiblica: tres puntos de vista convergentes, México, Conacyt-Edi-
ciones Coyoacan, 2006, y Tenorio Tagle Fernando, “De la terapéutica premo-
derna a la pena medicinal de la modernidad”, Alter, Revista Internacional de Teoria,
Filosofia y Sociologia del Derecho, México, num. 3, 1997.

6 Sanchez Vazquez, Adolfo, Filosofia de la praxis, Espaiia, Critica, 1980. En
contra, Girard, René, La volencia y lo sagrado, Madrid, Anagrama, 2005.

7 Entre otros, Westermark, Edward, La vendetta di sangue, Roma, Edizioni
ETS, 1993; Fichera, Antonio, Breve storia della vendetta. Arte, literatura, cinema: la
guustizia orginania, Italia, Castelvecchi, 2004; Gil, José, 1983; Galimberti, Um-
berto, La terra senza il male. Jung: dall’inconscio al simbolo, Italia, Feltrinelli, 2001;
Sandoval Huertas, Emiro, Penologia. Parte general, Bogota, Universidad Externa-
do de Colombia, 1982.

8 Girard, René, 1l sacrificio, Italia, Rafacllo Cortina Editore, 2004; mismo
autor La violencia y lo sagrado, Madrid, Anagrama, 2005, y Tenorio Tagle, Fernan-
do, “De la terapéutica premoderna a la pena medicinal de la modernidad”, Altes;
Revista Internacional de ‘Teoria, Filosofia y Sociologia del Derecho, México, nam. 3, 1997.

9 Agamben, Giorgio, Homo sacer. 1l potere sovrano e la nuda vita, Italia, Enaudi,
2005, y Benjamin, Walter, Destino y cardcter; 1995.
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en razon de que la violencia punitiva se dirige hacia la nuda vida
de los imputados, encuentra a la soberania que la impone, y para
que ésta se verifique, en forma semejante al sacrificio, es exigible
una unanimidad de la violencia, cuestion que al transitar hacia
el renacimiento europeo tal soberania se significa con la confis-
cacion de la victima del delito, apreciandose no a la victima, sino
a la sociedad, como la parte ofendida del crimen, y en la actua-
lidad, en la apertura del relato procesal penal al indicarse: “El
pueblo en contra de...”.

De esta forma, la biopolitica, categoria construida por Mi-
chel Foucault,!? es rastreable en todas las formas de violencia
sagrada, que al paso del tiempo vienen a ser asumidas por el
propio sistema de justicia penal con todas sus consecuencias,
como aquella que desde el origen se signaba a los sujetos recep-
tores de semejante violencia; es decir, sujetos cuya vida no tiene
valor alguno. Témese en cuenta que el Homo sacer de la tradicion
latina, ambivalentemente construido como santo y maldito, era
insacrificable, pero cualquiera le podria dar muerte sin que hu-
biera represalias juridicas. Considérese a este respecto, y s6lo
como un ejemplo de la actualidad, el asesinato de la poblacion
migrante sea en Arizona, calificada como “temporada de caza”,
como en el territorio nacional respecto de la poblaciéon centro-
americana.

A partir de indagaciones distintas, el nuevo realismo de
izquierda,'! gestado en el seno de la critica criminolégica, ha ve-
nido a probar que asi como el sistema de justicia penal adopta
como su clientela favorita a miembros de los segmentos inferiores
de la sociedad, también los receptores privilegiados de la violen-
cla criminal pertenecen a esos mismos sectores. De este modo, los
segmentos inferiores corren siempre el riesgo de una doble victi-
mizacion, a saber: victimas del sistema social que los condiciona

10" Foucault, Michel, Historia de la sexualidad. I La voluntad de saber, Buenos
Alires, Siglo XXI, 2002.

T Young, Jock y Lea, Jhon, What is to be Done about Law and Order;, Reino
Unido, Sage, 1984.
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como inferiores en la estratificacion social (recuérdese la afirma-
cién de Nietzsche!? “La sociedad contemporanea exige de mu-
chos esclavos”), y ulteriormente, dada la debilidad a la que son
conducidos, sus miembros resultan potencialmente victimas del
delito y/o victimas del sistema punitivo, entonces sujetos que no
tienen la posibilidad de la venganza. No hay duda alguna de que
el sistema de justicia penal nace y se desarrolla para el gobierno
de la pobreza.'® Quiza la razén mas importante de ello vinculada
como todo ambito de lo social a un horizonte de sentido sea que
los promotores del orden de la comunidad vendran a asumir el
sentido antonimo de ésta; es decir, la inmunidad a las consecuen-
cias del orden, lo cual va mas alla de las buenas o malas intencio-
nes de los actores sociales, cuestion rastreable en el sicoanalisis,
no unicamente en su fundador, sino especialmente en Jung, se-
gun las apreciaciones de Galimberti,'* y atin con precedencia, se
tome en cuenta la afirmacion de Séneca: “Los hombres hacen lo
que hacen sin saber por qué”.!

La cuestion téornase mas compleja si se toma en cuenta que,
dados los sentidos constitutivos de la actual modernidad,!® és-
tos tienden a obviar cualquier clase de referente ético guiandose
los comportamientos cada vez en forma mas racional. De este
modo, a la férmula cognitiva del llamado mundo del ser en la
tradicion juridica derivada en Occidente por la Ley de Hume

12 Nietzsche, Friedrich, La gaya ciencia, 3a. ed., Espafia, José Olafieta editor,
2003.

I3 Entre otros: Rusche, George y Kirheimer, Otto, Pena y estructura soctal,
Bogota, Temis, 1986; Pavarini, Massimo et al., Seguridad piiblica: tres puntos de vista
convergentes, México, Gonacyt-Ediciones Coyoacan, 2006.

14 Galimberti, Umberto, La terra senza il male. Jung: dall’inconscio al simbolo,
Italia, Feltrinelli, 2001.

15 Galimberti, Umberto, Gli equivoci dell’anima, 9a. ed., Italia, 2011.

16 Beck, Ulrich, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Barcelona,
Paidés, 2006; Bauman, Zygmunt, Globalizacion. Consecuencias humanas, México,
FCE, 1999; Tenorio Tagle, Fernando, “Hacia posibles nuevas formas de obser-
var la cuestién criminal”, en Baratta, Alessandro, £/ pensamiento critico y la cuestion
criminal, Barcelona, Anthropos, 2004.
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(si es a entonces b), propicia la reificaciéon del consejo de Ma-
quiavelo: el fin justifica los medios sin limitacién alguna. A este
respecto, considérese a la denominada criminalidad organizada,
que en diversos rubros va invadiendo ya casi la totalidad de los
territorios, la cual desde las apreciaciones norteamericanas de
los afios treinta, ésta mantiene dos notas distintivas, a saber: a) es
criminalidad organizada porque miembros del sistema de justicia
penal forman parte de ella, “y de ahi su éxito”, y b) una actuacion
delictiva racional, es decir, libre de emotividades, racionalidad
que se circunscribe a la acumulacion de capital.'” Por lo que hace
mas estrictamente al caso del feminicidio, que sucintamente pue-
de calificarse como el asesinato de una mujer por el hecho de ser
mujer, ejemplifica con gran claridad la lesiéon al bien juridico que
he sefialado en estos escritos como dignidad humana. Afirmada
la vulnerabilidad de las mujeres (como también de la infancia,
como se apreciara enseguida), en el lenguaje de la vida cotidia-
na en rubros como “abrirse”, “rajarse” y otros, cuyo sexismo no
s6lo atenta contra opciones de orientaciéon sexual, sino a la rea-
firmacion de papeles sociales estrictos que ubican a las mujeres
en una calidad de inferioridad, propicia en la entramada que
va construyéndose socialmente a partir de opciones tendientes a
la equidad y a la autonomia, que las propias mujeres disidentes
respecto del orden informal impuesto se expongan a los circulos
de la violencia en su contra, los que, al paso del tiempo, su in-
termitencia se reduce y su dureza se agudiza hasta alcanzar la
muerte.'® Lo anterior figura la necesidad de tematizar el orden en
términos de control social y ante la evidencia de que semejantes
6rdenes hasta hoy construidos obedecen a los valores del adul-
to maduro masculino, los restantes segmentos sociales vienen a
conformar los estratos socialmente marginados ante la imposi-

17 Pavarini, Massimo, “Nuevos modelos explicativos en criminologia. La
vision de la criminologia critica”, Iter criminis. Revista de Ciencias Penales, México,
nam. 3, 1999.

18 Santillin Ramirez, Iris Rocio, Mujeres homicidas con antecedentes de violencia
Jamiliar. Andlisis juridico penal y criminoldgico, tesis de doctorado, México, Inacipe,

2012.

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258
249 FERNANDO TENORIO TAGLE

bilidad de proyectar su propio destino.'” He ahi la razon por la
cual, en realidades culturales como la mexicana, decididamen-
te pluriétnica y pluriculturalmente compuesta, estas formas de
marginacién que se concretan en las igualmente diversas formas
de estigmatizacion? propician apreciar a sujetos ya no margina-
dos sino al otro lado del margen,?' como son los casos de mujeres
que ademas son miembros de la infancia e igualmente herederas
sociales de las autdctonas naciones indigenas; lo anterior, paula-
tinamente las va conduciendo a través de esos corredores social-
mente construidos a ser apreciadas por amplios margenes de la
poblacién como personas que, vistas como inferiores a partir de
tantos estigmas, son asimiladas con el mismo sentido arcaico del
Homo sacer; esto es, como personas cuya vida no tiene valor algu-
no, lo que las expone a diversas formas de violencia actualmente
tipificadas, como la trata de personas vy, especialmente, a esa vio-
lencia radical cuyo desideratum es el asesinato, sea en relaciones
de pareja o en cualquier otra practica social.

Con relacién a la infancia, respecto de la cual la literatura
especializada desde la segunda mitad del siglo XX la ubica expli-
cita o implicitamente hablando como otro segmento socialmente
marginado, y que va desde el antiguo derecho de disponer de su
vida por parte del padre o del principe y ulteriormente conducido
a la esclavitud a partir del siglo V de nuestra era, a mantenerlo
como objeto de especial disciplina, reproductor de los 6rdenes
informales, y, por ello, objeto de especiales formas de violencia,
incluidas las formales, como el caso del castigo penal, las cua-
les, cuando estas altimas se actualizan, al ser desprendidos de los
miembros de los sectores econémicamente vulnerables los ubi-
can igualmente como personas cuya vida, en el imaginario social,
no tiene valor alguno.

19" Pitch, Tamar, Responsabilitia limitate, Italia, Enaudi, 1989; Tenorio Tagle,
Fernando, £l control social de las drogas en México, México, Inacipe, 1991.

20" Goffman, Erving, Stigma. Notes on the Management of Spoiled Identity, Tous-
chtone, 1986.

21 Torres Rivera, Lina, Criminalidad, salud mental y sociedad, tesis de maestria,
Meéxico, Inacipe, 1984.
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De este modo, en la interaccion de los autores y participes del
delito (cualquiera que éste sea) con el sistema de justicia penal,
s1 bien estos tltimos asumen latentemente el sentido del antiguo
pharmakos al ser receptores de la violencia punitiva, a partir de lo
cual la sociedad relaja sus ansiedades como una medida terapéu-
tica social, su ulterior pervivencia los va conduciendo (al agre-
garseles la nueva etiqueta de delincuente) a ser significados como
Homaunis sacri y, entonces, como victimas mayormente potenciales
de homicidios y feminicidios, hechos, estos altimos, que para sus
autores, dada la abrumadora impunidad en todo el ambito del
delito (mundialmente hablando 99.999%), no habra represalia
alguna, en efecto, tratadas las victimas como Hominis sacri.

Quiza en la actualidad reciente lo anterior se evidencia en
el icono de Ayotzinapa, para cuyas investigaciones formales las
autoridades han descubierto fosas clandestinas de victimas de
homicidios y probablemente de feminicidios hasta hoy impunes.

Semejante interaccion problematica trasciende agudamente
en las relaciones del sistema de justicia penal con las victimas in-
directas de los delitos, especialmente en los casos que aqui intere-
san, relativos al homicidio y feminicidio, al ser ubicadas las mis-
mas como probables responsables de los hechos o que semejante
delito se perpetra en contra de personas que se han expuesto al
mismo. Semejante interpretaciéon que nace de la victimologia or-
todoxa, y que es asumida por las instituciones estatales, por ser
el discurso oficial, fundada por la misma filosofia que dio lugar a
la criminologia etioldgica, que igualmente se mantiene como el
discurso oficial, no ha ido mas alla de imputar responsabilidad a
las victimas directas e indirectas del delito haciéndose ajena a la
misma a pesar de todo el ambito publicitado de las politicas de
prevencion del delito.

Asi las cosas, a la par de criminalizar a las victimas, en este
caso indirectas, se produce su revictimizacién actualizada por
parte de los operadores sociales de las instituciones del sistema de
justicia penal. Ello ha dado lugar intelectualmente, en un primer
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momento, a desarrollar las mismas politicas que se han generado
en relacion con los autores y participes del delito; esto es, inter-
venir en ellos para que dejen de ser victimas del delito; una idea
renovada de la readaptacion social, pero en este caso concretan-
dose en el rubro de la “readaptaciéon victimal”; o sea, generar
las condiciones para prevenir que las personas se conviertan en
victimas del delito.

De esta manera, todas estas acciones afines a las politicas
de seguridad frente al delito, destinadas a los autores y partici-
pes como a sus autores potenciales y a las victimas y victimas
potenciales, las que no han dado ningtn resultado de preven-
ci6n en ninguno de los casos estadisticamente significativo y
mundialmente hablando,? ha propiciado que las instituciones
estatales encargadas de encarar el delito desde cualquier angu-
lo evadan la responsabilidad imputandosela a los sujetos, quie-
nes, al resentir la violencia delictiva o la punitiva, experimenten
semejante responsabilidad anticipada, tal como Walter Benja-
min acreditase: “...no es la culpa la que destina a los sujetos al
castigo, sino el castigo el que los destina a la experiencia de la
culpa”.”

22 Témese en cuenta que luego de diversas investigaciones a partir de Ciu-
dades Seguras en México, se ha logrado evidenciar en diversas partes de nues-
tra regién y de Europa que, sea en ciudades como en paises, la criminalidad
real, dentinciese o no ésta, descontando trafico y trata de personas, trafico de
armas y de drogas, muestra una cantidad equivalente entre el 20 y el 25% de
su poblacién. Empero, a esta homogeneidad cuantitativa se debe considerar la
heterogeneidad cualitativa, al evidenciarse que los delitos concretados en Eu-
ropa, por ejemplo, se desarrollan con muy reducidos margenes de violencia, en
tanto que aquellos que se cometen en Latinoamérica se desarrollan con amplios
margenes de violencia. Se tome en cuenta que en Italia se comete menos de un
homicidio doloso por cada 100 mil habitantes, en tanto que en México se co-
meten 22. Pavarini, Massimo et al., Seguridad piiblica: tres puntos de vista convergentes,
Meéxico, Conacyt-Ediciones Coyoacan, 2006.

23 Benjamin, Walter, Destino y cardcter, 1995, y Santillin Ramirez, Iris Rocio,
Violacién y culpa, México, Uijus, 2013.
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II. LA ATENCION A VICTIMAS DE HOMICIDIOS
Y FEMINICIDIOS

Los citados resultados descritos por la literatura especializada,
particularmente por la criminologia alternativa, evidenciando las
negativas consecuencias del delito y de su control por parte de
las instituciones estatales, han venido impulsando medidas poli-
ticas de reordenaciéon de los escenarios, ciertamente a partir de
la experiencia internacional, procurando reivindicar los derechos
de las victimas directas e indirectas del delito, derechos que nacen
desde la génesis misma del transito hacia una sociedad estatal-
mente organizada, cuya epifania se verifico al expropiar las fuer-
zas de los miembros de la comunidad ulteriormente explicitado
con la prescripcion: nadie puede hacerse justicia por su propia
mano.

Semejantes derechos de las victimas que en un primer mo-
mento se circunscribieron a las aspiraciones de justicia, empiri-
camente dicho, esto es, la expresion de fuerza en contra de los
ofensores con el tnico animo de obtener satisfacciéon por seme-
jante ofensa, se han venido ampliando y/o explicitando para los
efectos de concretar precisamente ese animo de satisfacer la ofen-
sa en forma cada vez mas amplia y adecuada. Considérese a este
respecto que aun cuando regia sélo la ley de la sangre (la que
pervive informalmente hasta nuestros dias, aunque prohibida),
los limites formales a la venganza, mundialmente hablando, se
circunscribieron no tnicamente a la ley del talién, sino que éstos
se extendieron a la composicion y a la exposicion que darian lu-
gar, una vez aparecida la organizacion estatal, a la proporciona-
lidad del castigo, a la reparacion del dano y a la responsabilidad
individual en el ambito penal, respectivamente.

A este respecto, las apuestas politicas del derecho penal mi-
nimo?** de propiciar un derecho penal del mas débil, como espe-
cialmente de la corriente de opinién denominada abolicionismo

>+ Ferrajoli, Luigi, 1989.
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penal, gestada en el norte europeo,? cuya hipoétesis radical es la
desaparicion del sistema de justicia penal, al evidenciar la irra-
cionalidad de sus actuaciones en todos los rubros, incluido el le-
gislativo, y especialmente el minimo escaso alcance de resultados
de sus funciones declaradas (prevencién del delito, represion de
los delincuentes, readaptacion y/o neutralizaciéon de los mismos),
y todo ello, obviando los intereses, voz y participacion de las vic-
timas, quienes son los tnicos interesados en resolver el problema
delictivo al ser los mismos sus tinicos protagonistas, sean victimas
directas o indirectas, han impulsado esa reordenacion de los es-
cenarios.

Desde este esfuerzo intelectual ha sido posible apreciar un
enfoque victimologico distante de la actitud ortodoxa y ambas
actitudes; sin embargo, han motivado, directa o indirectamen-
te, a desarrollar esas politicas de atencién a las victimas, que se
han encaminado a reivindicar sus derechos en nuestro tiempo ya
de manera explicita, lo que ha conllevado a nuevos instrumen-
tos legislativos que ordenan a las instituciones estatales genera-
das por tales instrumentos, a equilibrar la relaciéon contractual
de las victimas en el tejido social, debido al menoscabo de las
acciones delictivas; es decir, la satisfaccion integral de la arcaica
ofensa, yendo mas alld de la emotiva reaccién de la venganza
que se mantiene en el rubro de las aspiraciones de justicia. De
este modo, las politicas y normas establecidas para la atencién
a las victimas del delito, como también a las victimas de viola-
ciéon de derechos humanos, no implican solamente la originaria
idea de prevenir que las victimas sean nuevamente victimizadas,
sino que ademas sea posible el alcance del reequilibrio, dadas las
consecuencias negativas del delito; esto es, una reintegracion de
la victima a la sociedad en forma empoderada y actuante en sus
derechos, lo que sin duda puede contribuir a la eliminacién de
los esquemas de discriminacién y marginaciéon que pudieron ser

%5 Hulsman, Louck, Sistema penal y seguridad ciudadana, Barcelona, Ariel,
1984 Nils, Christie, Los limites del dolor, México, FCE, 1984, y Mathiesen, Tho-
mas, The Politics of Abolition, Jhon Wiley and Son, 1974.
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la causa de los hechos victimizantes, tal como la Ley General de
Victimas puntualiza en el principio de enfoque transformador,
en su articulo So.

De este modo, haciendo eco a la normativa internacional
aqui pertinente, como es el caso de la Declaracion sobre los Prin-
cipios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y
del Abuso de Poder,? vinieron a verificarse diversas reformas a
las igualmente diversas constituciones y codificaciones penales
de México, hasta la promulgacién de la vigente Ley General de
Victimas, que finalmente engloba la materia que aqui interesa.
De este modo, siguiendo el contenido de la citada declaracion
y del derecho internacional de los derechos humanos, la ley de
referencia, en su articulo 4o., ampliando los sentidos iniciales del
proceso de victimizacion, conceptualiza a la victima en todas sus
posibles manifestaciones.

Asi, serd considerada victima directa del delito la persona fi-
sica que haya sufrido la puesta en peligro o la lesion de sus bienes
juridicos como consecuencia de la comision de un delito, y que,
en el caso aqui tratado, son las personas que fallecen por la comi-
si6n de los delitos de homicidio y feminicidio, cuyo bien juridico
es la vida de la victima, y, en el caso del feminicidio, ademas la
dignidad humana. “Son victimas indirectas, —senala la ley— los
familiares o aquellas personas fisicas a cargo de la victima directa
que tengan una relacién inmediata con ella”. Y, finalmente, “Son
victimas potenciales las personas fisicas cuya integridad fisica o
derechos peligren por prestar asistencia a la victima ya sea por
impedir o detener la violaciéon de derechos o la comisiéon de un
delito”.

El objeto de la citada ley, como lo estipula su articulo 20., es
reconocer y garantizar los derechos de las victimas del delito y de
violaciones a derechos humanos, los que se explicitan en diversos
rubros, como el derecho a la asistencia, proteccion, atencion, ver-

26 Resolucion 40/34 del 29 de noviembre de 1985, Asamblea General de la
ONU.
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dad, justicia, reparacion integral, debida diligencia y los demas
derechos consagrados en ella, en la Constitucién y en todo el am-
bito del derecho internacional de los derechos humanos, como se
establece en el articulo lo. de la Constituciéon federal, que pue-
den englobarse en la tendencia hacia la integralidad, indivisibili-
dad e interdependencia, principio que, establecido inicialmente
en la Constitucion federal, la ley, en su parrafo 16 del articulo
50., lo afirma en los siguientes términos: ““lodos los derechos
contemplados en esta Ley se encuentran interrelacionados entre
si. No se puede garantizar el goce y el ejercicio de los mismos sin
que a la vez se garantice el resto de los derechos. La violacion de
un derecho pondra en riesgo el ejercicio de otros™.

Como el anterior principio, la propia ley establece los relativos
a la dignidad, buena fe, complementariedad, debida diligencia,
enfoque diferencial y especializado, enfoque transformador, gra-
tuidad, igualdad y no discriminacién, maxima proteccion, maxi-
mo existencial, no criminalizacion, victimizacion secundaria, par-
ticipacién conjunta, progresividad y no regresividad, publicidad,
rendicion de cuentas, transparencia y trato preferente. De todos
ellos, los mas importantes y que han propiciado histéricamente la
generacion de los restantes, tal como el propio discurso de los de-
rechos humanos ha venido desarrollandose, justamente para con-
cretar en la realidad social el sentido de dignidad humana, son en
efecto los principios de dignidad humana y de igualdad, el cual
ciertamente deriva del primeramente citado y funge como el
unico contexto que puede posibilitar la dignidad humana. A este
respecto, la Ley General de Victimas, en su articulo 5o., afirma a
la dignidad humana como “...un valor, principio y derecho fun-
damental base y condicion de todos los demas”.

Esta experiencia que endeblemente tiene inicio con los 6rde-
nes producto de las revoluciones del siglo XVIII, muestra que las
luchas y apuestas politicas se centraban en el ideal de las liberta-
des sin restriccion alguna, salvo el dafio que en su ejercicio podria
causarse a terceros en su persona o en sus cosas, punto de partida
para un derecho penal de acto; esto es, aquel que reacciona en
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contra de las personas por sus actos y no por lo que son, base,
esto ultimo, del derecho penal de autor. La diferencia estriba de
manera sucinta en concebir al ser humano como libre o como
determinado. De ahi que, erroneamente, se concibié como con-
tenido de la dignidad a las libertades, produciendo consecuencias
apreciables en la aguda estratificacion social. No obstante, al dis-
tinguir entre dignidad y libertad en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, es posible apreciar a las libertades como
condicion de la dignidad, lo cual implica que las libertades tienen
como limite la vulneracion de la dignidad de terceros, apreciable
en el amplio rubro de la exclusion social, uno de cuyos origenes
es, en efecto, la violencia estructural.

A su vez, st bien el icono en el origen del convencionalmen-
te denominado Estado de derecho, esto es, el Estado moderno,
eran las libertades, la palabra clave que orienta a esta raciona-
lidad decidida fue la igualdad, la que al ser politicamente una
igualdad formal vendria a constituirse en el tnico contexto que
posibilitaria las libertades, y, en este sentido, se dieron también
las posibilidades de minar diversas formas de exclusion, aunque
no todas, al concederse el derecho a ser diferente, y por ello con
la misma y tnica dignidad.

Atento a ello, La Ley General de Victimas explicita el prin-
cipio de igualdad y no discriminacién en los siguientes términos:

En el ejercicio de los derechos y garantias de las victimas y en
todos los procedimientos a los que se refiere la presente Ley, las
autoridades se conduciran sin distincion, exclusion o restriccion,
ejercida por razon de sexo, raza, color, origenes étnicos, sociales,
nacionales, lengua religién, opiniones politicas, ideologicas o de
cualquier otro tipo, género, edad, preferencia u orientaciéon se-
xual, estado civil, condiciones de salud, pertenencia a una mino-
ria nacional, patrimonio y discapacidades, o cualquier otra que
tenga por objeto o efecto impedir o anular el reconocimiento o el
ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades de
las personas. Toda garantia o mecanismo especial debera fundar-
se en razones de enfoque diferencial.
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Convergente con lo anterior, en la actualidad, ante la cons-
tatacion del desequilibrio existente en el tejido social, el discurso
de los derechos humanos vino a construir el principio pro perso-
na, que de manera prescriptiva tiende a consolidar la igualdad, la
que, a su vez, tiende a consolidar la dignidad humana que puede
apreciarse en el imperativo: reconocer la diferencia desde el prin-
cipio de dignidad humana implica reconocer que el “otro” tiene
los mismos derechos que tengo yo. Ello conlleva al desarrollo de
practicas sociales, sean éstas publicas o privadas, que en la dife-
rencia propicien la concrecion de los derechos. De ahi el princi-
pio de enfoque diferencial y especializado, que, para este caso, la
Ley General de Victimas establece, al indicar:

Esta Ley reconoce la existencia de grupos de poblacion con ca-
racteristicas particulares o con mayor situaciéon de vulnerabilidad
en razén de su edad, género, preferencia u orientacion sexual,
etnia, condicién de discapacidad y otros, en consecuencia, se re-
conoce que ciertos danos requieren de una atencion especializada
que responda a las particularidades y grado de vulnerabilidad de
las victimas.

Como es apreciable, lo anterior exige las diversas perspecti-
vas teodricas que han dado lugar al principio pro persona, como
es indudablemente la perspectiva de género, pero también la de
la infancia, la de los adultos mayores, la de las minorias margina-
das en una realidad pluriétnica como la mexicana y otras formas
de exclusion, especialmente el campo de la marginacion social,
que no puede circunscribirse solo a personas en situaciones espe-
cificas, sino a la marginacién econémica, que ubica socialmente
a éstas en una situacion de mayor vulnerabilidad frente al delito
como frente a las instituciones estatales. De ahi que ese rubro
de “otros”, descrito en el primer parrafo del principio de enfo-
que diferencial y especializado, sea convergente con el rubro de
“marginacién”, establecido en el enfoque transformador de la
Ley General de Victimas.
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No obstante, en el caso mexicano, dada la incorporacion
como delito del feminicidio, la perspectiva de género en las po-
liticas de atencion a victimas del delito resulta por demas indis-
pensable. Lo anterior, no sélo debido a las cuestiones culturales
que en nuestra region, y especificamente en México a partir de
una actitud machista, que no puede negarse, las practicas so-
ciales, nuevamente, sean éstas publicas o privadas, conducen a
las mujeres a partir de diversos estigmas a ubicaciones de mayor
vulnerabilidad, la cual se agrava en los ambitos de marginacion
socioeconémica (recuérdese que la mayoria de los delitos se con-
cretan en contra de los segmentos econémicamente marginados).
Pensemos en los casos de mujeres enfrentadas por la comisién de
un delito por parte de jueces, quienes en casos iguales reaccionan
mas severamente contra ellas que en contra de los hombres,?
o en el proceso de aprisionamiento ante la constatacion de que
los internos mayormente visitados en las carceles son los hom-
bres (31 visitas mensuales en promedio), en tanto que las mujeres
sélo reciben once visitas en promedio mensuales, superando a los
considerados inimputables, que tnicamente reciben nueve visitas
al mes. Tomese en cuenta también, que quienes visitan a los in-
ternos son mayoritariamente mujeres.?

En este sentido, como ya se ha mencionado, algunos casos
de mujeres asesinadas vienen a constituir feminicidios, en ra-
z6n de que semejante muerte acaece por el hecho de ser mujer,
y, en consecuencia, ademas de lesionar el bien juridico vida, se
lesiona también el bien juridico relativo a la dignidad humana,
por lo que la descripcion tipica de este delito contiene un espe-
cial elemento subjetivo del injusto no descrito por la literatura
especializada, como tampoco en los casos del derecho penal in-
ternacional.

Esta entramada de las practicas sociales que se guian cultu-
ralmente por las actitudes machistas propician también que las

27 Azaola, Elena, El delito de ser mujer, México, Plaza y Valdés, 1996.
28 Tenorio Tagle, Fernando, El sistema de justicia penal en la ciudad de México,

México, FCE, 2002.
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victimas indirectas del delito, especialmente cuando son muje-
res, se desenvuelvan en el mismo parametro cultural, resultan-
do mayormente afectadas, por exhibirse con un mayor grado
de vulnerabilidad, sea frente a las instituciones estatales como
frente al conglomerado social. De ahi la necesidad de apelar a
los principios de dignidad humana, de enfoque diferenciador y
especializado y del enfoque transformador contenidos en la Ley
General de Victimas, la que hace eco a los principios y normas
constitucionales y, por ende, al derecho internacional de los de-
rechos humanos.

Los derechos de las victimas, contenidos en la Ley General
de Victimas a partir de su titulo segundo, quedan amplia y su-
ficientemente explicitados, apelandose, a su vez, al principio de
complementariedad, que trasciende a los derechos contenidos
en la propia ley, para estar en posibilidades de acudir, eviden-
temente, a los mandatos constitucionales y, con ello, al derecho
internacional de los derechos humanos. De este modo, a las aspi-
raciones de justicia que se mantienen en la ley como derecho de
las victimas se complementan con la tendencia de integralidad
que rige como principio en la ley, la que, cumplimentada de ma-
nera eficiente, puede dar lugar a la reintegracion a la sociedad,
para que las victimas que han sufrido la experiencia delictiva se
reencuentren lo mas proximo a la situaciéon social previa a su
victimizacion.

No obstante, estos esfuerzos legislativos reconocidos en el
ambito nacional e internacional no han sido eficientemente ac-
tualizados en la experiencia empirica. Las razones de ello pueden
rastrearse a través de diversos recursos teoricos y metodologicos,
como es el caso de distinguir entre funciones manifiestas y fun-
ciones latentes. En este sentido, puede apreciarse que la norma-
tiva, especialmente en el campo penal (incluida la legislacion de
atencion a victimas), se ha creado por razones diversas a las de-
claradas, y de ahi su inobservancia real; pero ello indicaria que
las acciones que se actualizan mostrarian las funciones reales del
sistema que no han sido declaradas.
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A este respecto, no hay duda de que las burocracias inscritas
en cualquier ambito del sistema trabajan arduamente, pero los
resultados vienen a ser si no sélo escasos, opuestos a los fines que
declaran o pretenden concretar. Por ello la importancia de sin-
tetizar al deber ser como el ser que no es, o que no es todavia.?

Si las dilucidaciones precedentes acreditan que el sistema de
justicia penal (como previamente el derecho penal y atin antes la
violencia sagrada) nace y se desarrolla para el gobierno de la po-
breza, puede evidenciarse, igualmente, que en espejo de la eco-
nomia politica del castigo se desenvuelve la economia politica de
la criminalidad.

En consecuencia, las instancias creadas en esta reordenacién
de los escenarios del orden a partir de la ley han nacido igual-
mente para el gobierno de la pobreza.
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LA SOCIEDAD CIVIL ANTE LA REFORMA
PROCESAL PENAL

Isamar WITKER*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Autismo y aislamiento del de-

recho y operadores. 1. Comunicacion y la construccion de sig-

nificados legales simples. IN. Elote Juridico y los medios de in-
Jformacion.

I. INTRODUCCION

En estas I1I Jornadas sobre los llamados juicios orales se ha sefiala-
do que las reformas procesales penales en México y Latinoamérica
se identifican como de la., 2a. y 3a. generacion, segin el grado de
articulacion de los operadores institucionales, y de la participacion
o aceptacion de la comunidad en el ambito de los ciudadanos y
grupos sociales beneficiados y/o afectados.

México se encuentra en un proceso de transicion democrati-
ca, que ha detonado numerosas reformas constitucionales y lega-
les, que apuntan a modernizar las instituciones, y a redefinir, por
ejemplo, el propio papel del Poder Judicial, y al Estado-nacion,
en general, bajo premisas de transparencia, rendiciéon de cuentas
y reconocimiento, promocién y protecciéon de los derechos hu-
manos que se incorporaron plenamente a nuestra Constituciéon
general en 2011.

En dicho contexto, la reforma procesal penal de 2008 (de
seguridad y justicia), y la legislacion secundaria de alli derivada,

*  Directora de investigaciéon de Elote Juridico, A. C.
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como el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, la Ley de
Victimas y la Ley de Mecanismos Alternativos de Resolucion
de Conflictos, las cuales suponen una participacion amplia de la
sociedad civil, pues se trata que los ciudadanos asimilen dichas
leyes, comprendan y entiendan sus objetivos y propositos, con el
fin de que su aplicacion y observancia se incorporen al imagina-
rio colectivo, fluida y espontaneamente, por los grupos sociales,
familias, sectores vulnerables y jévenes, en general.

Por ello, Elote Juridico plantea en esta ponencia ser un ins-
trumento de intermediaciéon entre dichos cuerpos normativos y
la ciudadania, integrada por jovenes y ciudadanos, a los cuales
estos derechos estan orientados. La forma de esta mediacion so-
ciojuridica la explicamos en estas reflexiones y propuestas.

Conviene senalar que Elote Juridico es una asociacién sin fi-
nes de lucro, integrada por jovenes de distintas disciplinas, como
artistas visuales, artistas plasticos, disenadores graficos, socidlo-
gos, abogados, emprendedores sociales y maestros. El objetivo
principal de nuestra organizacién, y lo que buscamos, es vincular
e incluir al ciudadano de a pie dentro de las politicas ptblicas del
pais, articulando el derecho y las leyes, tan proliferas y diversas,
al mundo de los jovenes, en sus diversas manifestaciones. Elote
Juridico intenta traducir los tecnicismos legales y expresiones es-
pecificos a un lenguaje simple y popular. De esta forma, busca-
mos crear empatia entre autoridades, el Estado y los ciudadanos.

II. AUTISMO Y AISLAMIENTO DEL DERECHO
Y OPERADORES

Las reformas legales y constitucionales que establecen nuevos de-
rechos, deberes y obligaciones a los ciudadanos, pese y a pesar
de la transicion democratica que postulamos, y que impulsan las
distintas fuerzas politicas en México, estan limitadas a quedarse
en el universo de los abogados, magistrados, fiscales, defensores
y jueces; es decir, en el mundo de los llamados “operadores” en
general.
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Dichas normas se quedan en el limbo segmentado de lo que
se conoce como la “cultura juridica”, y que algunos autores la
conceptian como el conjunto de valores, creencias, doctrinas y
paradigmas, que dan forma, orientan y motivan el comporta-
miento de los abogados en un espacio sociotemporal determina-
do.! Se trata de esquemas mentales rigidos, que no trascienden
al ambito colectivo, y se quedan en la especulacion dogmatica de
analizar solo la validez normativa, sin referencia alguna a la efi-
cacia social de dichas normas. En efecto, dicha cultura juridica,
de indudable valor para la ciencia juridica en general, separa al
derecho de la sociedad real, y, por lo tanto, los contenidos legales
se quedan distantes de la comprension y asimilacion de los desti-
natarios originales.

¢Coémo, entonces, extender y traducir la cultura juridica a la
sociedad, con grupos sociales y jovenes que, en medio de la des-
igualdad y marginalidad generalizada, conviven en nuestro pais?

Se trata de coadyuvar, a través de un lenguaje comprensible
y aceptable, a crear y desarrollar una cultura de legalidad que
finca sus raices en lenguajes cotidianos, tal vez coloquiales, espe-
cialmente en el espacio publico, a rescatar de los sectores captu-
rados por el delito, e incluso por la delincuencia organizada.

En efecto, entendemos por ‘cultura de legalidad’ la variable
formativa ética que propicia y permite el acatamiento esponta-
neo de normas de convivencia minimas entre individuos, fami-
lias y grupos sociales, en donde deberes, derechos y obligacio-
nes construyen y reconstruyen dinamicamente una paz social
estable.

En consecuencia, la tarea que Elote Juridico se plantea, y asi
lo externamos en estas 111 Jornadas de Juicios Orales, es de servir
de intermediador o mediador entre la cultura juridica contenida
en las leyes, y apoyar y coadyuvar a desarrollar una cultura de la
legalidad a lo ancho de la sociedad, a fin que los buenos propo-
sitos de legisladores y autoridades, al apoyar y publicar las leyes,

' Pésara, Luis, Una reforma imposible. La justicia latinoamericana en el banquillo,

México, UNAM, 2015.
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se vean reflejados en el sentir y percepcion de jovenes, familias y
grupos vulnerables marginados.

En mérito a lo dicho precedentemente, el tramite de la cultu-
ra juridica de las leyes a los destinatarios sociales requiere de una
labor de construccién de significados, significados que pueden
mezclarse con el lenguaje cotidiano de los ciudadanos; es decir,
de los sectores individuales, colectivos, organizaciones, institucio-
nes y redes sociales de tanta trascendencia en la sociedad global
actual.

Esta construccion de significados debe realizarse desde el de-
sarrollo de esta cultura de la legalidad, en la cual los deberes,
derechos y obligaciones insertos en la convivencia social pacifica
emerjan en los grupos sociales desde la escolaridad bésica hasta
los medios de comunicacién, que conforman en la actualidad
un verdadero poder auténomo del Estado, lamentablemente mu-
chas veces capturados por los poderes facticos de monopolios y
grupos de presién importantes.

Para facilitar el arraigo y la inercia a respetar la convivencia
social armoénica, esta cultura legal en construccion es alimentada
por las relaciones de poder, donde, como dijimos anteriormente,
los medios de informacién y comunicacion son estratégicos. De-
bemos reconocer, sin embargo, que las redes sociales han logrado
diversificar la influencia y dominio de estos medios, que hasta
ayer conformaban verdaderos monopolios de la mercadotecnia,
el entretenimiento inerte y sin ninguna proyeccion valorativa, tan
importante esta ultima para la construccion de la cultura de la
legalidad y el Estado de derecho.

Por ello, en materia de reformas legales, en el contexto de
nuestra transicion democratica, Elote Juridico aspira a estar pre-
sente en el espacio publico, escenario de los diversos actores, in-
fluyendo y colaborando en que los medios antes mencionados se
alejen de discursos abstractos y adormecedores, y pasen a com-
partir lenguajes mas directos y entendibles, asimilables y compren-
sibles por audiencias cada vez mas demandantes de soluciones
directas para los ciudadanos normales y corrientes.
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III. COMUNICACION Y LA CONSTRUCCION
DE SIGNIFICADOS LEGALES SIMPLES

Comunicar es compartir palabras y significados, mediante el in-
tercambio de informacion. El significado de las palabras sélo pue-
de comprenderse en el contexto de las relaciones sociales, donde
se inscribe la informacién y comunicacion.

En el ambito de la cultura juridica, las normas que emite el
Estado obedecen a un conjunto de etapas y tramites, que culmi-
nan en el acto que promulga el presidente de la Republica, y que
se publican en el Diario Oficial de la Federacion o en gacetas de ese
mismo tenor.

Se supone que con este rito burocratico el Estado y las auto-
ridades comunican sus normas a los ciudadanos. Se cumple con
esto el principio de publicidad, que es una ficcion legal que tiene
muy poco efecto e impacto en los destinatarios de tales normas.
Esta ficcion de publicidad se da, por ejemplo, en el caso del Diario
Oficial de la Federacion: éste imprime aproximadamente unos tres
mil ejemplares diarios,? con un costo de trece pesos cada uno, de
acuerdo con el nimero de secciones que contenga cada edicion,
incrementandose en cuatro pesos cada seccién adicional;® esto,
en teoria, bastaria para convertir una norma juridica en vigente y
obligatoria. De acuerdo con el censo de 2010, somos 119 millones
de mexicanos censados. Se puede decir que la cantidad de impre-
siones mencionadas es minimo para el total de la poblacion.

Otros métodos de publicidad de la ley, no oficiales, son:

a) Descargas de portales oficiales (Diario Oficial de la Federacién,
Congreso de la Unién, Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Gamaras, congresos de las entidades federativas,
de institutos de investigaciones, etcétera).

2 Dato recabado via telefénica con la encargada de ejemplares de diarios
oficiales, Ana Lilia Ruiz Hernandez, por teléfono (55) 50933200, ext. 35003, el
13 de abril de 2015.

3 Consultable en la pagina web del Diario Oficial de la Federacién.
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b) Ejemplares impresos resguardados en bibliotecas ptblicas.

c) Impresiones de editoriales.

d) Anuncios publicitarios de la ley en los medios de comuni-
cacion.

En efecto, el origen de publicidad de la ley se encuentra en
el articulo 72 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. En esta ficcion juridica esta implicito que la persona
que accede al Diario Oficial de la Federacion y a sus nuevas leyes, de
forma natural comprenda lo que dicen los textos juridicos.

Ademas de la limitante espacio-temporal que significa el
acceso al Diario Ofictal de la Federacion, hay una incomunicacion
de lenguaje, puesto que la dogmatica juridica que se utiliza en
nuestros cuerpos normativos, con terminologia ambigua y re-
buscada, propicia que para los propios jueces y magistrados la
aplicacién de tales textos se presente compleja y dificil. Se trata,
entonces, de dar el paso, no sencillo, pero creemos socialmente
indispensable, de la cultura juridica que hemos definido anterior-
mente a la vertiente de la cultura de la legalidad, tarea complica-
da, pero que nos parece indispensable para que las reformas, en
todos los planos, que plantea la transicion democratica de nues-
tro pais, pueda ser comprendida y legitimada por los ciudadanos
y grupos sociales destinatarios.

Por ello, Elote Juridico ha comenzado esta tarea traduciendo,
en la parte sustancial, el Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales a lenguajes simples y comprensibles, lo que denominamos
en este ensayo la construccion de significados legales aterrizados
para la gente no profesional del derecho, tarea ésta que refuerza
y legitima al Estado de derecho en todas sus manifestaciones.

En el caso de la Ley de Victimas, y como materia de la re-
forma procesal penal de 2008, exige mas que un cambio de con-
ducta de los operadores y autoridades del sistema. Exige un cam-
bio de conducta en los ciudadanos. La conciliacion y los medios
alternos son herramientas legales contraculturales a la solucion
de conflictos de nuestro pais. Es decir, las telenovelas mexicanas
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contintian con guiones inquisitorios. Frases como “no descansa-
ré hasta verlo refundido en la céarcel...” o “que se pudra en la
carcel...”, son parte de practicamente todos los guiones de las
historias de TV mexicana.

Por lo tanto, esa “sed de venganza” se contrapone a lo que el
sistema acusatorio supone o busca promover en la sociedad. Por
ejemplo, la mediaciéon. Algo parecido se puede observar cuan-
do se victimiza a nifios y adolescentes con ocasién de situacio-
nes conflictivas, en que por defender a estos menores se vulnera
abiertamente la Convencién sobre Derechos de los Ninos, y la
legislacion secundaria en la materia, en que se protege verdade-
ramente a la nifiez sin exponerlos a la utilizacién mercantil que
se hace muchas veces de ellos.

Estos paradigmas negativos, que contradicen los principios
humanistas y de proteccién de derechos humanos, refuerzan vie-
jos arquetipos del sistema procesal penal inquisitivo. Se difunde
la idea de que la poblacién sélo quiere ver a los ‘malos’ en pri-
sion, y al verlos en situaciones que lineas arriba describi, les causa
insatisfaccion general, lo que, aunado a la mala reputacion de
nuestras autoridades, y a la poca credibilidad en nuestras institu-
ciones, genera en los ciudadanos la conclusion de que el sistema
es débil, laxo y corrupto, gracias al trato pro homine, y otros cam-
bios en el sistema procesal penal, que conlleva el nuevo sistema
acusatorio.

Otro tanto acontece con la Ley de Mecanismos Alternativos
de Solucion de Conflictos, en que, como se sabe, busca utilizar
la prisiéon preventiva y la carcel como tltimo recurso, al permitir
a los imputados no peligrosos, poder continuar el procedimiento
penal en libertad a cambio de reparar los dafios y proteger, en
todo lo posible, el derecho de las victimas. Estas medidas alterna-
tivas conforman un avance sustancial para despresurizar y des-
congestionar el agudo problema de la sobrepoblacion carcelaria,
todo lo cual esta sustentado en el costo econémico y en la natura-
leza de delitos no violentos ni de escandalo social, sino de delitos
fundamentalmente patrimoniales y de bajo costo.
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Estos principios, comunicados con suficiente informacion,
constituyen un elemento sustantivo para que la cultura de la le-
galidad asimile que la privacién de libertad en delitos menores no
es la solucion, ni econdmica ni racional, para el funcionamiento
de una justicia publica, expedita y rdpida. Aqui vemos como una
informacién fundada y bien comunicada puede ser muy ttil para
la comprension de la nueva justicia acusatoria y oral.

IV. ELOTE JURIDICO Y LOS MEDIOS
DE INFORMACION

Como hemos senalado anteriormente, el principio de publicidad
de las normas juridicas, légicamente, no se agota en los limitados
tirajes del Diario Oficial de la Federacion o Gaceta Parlamentaria, que
brevemente mencionamos.

Dos grandes sectores ocupan un lugar privilegiado en la ta-
rea de informar y comunicar a la poblacion el contenido y los obje-
tivos de las leyes y otros cuerpos normativos. Se trata de los medios
de comunicacion y de las redes sociales, ambos sectores que hoy
dia se disputan el espacio publico, compitiendo e influyendo en
las conductas y comportamientos sociales.

Para Elote Juridico, el papel de los medios es fundamental
para conscientizar a la sociedad civil, de las ventajas que los prin-
cipios de publicidad, inmediatez, concentraciéon, continuidad e
igualdad, que deben presentarse y operar en el escenario de las
audiencias publicas, en donde la prensa en general, y los medios
(television, radio, etcétera), pueden acceder al desarrollo de los
juicios penales, en donde se ventilan las acusaciones y defensas
de los protagonistas esenciales de la nueva justicia penal, comple-
mentados con el papel de testigos, peritos y policias, que juegan
también un rol importante al respecto.

Con base en este derecho a la informacién de que gozan
los medios, se ha hecho indispensable informar a periodistas y
reporteros de la naturaleza y principios que presenta la nueva
justicia acusatoria adversarial, a fin de que se rompa con la ten-
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dencia a utilizar los tribunales como campo de batalla de notas
periodisticas escandalosas o “rojas”.

Al respecto, estas notas “rojas” y los escandalos que relatan
los medios de nuestro pais encienden y generalizan el “criterio”
o “punto de vista” del periodista o reportero que crea esa nota.
En muchos casos esta informaciéon no corresponde a los princi-
pios e ideas de la reforma. Estos sujetos, en su afan de informar,
provocan que los casos aislados se difundan en la poblacién, lo
que genera el descontento, al magnificar los hechos informados,
creando presion social sobre la respuesta y solucion del gobierno
en el caso concreto. Esto, a su vez, propicia que la autoridad cree
politicas publicas como antidoto para dar alivio a los desconten-
tos sociales, alimentados de la ignorancia al sistema y a los cam-
bios legales que vive el pais.

Estas politicas pablicas, de creacion espontanea, resultan ser
un sedante social para tranquilizar ese momento incomodo con
la sociedad o grupo descontento sobre el hecho escandalo. Los
gobiernos crean contrarreformas involutivas al desarrollo ¢ im-
plementacion del sistema acusatorio en el pais, creando hibridos,
sistemas nuevos con penas y costumbres inquisitivas (como el pa-
peleo y el consiguiente drama publico en los tribunales), etcétera.
Con esta participaciéon desinformada de los medios, se esparce la
idea inquisitiva de que todo se resuelve con prisiéon preventiva y
con largas penas, reiterando de esta manera animos de venganza
que vienen del sistema tradicional inquisitivo.

Por lo anterior, Elote Juridico se propone, con el lenguaje
de significados legales simples, informar a los medios, y que se
acerquen mas a la cultura de la legalidad que a la cultura juri-
dica, cuya terminologia se vuelve ininteligible para periodistas y
reporteros.

Las redes sociales conforman la otra via que informa y comu-
nica, y que, para nuestra organizacion, constituyen instrumentos
estratégicos que hemos utilizado en transcripciones graficas de
normas, como el Reglamento de Transito de la Ciudad de Méxi-
co, creando memes y figuras que permiten tomar conciencia de

DR © 2016. USAID del Pueblo de los Estados Unidos de América -
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4258
266 ISAMAR WITKER

los derechos, deberes y obligaciones que implican muchas nor-
mativas, que por las limitaciones antes mencionadas no salen de
una repeticién mecanica de la cultura juridica de los operadores.

En sintesis, el aporte de Elote Juridico en esta tarea de cons-
trucciones de significados legales simples lo hemos concretizado
en revistas, publicaciones y paginas web, las cuales, junto a cap-
sulas de divulgacién de diversos topicos legales, pueden accesar
los interesados en las siguientes direcciones:

hitps://www. facebook.com/elotejuridico
hitp://www.elotejuridico.com/
https:// twitter.com/elotejuridico
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GESTION DE JUZGADOS DE CONTROL
Y DE JUICIOS ORALES

Jorge WITKER VELASQUEZ®

SUMARIO: L Introduccion. 11. El acceso a la justicia en la

reforma procesal penal. 1. La oralidad como escenario de la me-

todologia de audiencias. IV. Nueva ingenieria institucional y de
gestion en juzgados y tribunales reformados. V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Las reformas procesales penales en América Latina y México, ini-
ciadas en 2000, han transitado por diversas etapas en su evolucion
o regresion, que evidencian las diversas sociedades existentes en la
region, y que impiden poder aplicar un estandar tnico y simulta-
neo para los diversos paises que integran el continente americano.

La experiencia regional admite y registra tres grandes esta-
dios, que es posible brevemente describir, y que se presentan tam-
bién, en diversos momentos historicos en diversos paises.

En efecto, es posible identificar una etapa de reformas legales
y codigos de enjuiciamiento, que abrogan los principios y filo-
sofias de los tradicionales procedimientos inquisitivos mixtos. Se
puede dectr, al respecto, que la mayoria de los paises latinoame-
ricanos han cumplido, en términos generales, con esta primera
ctapa. Se denomina a esta etapa como “reformas de primera ge-
neraciéon”, muy influida por la idea de que reformando las leyes y
codigos se cambia la realidad sin mayor problema.

P
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Por su parte, una segunda etapa es visualizada como aquella
en que el marco institucional y una nueva reingenieria organi-
zacional acompana a las reformas legales, escenarios en que los
usos, practicas y costumbres tradicionales se enfrentan a una ver-
dadera nueva cultura procedimental, y en la cual se perfilan leves
diferenciaciones entre las funciones de gestion administrativa de
las funciones jurisdiccionales propiamente tales. Esta etapa, de-
nominada por algunos como “la reforma olvidada”, comienza
a despegar con no pocas dificultades, pues el choque cultural al
respecto es evidente. Se trata de introducir la metodologia de au-
diencias publicas en un marco institucional diferente a la recopi-
lacion documental que implica el expediente tradicional.

En esta etapa, algunos paises han logrado avances significa-
tivos, mientras otros tratan de compaginar en nuevas organiza-
clones institucionales las metodologias de trabajo judicial antes
mencionadas.!

Una tercera etapa, calificada por Alberto Binder como es-
tratégica y fundamental, implica legitimar la reforma hacia los
distintos sectores de la sociedad, incorporando los derechos de
las victimas y la cultura de los derechos humanos al ambito de la
actividad judicial. En esta etapa, recién se observan atisbos de le-
gitimacion social, en donde los medios de comunicaciéon pueden
jugar un papel fundamental, pues se trata de que las reformas
procesales penales superen la vida institucional de los juzgados y
tribunales, para que la sociedad se integre, asimile y haga suyos
los principios de publicidad, inmediatez y contradiccién, como
garantes de una nueva justicia penal para los ciudadanos.?

Dicho lo anterior, las siguientes reflexiones se dirigen a desta-
car la racionalidad y conveniencia que presenta la segunda etapa;

I Vargas, Juan Enrique, “Organizacion y funcionamiento de los tribunales

en el nuevo sistema procesal penal”, en Nuevo proceso penal, Santiago, ConoSur,
2000, pp. 333 y ss.

2 Binder, Alberto, ponencia oral presentada a las III Jornadas de Juicios
Orales, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 5, 6 y 7 de mayo de

2015, documento en prensa.
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es decir, la nueva gestion y administracion de los érganos juris-
diccionales, en los cuales distinguiremos nitidamente las funcio-
nes administrativas y de gestion frente a las funciones jurisdic-
cionales, tarea propia y especifica esta Gltima de los juzgadores.

Esta descripcion y analisis se inscribira desde el comienzo
en el contexto de la nueva cultura de los derechos humanos,
que en el caso de México se incorporan en 2011 al articulo lo.
de la Constituciéon general de la Republica.

II. EL ACCESO A LA JUSTICIA EN LA REFORMA
PROCESAL PENALS?

Cuando se analiza el marco institucional y organico de los tri-
bunales de justicia, debemos tomar en cuenta que la cercania de
éstos con los ciudadanos no sélo es un asunto de caracter institu-
cional, sino que implica que la persona o el afectado que solicita
un servicio a la justicia de cualquier pais debe estar protegido por
principios que van mas alla de lo estrictamente fisico o de accesi-
bilidad, sino que debe estar protegido en su calidad de ciudadano
y/0 de ser humano a principios ampliamente reconocidos por el
derecho internacional humanitario y consagrados en instrumen-
tos, tratados y convenciones internacionales, que hoy dia constitu-
yen la base del wus cogens.

Entre estos principios fundamentales mencionaremos el de-
bido proceso, el acceso a la justicia y la gestién de tribunales.

1. Debido proceso

El derecho a la libertad es el mas preciado de toda persona
humana. De él se han establecido, desde antiguo, diversas disqui-
siciones filosoficas, antropologicas, sociolégicas y, evidentemente,
juridicas.

3 Toro, Bernardo, Administracién y gestion de tribunales como cumplimiento del ac-

ceso a la justicia, documento inédito, 2015.
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Uno de los derechos humanos mas relacionados con el dere-
cho a la libertad es el del debido proceso, definido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) como aque-
lla “que abarca las condiciones que deben cumplirse para asegu-
rar la adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligacio-
nes estan bajo consideracién judicial”.*

Osvaldo Gozaini senala que el propio debido proceso se ha
desarrollado en tres grandes sentidos: a) en cuanto debido pro-
ceso legal (adjetivo o formal), entendido como reserva de ley y
conformidad con ella en la materia procesal; b) en cuanto debi-
do proceso constitucional (o debido proceso a secas); es decir, el
procedimiento judicial justo, todavia adjetivo, formal o procesal,
y ¢) lo referente al debido proceso sustantivo o principio de razo-
nabilidad, entendido como la concordancia de todas las leyes y
normas de cualquier categoria o contenido y de los actos de auto-
ridades publicas con las normas, principios y valores del derecho
de la Constituciéon.’

Las normativas internacionales referentes al debido proceso
se encuentran registradas en los articulos 10 y 11 de la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos (DADH); XVIII y
XXVI de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre (DADDH); 14y 15 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP), y 8o. y 90. de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (CADH); todos éstos, obligato-
rios para el Estado mexicano, en cuanto éste ya es Estado parte.

Las normas del debido proceso se encuentran intimamente
ligadas al proceso penal. Asi, el parrafo primero del articulo 14
del PIDCP reconoce el derecho de la persona “a ser oida puabli-

* Corte IDH, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (articulos 27.2, 25 y
8o. Convencidn Americana sobre Derechos Humanos), Opiniéon consultiva OC- 9/87
del 6 de octubre de 1987, San José de Costa Rica, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 1987, parrs. 27 y 28.

> Gozaini, Osvaldo A., “Debido proceso”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo

et al. (coords.), Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, t. I: A-F,
Meéxico, CEFJ-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p. 299.
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camente y con las debidas garantias... en la substanciaciéon de
cualquier acusacion de caracter penal...”, mientras que el parra-
fo 3 idem enumera las garantias que han de respetarse “Durante
el proceso [de] toda persona acusada de un delito...”.

2. Acceso a la justicia

El acceso a la justicia es uno de los elementos esenciales del
debido proceso, y con ello del cumplimiento de las garantias ju-
risdiccionales que dan seguridad al derecho a la libertad.

Américo Robles ha definido el acceso a la justicia “como un
acceso a las condiciones —sociales, culturales, politicas, econo-
micas y juridicas— que posibiliten el reconocimiento y ejercicio
efectivo de derechos por parte de los ciudadanos, ya sea den-
tro de las organizaciones juridicas formales como alternativas de
acuerdo con el interés de quien procura acceder”.®

3. Gestion de tribunales

La organizaciéon administrativa de los 6rganos jurisdicciona-
les, sobre todo en lo que se refiere a la implementacién de los pro-
cesos penales, tiene una relacion estrecha con el ejercicio efectivo
del derecho de acceso a la justicia.

La Corte IDH se ha referido a este punto al sostener que el

numeral 1 del articulo 8o. de la CADH

...consagra el derecho de acceso a la justicia. De ella se despren-
de que los Estados no deben interponer trabas a las personas que
acudan a los jueces o tribunales en busca de que sus derechos sean
determinados o protegidos. Gualquier norma o medida del orden
interno que imponga costos o dificulte de cualquier otra manera

6 Citado por Pérez Vazquez, Carlos, “Acceso a la justicia”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo et al. (coords.), Diccionario de derecho procesal constitucional y conven-

cional, t. It A=K, op. ait., p. 6.
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el acceso de los individuos a los tribunales, y que no esté justifi-
cada por las razonables necesidades de la propia administracion
de justicia, debe entenderse contraria al precitado art. 8.1 de la
Convenciéon.’

Diversas disposiciones de soff law en materia de derechos hu-
manos se refieren a la importancia de la parte administrativa res-
pecto de la organizacion de los érganos jurisdiccionales. Asi, en
el procedimiento cinco de los Procedimientos para la Aplicacion
Efectiva de los Principios Basicos Relativos a la Independencia de
la Judicatura?® se enfatiza la “necesidad de asignar recursos ade-
cuados para el funcionamiento del sistema judicial, nombrando
un numero de jueces que resulte suficiente para atender los casos
pendientes, proporcionando a los tribunales el equipo y el perso-
nal auxiliar necesario y ofreciendo a los jueces un nivel apropia-
do de seguridad personal, remuneracién y emolumentos”.

El proceso de reforma procesal penal se enmarca en el cum-
plimiento de lo que se ha dado en llamar “segunda generacion
de reformas” en materia procesal penal, dedicadas, como se ha
indicado anteriormente, mas que a la implantacién de nuevas
normas juridicas (que fue el enfoque dado en la “primera gene-
racién”), a un enfoque multidisciplinario, tendiente a adecuar el
propio aparato judicial a nuevos modelos de gestion administra-
tivas, mucho mas eficientes.?

7 Corte IDH, Caso Cantos vs. Argentina, sentencia del 28 de noviembre de
2002 fondo, reparaciones y costas, parr. 50.

8 Adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Pre-
vencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milan del 26
de agosto al 6 de septiembre de 1985, y aprobados por la Asamblea General de
la ONU en sus resoluciones 40/32 del 29 de noviembre de 1985 y 40/146 del
13 de diciembre de 1985.

9 Con especial interés, Vargas Viancos, Juan Enrique, “Las nuevas genera-
ciones de reformas procesales penales en Latinoamérica”, en Garcia Ramirez,
Sergio e Islas de Gonzalez Mariscal, Olga (coords.), Panorama internacional sobre
Justicta penal. Proceso penal y justicia penal internacional. Culturas y Sistemas Juridicos
Comparados. Séptimas Jornadas sobre Justicia Penal, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 25-64.
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En cuanto elemento democratizador en América Latina, el
impulso de las reformas de primera y segunda generacién estu-
vo dado por la vuelta a regimenes de formalidad democratica, a
partir de la Gtltima década del siglo pasado.

Uno de estos elementos a considerar es el referido al “mane-
jo y control de flujo” de los 6rganos jurisdiccionales, que expresa
Mauricio Duce de la siguiente manera:

La funcién mas basica que un sistema de justicia criminal debe
estar en condiciones de satisfacer es la capacidad de manejar ra-
zonablemente los casos que conoce, o bien, hacerse cargo del flu-
jo de casos que recibe. En este sentido, la variable principal que
condiciona el correcto funcionamiento de un sistema de justicia
criminal es el manejo y control de flujo de casos que recibe. En
la medida en que el sistema no desarrolle una politica de control
de flujo de casos que le permita dominar la carga de trabajo,
resulta dificil que pueda operar dentro de parametros minimos
de racionalidad y de calidad. En este sentido, la sobrecarga de
trabajo de los sistemas de justicia criminal pareciera ser el prin-
cipal foco de problemas para el funcionamiento de los mismos.
Por estas razones, la mayoria de las reformas procesales estable-
cieron un conjunto de criterios e instituciones que le permitan al
Ministerio Pablico desarrollar una politica de control de la car-
ga de trabajo del sistema, con el objetivo de superar la situacion
que imponia la vigencia irrestricta del principio de legalidad en el
contexto de los sistemas inquisitivos.'?

El estudio del analisis comparativo demostré que se daba,
con la estructuracion unitaria de los tribunales,

una creciente brecha entre la oferta y la demanda de imparticion
de justicia, la deficiencia progresiva de la capacidad de los jueces
para manejar sus cargas de trabajo y un creciente niumero de casos

10 Duce, Mauricio, “El Ministerio Ptblico en la reforma procesal penal en
Ameérica Latina: vision general del estado de los cambios”, Reforma Judicial. Re-
vista Mexicana de Justicia, México, nim. 6, julio-diciembre de 2005, pp. 202 y
203.
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no resucltos. Esto pasa necesariamente por la profesionalizacion
de la administracion de los tribunales, lo que implica romper una
barrera de cultura institucional sumamente arraigada en lo que se
refiere a esquemas de trabajo y delegacion de funciones al perso-
nal de apoyo... en términos cuantitativos el recurso juez pasa a ser
mas significativo y los empleados, cuya funciéon ya no es ayudar a
construir la decision judicial sino encargarse de la organizacion de
las audiencias, no necesitan tener una formacion juridica en de-
recho sustantivo, sino simplemente saber como insertar su trabajo
dentro del proceso general de produccion del tribunal.!!

Ya hacia 2011, el propio Banco Mundial citaba a las refor-
mas en materia de gestion administrativa, a proposito de la refor-
ma procesal penal, como un ¢je de avance democratico:

Las reformas administrativas y de gestién fueron menos radicales
pero aun asi significativas... Las reformas generaron... un pro-
greso sustancial en términos de: (a) encarar abusos de derechos
humanos; (b) controlar influencias externas; (c) reducir retrasos
en el manejo de casos... y (d) facilitar acceso a ciudadanos vulne-
rables y actores del sector privado.!?

Como bien refiere Luis Pasara, no se trata de una mera inyec-
cién de presupuesto, sino de una reforma integral en la gestién
administrativa, pues “[pJuede interpretarse que el presupuesto
tiene un impacto menor en la eficiencia cuando no va unido a
cambios en la gestion de los casos judiciales y a la disminucion de
funciones administrativas a cargo de los jueces”.!

T Desafios de la Implementacién de la Reforma Penal en México, México,
Centro de Investigacion para el Desarrollo, A. C. (CIDAC), Instituto Nacional
de Ciencias Penales (Inacipe), 2010, p. 64.

12 Decker, Klaus et al., “Improving the Performance of Justice Institu-
tions. Recent Experiences from Selected OECD Countries Relevant for Latin
America”, Washington, The World Bank, 2011, pp. 27, 29, 31. Citado en Pa-
sara, Luis, Una reforma umposible. La justicia latinoamericana en el banquillo, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 144.

13" Ibidem, p. 166.
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Igualmente, es de destacar la necesidad de incluir las tecno-
logias de la informacién y la comunicacién (TIC) en la implanta-
cién de la reforma a la gestion de administracién de los tribuna-
les de justicia. Como ha sefialado Ricardo Lillo Lobos,

Diversas pueden ser las necesidades que impulsan a las institu-
ciones del sistema de justicia a modernizarse en cuanto al uso de
herramientas tecnoldgicas de la informacién y comunicacion (en
adelante TIC): mejorar el acceso a la justicia; forjar un acerca-
miento con la comunidad a través del acceso a informacion legal,
tanto respecto del funcionamiento de la institucién como a otros
materiales que pueden ser de interés (por ejemplo, para la prepa-
racion de casos); facilitar y hacer mas efectiva la tramitacion de
causas; y, en general, mejorar la organizacion del trabajo y pro-
ductividad de los tribunales, asi como optimizar la calidad de la
informacién que es producida en audiencia, entre otras.!'*

II1. LA ORALIDAD COMO ESCENARIO
DE LA METODOLOGIA DE AUDIENCIAS

Las consideraciones y autores precedentemente citados eviden-
cian que una de las formas de enfrentar los complejos problemas
planteados en los tribunales tradicionales debe enfrentarse necesa-
riamente bajo el escenario de la oralidad, que supone el contexto
en el cual es obligatorio para poner en ejecucién los principios
de publicidad, inmediatez, contradiccion, concentracion e igual,
principios éstos que son incompatibles con la metodologia de los
expedientes escritos.

Por ello, la estructura institucional que contempla la meto-
dologia del expediente esta basada en una mezcla de funciones
administrativas y jurisdiccionales que propician y exigen la dele-

4 Tillo Lobos, Ricardo, “El uso de nuevas tecnologias en el sistema judicial:
experiencias y precauciones”, en Caballero, José A. et al. (comp.), Buenas practicas
para la implementacion de soluciones tecnoldgicas en la administracion de justicia, Buenos
Aires, ITJusticia, 2011, p. 117.
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gacion de funciones, ya que el juez tiene que cumplir complejas
tareas, que van desde el manejo de recursos materiales y huma-
nos hasta su tarea de juzgador de los asuntos sometidos a su co-
nocimiento.

Es asi que es de la esencia de la metodologia de audiencias,
pilar fundamental del nuevo procedimiento penal acusatorio, la
separacion tajante de la gestion de la gestion y administracion de
un juzgado de la funcién jurisdiccional propiamente tal.

Al respecto, sostenemos que ambas actividades o funciones
requieren, cada vez mas, de habilidades y capacidades especi-
ficas, y de profesionales de alta especializacion, para cada una
de ellas. En este sentido, nos preguntamos: gestionar un presu-
puesto, utilizar eficientemente un espacio comun de juzgados,
salas de audiencias, agendas de jueces, evaluacién de perfiles de
cargos y carrera judicial, coordinar operadores (como fiscales,
defensores, policias, peritos, testigos, etcétera), ;pueden ser reali-
zados eficientemente por un abogado, un juez o un magistrado,
egresado de una facultad de derecho?

Por otra parte, las tareas y funciones jurisdiccionales, ahora
bajo la publicidad e inmediatez, obligan al juzgador a concentrar
todas sus capacidades y energias en emitir, al calor de las audien-
cias, resoluciones y sentencias que resuelven conflictos diaria-
mente ante los intervinientes y ptblico en general. Un juzgador,
en estas nuevas funciones, no puede distraer su atenciéon y habili-
dad en asuntos distintos a lo que ha observado en una audiencia
ante interrogatorios y contrainterrogatorios de las pruebas que
deben ventilarse en publico y sin demoras, en los distintos tipos
de procedimientos que establece el nuevo procedimiento acusa-
torio y adversarial.

Para abordar esta imperativa division del trabajo, se han di-
seflado diversos esquemas institucionales, en donde coexisten un
juez coordinador o presidente, junto a un administrador de juz-
gado o de salas, con funciones regladas especificas, separando
claramente la gestién administrativa de la jurisdiccional propia-
mente tal.
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Conviene senalar que en la sociedad global actual la eficien-
cia de empresas y servicios constituye un insumo fundamental
para poder subsistir en economias abiertas y competitivas. Asi,
el contexto socioeconémico y la cultura democratica son factores
que reclaman de empresas y servicios publicos, calidad, pronti-
tud y eficiencia, para poder coexistir en la dinamica de mercado
existente. Por ello, los ciudadanos, clientes, usuarios y consumi-
dores, convencidos de sus derechos, comienzan a exigir calidad,
la que ha logrado estandarizarse a nivel global con las llamadas
“normas ISO y OHSAS”.

Tales exigencias, propias en un primer momento de la activi-
dad privada, pasan al sector ptblico en el ambito de los servicios
publicos, donde se inscribe la justicia, los que, ante estos desafios,
se les sentencia a morir o adaptarse a estos nuevos desafios. Asi,
las empresas que no innovan ni renuevan, perecen, y en el am-
bito de los servicios publicos estan obligadas a adaptarse, y, en
tal contexto, debemos entender la reforma procesal penal en el
ambito del servicio publico de la justicia actual.

Por ello, en algunos paises de América Latina, influidos por
la innovacién y la eficiencia, exigida por la sociedad democratica
en progresion, la calidad del servicio publico de la justicia se em-
pieza a visualizar a la luz de normas que rigen en el ambito pri-
vado, y sostienen, por ejemplo, que es posible aplicar las normas
ISO ala calidad de algunos servicios.

En efecto, las normas ISO relacionadas con la calidad de
servicio abarcan:

a) Normas ISO 9000= aseguran calidad por medio de pro-
cesos internos, tales como calidad de diseno, fabricacion,
inspeccion, instalacion, venta, servicios postventa, etcé-
tera.

En un tribunal, ello exige calidad en servicios, tales como au-
diencias publicas programadas y celebradas, notificacio-
nes oportunas, informacion de casos, servicios a usuarios,
calidad en las sentencias, etcétera.
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b) Normas ISO 14000= se asocia a un sistema de gestion
ambiental de las organizaciones, principios tales como:

— Ciclo de vida de productos, programa de revision am-
biental, auditorias, etcétera.

— En general, cuidado institucional con el medio am-
biente.

— Cambiar la tecnologia del papel por la tecnologia de
audiencias orales, es posible aplicar en un tribunal.

¢) Normas OHSAS 18001= relacionadas con el asegura-
miento y salud ocupacional, cuyas variables, en el lugar
de trabajo, son clave para cualquier organizacion, sugiere
que los tribunales implementen un sistema de gestion en
seguridad/salud ocupacional efectiva como cualquier em-
presa o servicio publico, en el contexto de la competitivi-
dad global vigente.

Un resumen de las normas que acabo de mencionar para
tribunales penales reformados serian las siguientes:

Norma Reaccion del Poder fudicial

ISO 9000 Procesos claros con secuencias claras.
Procedimientos conocidos por los interesados, contro-
lando su eficacia.

Gestion documental, controlando sus registros y dife-
renciando los distintos tipos de éstos.

Capacitacion efectiva, controlada y medida.

ISO 14000 Procesos digitalizados, con ahorros en tiempo y papel
Procesos de notificaciones con ahorros en papel,
tiempo y combustible.

OHSAS 18001 |Reglamento de higiene y seguridad

Politica de prevencion de riesgos.

Denuncias de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales.

Riesgos en la oficina, uso de escaleras, transporte de
objetos pesados.

Conduccion de vehiculos.
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IV. NUEVA INGENIERIA INSTITUCIONAL Y DE GESTION
EN JUZGADOS Y TRIBUNALES REFORMADOS

Aceptado que la metodologia de audiencias impide reproducir to-
dos los defectos de los sistemas procesales penales basados en el
expediente y en la delegacion de funciones, los nuevos tribunales
deben organizarse en una cultura legal distinta, en donde la rapi-
dez y expeditez en la resolucién de conflictos pasa a ser la premisa
fundamental. Por ello, se hace indispensable reformar estructural-
mente, por una parte, la cultura juridica vigente en los operadores
tradicionales del derecho, que se nutren del formalismo positivista
en las escuelas y facultades de derecho, cuyos centros basan su
docencia en una mecanica repetitiva y en un formalismo tramito-
légico, en que el derecho se concentra exclusivamente en leyes y
deja de ser una ciencia social de convivencia y paz social.

Los cambios en la cultura juridica de los abogados es una
vertiente que lamentablemente se ha omitido en las reformas
procesales penales latinoamericanas, tema que incide directa-
mente en la nueva ingenieria institucional que debe establecerse
para hacer funcionar la metodologia de audiencias. Dejar la cul-
tura del tramite y la esclavitud documental constituyen cambios
estratégicos que deben darse en la formaciéon de jueces, magis-
trados, fiscales y abogados, a los cuales hay que formar mas que
informar, en un cambio cultural que supere la ritualidad vigente,
y que dé paso a las discusiones y contradicciones argumentativas
orales y publicas, para ventilar y resolver los asuntos de caracter
judicial en general, y de procedimientos penales en particular.!®

Planteadas las reformas formativas y curriculares, que formen
operadores capacitados para el manejo, no de escritos y papeles,
sino de argumentaciones orales, de interrogatorios y contrainte-
rrogatorios de testigos, y de resolver los asuntos por diversos me-
dios que hoy dia se ofrecen, como la mediacion, la conciliacion,
arbitrajes, acuerdos reparatorios, procedimientos abreviados, y

15 Pasara, Luis, Una reforma imposible..., cit.
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otros, en que los intereses patrimoniales privados pueden y deben
resolverse con el consentimiento de las partes, consentimientos
planteados ante la autoridad judicial, propiciando en una cultura
distinta en que no todos los asuntos judiciales deben resolverse a
través de sentencias.

Para poner en ¢jecucién la metodologia de audiencias, se re-
quiere cumplir y aceptar que una administracién profesional de
los tribunales reformados debe aportar a la sociedad, entre otras,
las siguientes ventajas:

— Definir rutas y carga de despacho de juzgados y tribu-
nales.

— Manejo de agenda, bajo criterios técnicos de carga de
trabajo, tipos de audiencias y aleatoriedad en la designa-
ci6n de jueces para la toma de éstas.

— La informacioén al ptblico y a los intervinientes.

— Gestion de notificaciones y citaciones, saber si cuentan
con metodologias adaptadas y que cuenten con un siste-
ma funcional y técnico.

— Coordinacién con intervinientes.

— Uso de la tecnologia, en los casos que se permita, para
dar celeridad a los procesos internos.

— Control de medidas cautelares.

Las reflexiones anteriores nos llevan a convenir que la sepa-
racion de funciones, que empieza a presentarse en los nuevos juz-
gados y tribunales reformados, necesita hacerse cargo de algunos
puntos centrales. Por una lado, la variable o aspecto juridico, que
es asumido por los jueces, y el aspecto de gestion, que es asumi-
do por profesionales de la administracion. Esta separacion de
funciones no es mas que reconocer que la eficiencia en cualquier
organizacion esta dada por el imperativo asociado a la especia-
lizaciéon de manera tal, que ninguna de ellas se entorpezca ni se
subyugue a la otra, miradas como funciones complementarias.
Es decir, evitar la mezcla o confusion de actividades.
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Es necesario, sin embargo, reconocer que los conflictos de
funcionamiento que se dan entre jueces coordinadores y admi-
nistradores de juzgados o de sala, en América Latina y en algu-
nas entidades federativas en México, responden ademas de a la
cultura juridica tradicional, a elementos de complejidad del ser
humano, que, pese a tener en ambos operadores una alta pre-
paracion intelectual, expresan actitudes emocionales en las que
convergen habitos, costumbres, creencias y valores, que confir-
man la existencia de una cultura juridica tradicional no facil de
cambiar o transformar.

No obstante lo complejo del tema, y de la atinada calificacion
de visualizar esta reforma de reingenieria institucional como de
“la reforma olvidada”, debemos incorporar al debate y a la dis-
cusion estos problemas, que envuelven problemas de poder que
ningun sector desea limitar, pero que la imagen de un juez o ma-
gistrado monopolista de funciones son incompatibles con la meto-
dologia de las audiencias que la oralidad, la publicidad y la inme-
diatez estan imponiendo al calor de lios avances democraticos de
nuestras sociedades, tanto en México como en América Latina.
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