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I. Consideraciones preliminares

La entrada en vigor del nuevo sistema penal acusatorio ha sido uno de los acontecimien-
tos juridicos mas relevantes de las ultimas décadas. De acuerdo con la reforma al siste-
ma, a partir del 18 de junio de 2008, todos los estados y la federacion contarian con un
plazo de ocho afios para legislar y poner en marcha el sistema acusatorio-adversarial (18
de junio de 2016). El cambio de paradigma de un sistema mixto (fusion entre la vertiente
inquisitiva y acusatoria) a uno en su totalidad acusatorio se pronosticaba complejo y asi
ha sido a casi un afio de su entrada en vigor.

Gran parte de los problemas que poseen las reformas innovadoras radican en pensar
que la labor legislativa es el final del camino cuando es sélo su inicio. La vida social no
cambia al reformar leyes, sino al aplicar los principios y las normas a la vida cotidiana.
En este sentido, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales (en adelante cNpP) implicd
una enorme inversion por parte del Estado mexicano en aras de librarse de un paradigma
vertical, autoritario, desequilibrado y violatorio de los derechos humanos (sistema de
procesamiento mixto). El problema radica en que cambios tan abruptos implican un im-
portante desembolso de recursos humanos, intelectuales y materiales. En pocas palabras,
la adopcion del sistema acusatorio adversarial ha sido una de las empresas mas costosas
para el México de los tltimos afios. Por ejemplo: durante los primeros seis meses se in-
virtieron 4 mil 182 millones 317 mil 985 pesos en diversos rubros para su implementa-
cion. Se ha tenido que “construir” el nuevo sistema, desde juzgados, modificaciones en
las agencias del Ministerio Publico, hasta la capacitacion de jueces, fiscales, defensores,
asesores y litigantes a niveles federal y local. El nuevo derecho procesal penal mexicano
también introdujo nuevos principios en el llamado derecho penal constitucional (lato
sensu).!

! En referencia a los principios rectores del sistema contenidos en el articulo 20 apartado A de la Constitucion.
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Pero la reforma lleg6 atin mas lejos; las universidades se vieron en la necesidad de
ponerse al dia a través de modificaciones en el contenido de las asignaturas, asi como
en adaptar su propia infraestructura. La Universidad Iberoamericana, campus Ciudad de
Meéxico-Tijuana, fue de los primeros centros de estudio con un aula especial de juicios
orales (desde el ano 2012 ¢ inaugurada por la entonces Procuradora General de la Repu-
blica, Marisela Morales Ibafiez).

Desde la perspectiva tedrico-practica, la asuncion de un nuevo sistema donde las
partes pueden dialogar con libertad y encontrar salidas diversas a los conflictos lleva
consigo una meta mucho mas ambiciosa; un cambio, un verdadero giro de tuerca que
permita a la sociedad mexicana transitar de una cultura del conflicto a una del dialogo.
Desde hace varias décadas, la sociedad mexicana se ha olvidado de “la palabra” para
solucionar los diversos conflictos sociales de un pais en vias de desarrollo. El clima de
violencia en todo el pais (desde la delincuencia mas sencilla hasta la macro criminali-
dad) ha arrinconado a la ciudadania, al relegarla a un mero papel de espectadora. El sis-
tema acusatorio obliga a participar en el conflicto. Se crea un nuevo espacio para ejercer
una auténtica lid juridica (discusion racional), una batalla argumentativa en igualdad de
condiciones frente al agente del Ministerio Publico, juez, asesor juridico de la victima
o el defensor. Las partes gozan de un sano equilibrio en igualdad de armas y todas sus
actuaciones, declaraciones y diligencias seran de buena fe. En términos muy simples es
volver a empezar a hablar entre ciudadanos, aunque el dialogo haya sido motivado por
un fendmeno delictivo.

Desde un punto de vista general, el cambio fue bueno. La codificacion procesal
anterior poseia una serie de problemas que volvian inoperantes los elevados valores de
los derechos humanos. Existian figuras procesales que llegaron a caer en absurdos irra-
cionales como el careo supletorio; con ello comenzamos las siguientes reflexiones. La
aproximacion que se realizara a continuacion constituye una descripcion de aquellas
cuestiones que parecen ser positivas contra aquellas que preocupan dentro de los marge-
nes del nuevo sistema acusatorio-adversarial.

Il. Un caédtico punto de partida

La practica forense tradicional implicaba el desarrollo de un debate escueto entre las pre-
tensiones del Ministerio Publico y la defensa privada o publica. Un problema que encon-
traban los abogados postulantes radicaba en que el principio de “igualdad de armas” era
inexistente, por una sencilla razon: el agente del Ministerio Publico tenia fe publica en
las diligencias de la averiguacion previa. Los méaximos tribunales de la Republica bus-
caron darle legitimidad a ese hecho a partir de razonamientos como el que se transcribe:

MINISTERIO PUBLICO. NO SE ROMPE EL EQUILIBRIO PROCESAL POR EL
HECHO DE DAR EFICACIA PROBATORIA A LAS ACTUACIONES PRACTICA-
DAS EN LA AVERIGUACION PREVIA (tesis aislada).
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No es correcto el argumento del quejoso de que de manera forzosa se le deba conceder
mayor valor probatorio a aquellos medios de prueba que se rindan ante la autoridad
jurisdiccional, respecto de los que se rindieron ante el Ministerio Publico, al aludir a
que de lo contrario se produce una supuesta violacion al equilibrio procesal. Esto es
asi porque, como se ha dicho, corresponde a la representacion social la investigacion y
persecucion de los hechos constitutivos de delito del que tenga conocimiento, ello por
imperativo constitucional y, por tanto, las actuaciones que en uso de esa facultad reali-
ce, al observar los preceptos legales aplicables en cada caso particular, son merecedoras
de valoracion por parte de la autoridad jurisdiccional, al partir del principio de que es
una institucion de buena fe y que, ademas, esta dotada de fe publica. Maxime que con-
forme a la codificacion procesal penal de aplicacion federal, la normatividad corres-
pondiente asigna igual eficacia a las actuaciones practicadas en el proceso propiamente
dicho, o en etapas procedimentales previas, como la de averiguacion previa. Que el
Ministerio Publico se convierta en parte del proceso después de la consignacion ante
la autoridad judicial se debe a la doble funcion de que esta dotado, es decir, como insti-
tucion investigadora y como parte en el proceso. Pero no significa, conforme al sistema
procesal mexicano vigente, que por el hecho de dar eficacia probatoria a aquellas actua-
ciones que realizd en funcion de autoridad persecutora de delitos transgreda el equili-
brio de las partes, porque los datos que arroje esa investigacion es lo que hara que en
un momento dado se pueda o no ejercer accion penal en contra de una persona, como
presupuesto del proceso en sentido estricto. Y en el caso de que asi suceda, ésta tendra
la posibilidad de entablar de forma mas amplia ante un 6rgano judicial sus mecanismos
de defensa, al aportar todas aquellas pruebas que estime pertinentes, las que deberan ser
valoradas por el 6rgano jurisdiccional al momento de resolver, pero sin que ello le im-
pida el valorar por igual aquellas que no fueron desahogadas ante €l, es decir, durante
la averiguacion previa. Tampoco puede perderse de vista que también en dicha etapa de
indagatoria se asignan al presunto inculpado garantias y derechos en aras del debido
proceso y plenitud de defensa, ello conforme a la normatividad constitucional y legal
aplicable hoy en dia en nuestro pais.

Del texto de la tesis se desprenden razonamientos muy diversos a los principios que hoy
rigen al nuevo sistema. La problematica radica en que todavia faltaran unos diez afios
para que se terminen de desahogar todos los casos pendientes que deben ser conclui-
dos bajo el sistema anterior. La tesis contempla dos cuestiones muy relevantes para el
estudio que aqui se desarrolla. La primera cuestion es que las actuaciones ministeriales
poseen fe publica. La representacion social buscaba acreditar una verdad de naturaleza
ontoldgica, historica y no normativa (a diferencia, por ejemplo, del proceso civil).? Me
explico: en el sistema mixto tanto el Ministerio Publico como el juez penal realizaban
funciones implicitas de historiadores, investigadores que buscaban desentraiar la ver-
dad “real”. En vista de ello el legislador y la jurisprudencia dotaron de un armamento

2 Castro, V. Juventino, El Ministerio Publico en México. Funciones y disfunciones, 13* edicion, PorrGia, Ciudad de México,
2006, p. 132.
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contundente al Ministerio Publico a través de la fe publica contenida en sus actuaciones.
Bajo dicho esquema, el litigio en averiguacion previa se equiparaba a litigar con un
notario. En otras palabras, cuando se consignaban los hechos ante el juez penal ya habia
una verdad revestida de fe publica.

Resulta también problematico que el Ministerio Publico detenta la pretension pu-
nitiva del Estado; es el buscador de la verdad real.’ El abogado defensor, entonces, se
veia imposibilitado para llegar a la verdad de los hechos con las mismas herramientas,
ya que el litigante carece de fe publica y de todos los recursos con que cuenta a su dis-
posicion el agente investigador. El equilibrio procesal por supuesto que se veia roto. La
construccion de una macro-institucion, como la afiejada concepcion del Ministerio Pu-
blico omnipotente, se comprende en el contexto del régimen autoritario en el que vivio
Meéxico durante casi un siglo.

Desde el punto de vista de la doctrina, y si se realiza un analisis sistematico de las
tesis y jurisprudencias, se pueden observar los esfuerzos para legitimar y dotar de forma
a las instituciones del Codigo de Procedimientos Penales. Desde la perspectiva que aqui
se defiende fue justo la fe publica de las actuaciones ministeriales uno de los elementos
torales en el fracaso del antiguo sistema. A pesar de ello funcion6 durante décadas, aun
cuando generaba un falso ambiente de justicia (es decir, parecia que se hacia justicia).
Otra cuestion que resulta interesante es que se considere al Ministerio Publico como una
institucion de buena fe. Se comprende, desde el plano tedrico, que en efecto cuando la
referida institucion actua como autoridad durante la averiguacion previa debera actuar
de manera imparcial al tratar a ambas partes por igual. En la practica dicha circunstan-
cia distaba mucho de ser Derecho viviente. El Ministerio Publico es una institucion
dotada de dientes y tenazas, configurada para “crear” delitos. La buena fe ademas se ha
encontrado contaminada por el grave fenomeno de la corrupcion que aqueja a la institu-
cion que se explora. Hoy con el nuevo sistema se sigue conservando la buena fe en la
labor ministerial (y en las otras partes también), pues se asume que en un Estado de
Derecho (existen serias dudas sobre si México lo es) las instituciones se basan en ese
principio practico:

INSPECCION OCULAR PRACTICADA POR EL MINISTERIO PUBLICO. POR
SER INSTITUCION DE BUENA FE QUE ADEMAS GOZA DE FE PUBLICA, SE
PRESUME CIERTO LO ASENTADO EN ELLA (tesis aislada).

Es inconcluso que lo asentado en el acta levantada con motivo de la inspeccion ocular,
practicada por el agente del Ministerio Publico, se presume cierto, sin que sea obice
para ello que no haya sido firmada por la persona que se encontraba en el lugar donde
se practico, pues debe tomarse en cuenta que el Ministerio Publico es una institucion
de buena fe, que ademas goza de fe publica.

3 Castro, V. Juventino, EIl Ministerio Publico en México, op. cit., p. 132.
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El cnpp hace referencia en una ocasion a la buena fe. Lo novedoso es que ahora hay un
articulo expreso donde se establece el principio de probidad que engloba la buena fe y
que se extiende a todas las partes del proceso:

Articulo 107. Probidad. Los sujetos del procedimiento, que intervengan en calidad de
parte, deberan conducirse con probidad, evitando los planteamientos dilatorios de ca-
racter formal o cualquier abuso en el ejercicio de las facultades o derechos que este
Cédigo les concede. El Organo jurisdiccional procurara que en todo momento se res-
pete la regularidad del procedimiento, el ejercicio de las facultades o derechos en tér-
minos de ley y la buena f¢.

La nueva codificacion plantea, mediante articulo expreso, la irrestricta igualdad entre las
partes. Esta circunstancia pone fin a la fe publica en las actuaciones que se practiquen
en la carpeta de investigacion: “Articulo 11. Principio de igualdad entre las partes. Se
garantiza a las partes, en condiciones de igualdad, el pleno e irrestricto ejercicio de los
derechos previstos en la Constitucion, los Tratados y las leyes que de ellos emanen”.

Otro tema relevante es el del juez investigador. En el sistema mixto el 6rgano ju-
risdiccional ejercia facultades propias de un auténtico investigador. Dicha circunstancia
no so6lo rompia el equilibrio entre las partes, debido a que el abogado debia enfrentarse al
Ministerio Publico y al juez de instruccion al mismo tiempo, sino que difuminaba la tri-
logia procesal basica. Ocurria una paradoja: el juez penal también debia buscar la verdad
historica, pero /no se supone que la verdad historica ya habia sido comprobada por el
agente investigador a través del cuerpo del delito y la probable responsabilidad? Tal vez
sea dicha situacion uno de los absurdos mas grandes del sistema procesal penal mexica-
no. Los tribunales de la federacion intentaron durante décadas darle sentido a ello, pero
nunca lo lograron con la suficiente solidez cientifica. En la doctrina también imperaba un
clima de confusion.

El sistema anterior implicaba una doble investigacion: la del Ministerio Publico y
la del juez, a través de las llamadas diligencias para mejor proveer. Castro sefiala: .. .el
juez penal tiene un mayor campo de accion que el juez civil, pudiendo aquel de oficio,
practicar las diligencias que le aproximen mas al conocimiento del hecho que pueda co-
rresponder a la realidad (principio inquisitorio)”.* Este fendmeno generaba que procesos
“breves” se prolongasen gracias a las diligencias de mejor proveer, circunstancia que se
originaba por un déficit en el alcance probatorio de la averiguacion previa. En palabras
simples, el juzgador no estaba convencido de lo actuado por la representacion social. El
absurdo llegaba al maximo al implicar que el juez a través de sus propias investigaciones
debia convencerse a si mismo. En este esquema, una de las grandes virtudes del nuevo
sistema es que mantiene muy bien divididas las funciones de cada una de las partes.

A modo de sintesis: la introduccion del nuevo sistema acusatorio adversarial tuvo
dos efectos importantes en la practica del litigio al desterrar la fe ptiblica que poseian

4 Castro, V. Juventino, El Ministerio Publico en México, op. cit., p. 133.
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las actuaciones ministeriales y las diligencias de mejor proveer que rompian el delicado
equilibrio procesal. Hoy, los datos de prueba que se obtengan al integrar la carpeta de
investigacion no son, por fortuna, una verdad juridica:

PROCESO PENAL ACUSATORIO Y ORAL. LAS ACTUACIONES PRACTICADAS
EN UNA AVERIGUACION PREVIA, QUE CONSTITUYAN MATERIAL IDONEO
PARA CONFIGURAR DATOS DE PRUEBA QUE INTEGREN LA CARPETA DE
INVESTIGACION, NO CONSTITUYEN MATERIAL PROBATORIO PARA DIC-
TAR SENTENCIA (tesis aislada).

Los datos de prueba contenidos en la carpeta de investigacion, conforme lo disponen los
articulos 20, apartado A, fraccion 111, de la Constitucion General y 249 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México, no constituyen parte del material
probatorio con base en el cual sera juzgado el indiciado, salvo aquellas probanzas de-
sahogadas de conformidad con las reglas previstas en el propio codigo para el anticipo
de prueba, o bien, aquellas que ese ordenamiento autoriza a incorporar por lectura du-
rante la audiencia de juicio. Asi, las disposiciones legales citadas establecen que las
actuaciones realizadas durante la investigacion carecen de valor probatorio para fundar
la sentencia del imputado, a diferencia de lo que sucede con las diligencias probatorias
que se desahogan en la averiguacion previa, cuyos efectos subsisten durante todo el
proceso penal. Por tanto, el hecho de que pudieran existir pruebas desahogadas en
la averiguacion previa que sirvan para integrar datos de prueba en la carpeta de inves-
tigacion, no implica que seran tomadas en cuenta como prueba en el juicio oral.

lll. Lo flexible y lo inflexible

Como toda obra humana el CNPP tiene sus problemas. Las leyes son expresiones racio-
nales siempre perfectibles que permanecen en una inevitable actualizacion a lo largo del
tiempo. A nivel de sistema ocurre algo complejo. Todo el andamiaje penal mexicano
parte de dos grandes marcos: la dogmatica penal alemana como sistema de imputacion y
el proceso acusatorio de corte inglés o norteamericano. La fusion de ambos paradigmas
resulta a todas luces conflictiva. El sistema de imputacion ubicado en la parte general
emana de una dogmatica penal post finalista. Sin duda las aportaciones de Jakobs para
el asentamiento de una nueva dogmatica son innegables. Para Polaino Navarrete se le
debe al profesor aleman la mayor evolucion del Derecho penal en la actualidad.’> A pesar
de ello la obra integral de Giinther Jakobs es practicamente desconocida en México,
falta un largo camino por recorrer todavia. La aplicacion practica del Derecho penal

° Polaino Navarrete, Miguel, “Evolucion de la dogmatica penal post-finalista”, en Giinther Jakobs/Miguel Polaino Navarre-
te/Eduardo Lopez Betancourt, Funcion de la pena estatal y evolucion de la dogmatica post-finalista (estudios de Derecho
penal funcionalista), Porrtia, Ciudad de México, 2006, p. 106.
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mexicano parte de premisas finalistas, pero gracias al esfuerzo de algunos juristas, el
funcionalismo comienza a abrirse camino a nivel especializado:

ERROR DE PROHIBICION. DEBE CONSIDERARSE QUE SE ACTUALIZA
CUANDO LAS CIRCUNSTANCIAS DEL HECHO TIiPICO REVELAN INEQUI-
VOCAMENTE QUE EL SUJETO ACTIVO SE CONDUJO CREYENDO QUE SU
CONDUCTA ESTABA APEGADA A DERECHO (tesis aislada).

El conocimiento de la antijuridicidad, como requisito que fundamenta la culpabilidad
del individuo, debe apreciarse en cada caso concreto al tener en cuenta tanto factores
objetivos sobre la mecanica de los hechos, como psicologicos y sociales que afecten
la percepcion de la norma penal que pueda tener el sujeto activo, para asi establecer
con mayor exactitud si la conducta tipica debe reprocharsele desde el punto de vista
criminal. Por tanto, cuando una persona se presenta de forma espontanea ante la ven-
tanilla de atencion al ptblico de una zona militar, con el propdsito de registrar un arma
de fuego de uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea Nacionales, es factible
aceptar que actda bajo un error sobre el alcance de la norma, pues de conocer que la
tenencia del arma de tales caracteristicas no se permite a particulares con seguridad no
habria intentado el tramite de registro, con el consecuente riesgo de ser considerado
como un delincuente flagrante del delito de portacion. Mas bien, esa actitud de entregar
sin temor el arma revela que creia conducirse sin infringir disposiciones legales, moti-
vo por el cual no puede decirse, desde la perspectiva del funcionalismo penal, que su
intencion haya sido delinquir, al actualizarse asi el error de prohibicion previsto en el
articulo 15, fraccion vi, inciso b), del Codigo Penal Federal.

La dogmatica penal se compone de categorias fijas concatenadas. La imposicion de la
pena requiere satisfacer los presupuestos de la conducta tipica, antijuridica y culpable.
Las condiciones del castigo se han estudiado desde el siglo XiX para dotar de seguridad
a la imputacion. En este sentido, el cardcter “duro” de la dogmadtica contrasta con la
flexibilidad del proceso penal que ahora México ha adoptado. ;A qué nos referimos con
ello? La cuestion puede abordarse desde diversos prismas:

El nuevo proceso penal mexicano es maleable en el sentido que ya no es objetivo del
Derecho procesal conducir a las personas a prision. Ya no se puede hablar de una ma-
cro-estructura orientada a fines de intimidacion social. El nuevo paradigma se dirige
hacia fines reparatorios y de conciliacion. Esta postura ha sido criticada debido a los
fines de prevencion general que persigue el Derecho penal, mismos que sin el proceso
es imposible que lleguen a materializarse. De ser asi se cuestiona a la pena como “me-
tafora de la comunicacion”,® al entender que el castigo es simbolicamente la negacion
de la negacion del Derecho (Hegel-Jakobs).

¢ Rivera Beiras, Ifiaki, La cuestion carcelaria. Historia, Epistemologia, Derecho y Politica Penitenciaria, Volumen 1, 2*
edicion actualizada, Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2009, p. 66.
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No obstante, el legislador nacional ha optado por una solucion practica frente a los pro-
blemas del sistema penitenciario. Piénsese por ejemplo en un robo menor sin violencia
que antes implicaba ingresar a una persona a un reclusorio. Ahora mediante las solucio-
nes alternas dichas cuestiones se pueden evitar: “Articulo 184. Soluciones alternas. Son
formas de solucion alterna del procedimiento: 1. El acuerdo reparatorio y 2. La suspen-
sion condicional del proceso”.

El acuerdo reparatorio se puede definir de manera sintética como “una salida alter-
nativa al juicio oral, en donde el imputado acuerda con la victima dar o hacer algo a su
favor para reparar el dafo causado”.” La suspension del proceso implica que el justi-
ciable acepte someterse a medidas de tipo “terapéuticas”, asi como garantizar la re-
paracion del dafio. Ademas de ello, existen otras formas de solucionar el conflicto como
la mediacion, conciliacion y el procedimiento restaurativo, reguladas por sus propias
normas.® La tematica de la justicia restaurativa requiere de todo un replanteamiento so-
ciologico, filosofico, antropologico y victimologico® que apenas comienza a explorarse
en México. En su conjunto, cualquier forma que permita no utilizar la pena como medio
de resolucion de un conflicto es aceptable en el nuevo paradigma. Se trata de establecer
una serie de parametros minimos para su procedencia. Se trata de “sentar” a las partes
para que puedan dialogar. Por supuesto que existen limites, pero lo que se busca es redu-
cir las penas a su minimo indispensable en cuanto a su aplicacion practica. Todo lo dicho
bien puede estimarse como formas procesales de flexibilizacion del proceso. Sin embar-
go, cuando las partes no puedan llegar a un acuerdo (lato sensu) habra que acudir a la
justicia ordinaria.'’ Los delitos de mayor entidad desestabilizadora no podran ser some-
tidos a este tipo de mecanismos (por ejemplo, delincuencia organizada).

Las formas procesales de los alegatos y la interaccion entre las partes ha dejado de
tener el inutil rigor formal que poseia el sistema mixto. Existe libertad en los dialogos,
es posible contrainterrogar y el juez puede pedir que se aclaren determinados puntos de
la controversia. No hay inmediacion del secretario ni se pueden suplir las funciones
del juez. En suma, ahora hay menos formalismo pero mayor vigencia del Derecho pro-
cesal en sus postulados fundamentales. En otras palabras, el nuevo proceso penal es mas
flexible pero mas justo. La prision preventiva también sufrié cambios con el nuevo sis-
tema penal acusatorio. Es importante recordar que el legislador no busco crear el cNpp
para encarcelar personas, sino para evitarlo. Ello queda de manifiesto en el siguiente
articulo: “Articulo 19. Derecho al respeto a la libertad personal”.

Toda persona tiene derecho a que se respete su libertad personal, por lo que nadie po-
dra ser privado de la misma, sino en virtud de mandamiento dictado por la autoridad

7 Pefia Gonzalez, Oscar, Técnicas de litigacion oral. Teoria y prdctica, 3* edicion, Flores Editor y Distribuidor, Ciudad de
México, 2016, p. 127.

§ Jiménez Martinez, Javier, EI Cddigo Nacional de Procedimientos Penales. Desglosado en ABC para fines diddcticos y
practicos, Flores Editor y Distribuidor, Ciudad de México, 2015, p. 243.

° Lima Malvido, Maria de la Luz, “Oralidad en el proceso y la justicia restaurativa”, en Jornadas Iberoamericanas. Orali-
dad en el proceso y justicia penal alternativa, 2* edicion, INACIPE, 2008, p. 351.

10 Lima Malvido, Maria de la Luz, “Oralidad en el proceso...”, op. cit., p. 355.
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judicial o de conformidad con las demas causas y condiciones que autorizan la Consti-
tucion y este Codigo. La autoridad judicial s6lo podra autorizar como medidas cautela-
res, o providencias precautorias restrictivas de la libertad, las que estén establecidas en
este Codigo y en las leyes especiales. La prision preventiva sera de caracter excepcio-
nal y su aplicacion se regira en los términos previstos en este Codigo.

En este sentido se han limitado los casos en los que procede la prision preventiva de
oficio a los siguientes, de acuerdo con el texto constitucional:

Articulo 19, parrafo segundo. El Ministerio Publico solo podra solicitar al juez la pri-
sion preventiva cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la protec-
cion de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado esté
siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito
doloso. El juez ordenara la prision preventiva, oficiosamente, en los casos de delincuen-
cia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, trata de personas, delitos co-
metidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que
determine la ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la perso-
nalidad y de la salud.

Sin embargo, puede ocurrir también lo opuesto. Es decir que a pesar de tratarse de un
delito que no requiera prision preventiva oficiosa, ésta puede ser solicitada por parte del
Ministerio Publico al juez de control. Dichos parametros son tan importantes que se
concentran en el mismo articulo constitucional. Como se puede apreciar, existe una im-
portante flexibilizacion también en estos casos.

IV. ¢ Un Ministerio Publico mas fuerte?

A lo largo de las presentes reflexiones se han analizado algunas cuestiones que resultan
relevantes a la luz de una panoramica muy general, a casi un afio de la entrada en vigor
del cNPP en todo el pais. Un tema que sin duda no queremos dejar en el tintero radica en
los importantes cambios que ha sufrido el Ministerio Publico, por lo menos en el texto de
la ley. Ademas de ahora tener en sus manos los criterios de oportunidad, el investigador
tiene bien definidas sus labores frente a los jueces de control y debate oral. ;Se puede
decir que al fin tenemos un agente investigador adecuado?

Una lectura un poco mas detallada del cNpp demuestra que el legislador optd por
una politica legislativa agresiva. En concreto, el Ministerio Publico puede llevar a cabo
actos de investigacion cuestionables a la luz del nuevo paradigma de derechos humanos
adoptado por México. El limite entre el Estado y el cuerpo de la persona ha sido una
cuestion muy debatida por la doctrina. A lo largo de los afios se han obtenido importantes
conquistas en relacion con la vigencia verdadera de los derechos humanos en nuestro
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pais (vivir en una auténtico Estado de Derecho). En una democracia se parte del princi-
pio en que el limite de las acciones publicas es el cuerpo y la dignidad de los ciudadanos.
Sin embargo, las labores de investigacion del delito autorizan determinadas revisiones
superficiales (en el cuerpo de las personas) que pueden llegar a ser aceptadas:

Articulo 268. Inspeccion de personas. En la investigacion de los delitos, la Policia podra
realizar la inspeccion sobre una persona y sus posesiones en caso de flagrancia, o cuando
existan indicios de que oculta entre sus ropas o que lleva adheridos a su cuerpo instru-
mentos, objetos o productos relacionados con el hecho considerado como delito que se
investiga. La revision consistird en una exploracion externa de la persona y sus pose-
siones. Cualquier inspeccion que implique una exposicion de partes intimas del cuerpo
requerira autorizacion judicial. Antes de cualquier inspeccion, la Policia debera informar
a la persona del motivo de dicha revision, respetando en todo momento su dignidad.

Sin embargo, el legislador, en aras de mejorar la investigacion, ha dotado de un mayor
armamento legal al agente del Ministerio Publico. Desde el punto de vista que aqui se
defiende, la siguiente disposicion puede lesionar con gravedad la dignidad humana como
derecho humano.

Articulo 270. Toma de muestras cuando la persona requerida se niegue a proporcionar-
las. Si la persona a la que se le hubiere solicitado la aportacion voluntaria de las mues-
tras referidas en el articulo anterior se negara a hacerlo, el Ministerio Piblico por si o
a solicitud de la Policia podra solicitar al Organo jurisdiccional, por cualquier medio,
la inmediata autorizacion de la practica de dicho acto de investigacion, justificando la
necesidad de la medida y expresando la persona o personas en quienes haya de practi-
carse, el tipo y extension de muestra o imagen a obtener. De concederse la autorizacion
requerida, el Organo jurisdiccional debera facultar al Ministerio Publico para que, en el
caso de que la persona a inspeccionar ya no se encuentre ante ¢, ordene su localizacion
y comparecencia a efecto de que tenga verificativo el acto correspondiente. El Organo
jurisdiccional al resolver respecto de la solicitud del Ministerio Publico, debera tomar
en consideracion el principio de proporcionalidad y motivar la necesidad de la aplica-
cion de dicha medida, en el sentido de que no existe otra menos gravosa para la persona
que habra de ser examinada o para el imputado, que resulte igualmente eficaz e idonea
para el fin que se persigue, justificando la misma en atencion a la gravedad del hecho
que se investiga. En la toma de muestras podra estar presente una persona de confianza
del examinado o el abogado defensor en caso de que se trate del imputado, quien sera
advertido previamente de tal derecho. Tratandose de menores de edad estara presente
quien ejerza la patria potestad, la tutela o curatela del sujeto. A falta de alguno de és-
tos debera estar presente el Ministerio Publico en su calidad de representante social.
En caso de personas inimputables que tengan alguna discapacidad se proveera de los
apoyos necesarios para que puedan tomar la decision correspondiente. Cuando exista
peligro de desvanecimiento del medio de la prueba, la solicitud se hara por cualquier
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medio expedito y el Organo jurisdiccional debera autorizar inmediatamente la practica
del acto de investigacion, siempre que se cumpla con las condiciones sefialadas en este
articulo.

El articulo transcrito resulta bastante problematico. Sin que se diga de manera expresa, se
autoriza la toma de muestras a través del uso de la fuerza. No existe otra manera. El
legislador ha considerado que con la figura del juez de control quedara garantizada
la legalidad del acto y el respeto a la dignidad. No consideramos que con eso sea sufi-
ciente. Urgen protocolos ptblicos y transparentes que regulen de manera detallada coémo
llevar a cabo la toma de muestras corporales.

Las intervenciones corporales son actos de coercion a través de los cuales se ob-
tienen muestras del sujeto investigado para efectos de esclarecer un hecho o la probable
participacion en el mismo."" Desde la perspectiva de la doctrina, existen dos formas de
practicar la intervencion: desde afuera del cuerpo del que se toma la muestra (interven-
cion no invasiva), y cuando se extrae algo que esta dentro del cuerpo humano (inter-
vencidn invasiva).'? A ese respecto, la dignidad humana forma parte de los principios
rectores del sistema penal acusatorio (articulo 4° CNPP), pero es la jurisprudencia quien
ha interpretado dicho principio con una perspectiva mucho mas amplia:

DIGNIDAD HUMANA. CONSTITUYE UNA NORMA JURIDICA QUE CONSA-
GRA UN DERECHO FUNDAMENTAL A FAVOR DE LAS PERSONAS Y NO UNA
SIMPLE DECLARACION ETICA.

La dignidad humana no se identifica ni se confunde con un precepto meramente mo-
ral, sino que se proyecta en nuestro ordenamiento como un bien juridico circunstancial
al ser humano, merecedor de la mas amplia proteccion juridica, reconocido en la actua-
lidad en los articulos 1°, ultimo parrafo; 2°, apartado 4, fraccion 1; 3°, fraccion
11, inciso ¢); y 25 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En
efecto, el Pleno de esta Suprema Corte ha sostenido que la dignidad humana funge
como un principio juridico que permea en todo el ordenamiento, pero también como un
derecho fundamental que debe ser respetado en todo caso, cuya importancia resalta al
ser la base y condicion para el disfrute de los demas derechos y el desarrollo integral de
la personalidad. Asi las cosas, la dignidad humana no es una simple declaracion ética,
sino que se trata de una norma juridica que consagra un derecho fundamental a favor
de la persona y por el cual se establece el mandato constitucional a todas las autorida-
des, e incluso particulares, de respetar y proteger la dignidad de todo individuo, enten-
dida ésta —en su nucleo mas esencial— como el interés inherente a toda persona, por
el mero hecho de serlo, a ser tratada como tal y no como un objeto, a no ser humillada,
degradada, envilecida o cosificada.

11" Benavente Chorres, Hesbert, La investigacion preliminar en el sistema acusatorio. Guia para la actuacion policial, la
fiscalia y la defensa, Flores Editor y Distribuidor, Ciudad de México, 2013, p. 84.

12 Benavente Chorres, Hesbert, La investigacion preliminar ..., op. cit., p. 85.
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Es entonces, la dignidad, un pilar ético-normativo fundamental para el sostenimiento de
la cultura. El principio se encuentra en todas partes y en todo momento de interaccion
social. En vista de ello, las intervenciones corporales deben regirse por dicho principio.
Desde el punto de vista del Derecho procesal y de los derechos humanos, el concepto
normativo de dignidad equilibra la dureza de las intervenciones para extraer muestras.
Sin embargo, el problema no se encuentra en las normas sino en los operadores. Para
que el andamiaje normativo que aqui se ha estudiado de forma somera pueda funcionar
se requiere tener Ministerios Publicos, jueces y policias de primer nivel.

V. Conclusiones

En este y otros espacios mucho se ha discutido sobre la entrada en vigor del sistema
acusatorio-adversarial. Los litigantes mas “clasicos” afirman que tiene muchos proble-
mas y que el sistema mixto no estaba del todo mal. Hay abogados que incluso apuestan
por volver al viejo sistema y echar por la borda todos los recursos y el tiempo invertido.

La cuestion que es en verdad importante radica en ver qué esta ocurriendo en la
vida cotidiana de la gente. Desde la perspectiva que aqui se defiende consideramos que
el nuevo sistema ha transformado a nuestro pais (sin animo de demagogia). Es el primer
paso para resolver problemas a través de la paz. La flexibilizacion del propio proceso
permite multiples salidas a los conflictos. Basta ya de ser una sociedad violenta, sorda
y vindicativa. Seran el paso de los afios y la labor jurisprudencial quienes vayan dando
forma a nuestro sistema. Una cosa mas: escuché alguna vez una anécdota donde un abo-
gado inglés le decia a uno mexicano que ellos llevan 800 afios con el sistema acusatorio
y todavia no le acaban de encontrar la cuadratura.
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