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NOVAIUSTITIA REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

EDITORIAL

Me es grato saludarles de nueva cuenta y, en esta ocasion, para
presentar el nuevo ejemplar de la revista Nova [ustitia, cuyo tema
estd dedicado a la defensa como operador del sistema penal
acusatorio adversarial, pilar que al igual que los demas operadores,
resulta fundamental en la estructura operacional en este nuevo
modelo de justicia.

El defensor, privado o publico, tiene una responsabilidad
significativa para que el nuevo sistema de justicia tenga éxito y sobre
todo, cumpla con las altas expectativas que se han creado en torno a
él, expectativas sobre justicia de calidad, pronta y expedita. Esto es
asi, porque el defensor, al igual que los demas operadores, tiene la
obligacion de capacitarse y actualizarse constantemente para que no
sea rebasado en la practica y, en consecuencia, su funcion pueda ser
evaluada como “defensa técnica”, de tal suerte que la improvisacion
sera seriamente cuestionada, no tendra lugar en este modelo y sera
exhibida.

Asi mismo, como operador de este modelo de justicia, el
defensor tiene la obligacién de coadyuvar para transmitir y explicar
a sus defendidos o clientes la esencia de dicho modelo, las nuevas
circunstancias que imperaran, para fomentar en la sociedad una
nueva cultura en el ambito de justicia penal y, en consecuencia, la
comprension del modelo.

En las ultimas décadas, la sociedad ha cuestionado
severamente la calidad ética y profesional de los abogados, sobre
todo, de aquellos que patrocinan o defienden intereses en litigios
judiciales, en muchos casos ha sido ganada esa reputacion y en
muchos otros ha sido injusta, producto de la inercia de los primeros.
Por ello es que este nuevo modelo de justicia, debe ser aprovechado
por el gremio juridico para reivindicarse, ya que es una oportunidad
que no se puede desaprovechar. El perfil del defensor que este

modelo de justicia exige, es otro, este modelo hara las veces de filtro
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para que aquellos que no retnan los requisitos que los nuevos
perfiles requieren, sean canalizados a otras dareas productivas,
juridicas o no.

Un defensor capacitado, tendra las herramientas necesarias
para evidenciar errores u omisiones del ministerio publico en el
planteamiento de sus pretensiones punitivas, tendra las
herramientas necesarias para transmitir correctamente sus
argumentos, claros, precisos y fundados, de tal manera que estos
sean asimilados por el juzgador y valorados al momento de resolver.

Asi pues, el papel del defensor en este nuevo modelo de
justicia es fundamental, y por ello en el numero que hoy
presentamos, destacamos contribuciones de juristas publicos y
privados que desde sus perspectivas nos ayudan a entender no solo
lo que se espera de los defensores para este nuevo sistema de
justicia, sino mas bien, qué es lo que el sistema acusatorio
adversarial espera de los defensores.

Agradecemos la  participacion de todos nuestros
colaboradores, sus opiniones y comentarios son de gran importancia
para nuestros lectores y para nosotros.

Este espacio estd comprometido con el sistema de justicia
acusatorio adversarial y por ello, esta abierto a todas las formas de
pensamiento sobre la materia, a todos los operadores, a todos los
juristas y a todos aquellos que deseen intercambiar experiencias que
enriquezcan las practicas de los que ain estamos transitando hacia

este nuevo sistema.

Marco Antonio Velasco Arredondo
Mayo de 2014.
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Los NUEVOS ESTANDARES DE EXIGENCIA PARA LA DEFENSORIA PUBLICA
EN EL SISTEMA PROCESAL ACUSATORIO Y ORAL

Héctor Arturo HERMOSO LARRAGOITI"

SUMARIO: Introduccion; I. Transicion democratica y reforma penal en México; II.

La Defensa Publica en México; Conclusiones; Fuentes consultadas.

Resumen

La reforma constitucional al sistema de justicia penal del 18 de junio de 2008, es
una fase del proceso de transicion democratica que vive el pais desde mediados de
los afios setenta, que exige nuevos estandares para el servicio constitucional de
defensa publica que en la materia penal presta el Estado. Si bien, para lograrlo,
resulta basica la capacitacion de los operadores del sistema, también es de suma
importancia la trasformacién en la visidn, estructura, organizacion y gestion de las
instituciones que prestan este servicio, para lo que resulta conveniente aprovechar
las experiencias regionales, en busca de alcanzar los niveles de calidad que ahora

exige la Constitucion y la normatividad internacional en esta materia.

Introduccion

De acuerdo al articulo cuarenta de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, México es una Republica representativa, democratica y federal, que se
conforma por treinta y un Estados libres y soberanos respecto de su régimen

interior y un Distrito Federal.

" Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM);
realizo el Programa Argentino de Capacitacion para la Reforma Procesal Penal del Centro
de Justicia de las Américas (CEJA), y el Curso de Formacion de Capacitadores Nivel I y II,
del INECIP, ambos en Argentina; el Taller de Técnicas de Litigio de la Emory Law School y
los diplomados sobre el sistema acusatorio en el Instituto Tecnoldgico y de Estudios
Superiores de Monterrey, Universidad Panamericana, Instituto Nacional de Ciencias
Penales (INACIPE), Suprema Corte de Justicia de la Nacion y el Taller de Juicios Orales
del INACIPE. Es docente certificado por la Secretaria Técnica para la Implementacion del
Sistema de Justicia Penal (SETEC). Actualmente, se desempenia como Dictaminador de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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Atento a la autonomia de cada
uno de los Estados y de la
determinacion de sus constituyentes y
legislaturas internas, el servicio de
defensoria publica en la materia penal
lo prestan 6rganos que pueden estar
adscritos a cualquiera de los tres
poderes del Estado; por lo que las
condiciones de apoyo,
financiamiento, organizacion,
capacitacién, etcétera, son muy
variables en el concierto nacional, ya
que el otorgamiento de estos servicios
depende de la voluntad politica de las
autoridades estatales.

En el presente trabajo,
trataremos de abordar lo relacionado
con la funcion de la defensoria
publica en general dentro de las
nuevas reglas del sistema procesal
penal acusatorio y oral, al cual
deberdn ajustarse las estructuras,
dindmicas y metodologias de trabajo
de las instituciones que brindan este
servicio  constitucional en la
Federacion, en el Distrito Federal y en
los diferentes estados de la republica,
con independencia del nivel de
desarrollo que presenten cada una de
ellas.

I. Transicion democratica y reforma
penal en México

Si bien los expertos en el tema ubican
a la segunda mitad de la década de
los setenta como la fecha en que da
inicio el periodo de la transicion
democratica en el pais, cuando se
oficializaron partidos
politicos que operaban de manera
clandestina y se establecieron las
reglas basicas para la lucha

diversos

democratica electoral, no fue sino
hasta el afio dos mil, luego de 70 afios
de gobierno de un solo partido
politico, en el que, a partir de
organizadas por
instituciones ciudadanas y tras la

elecciones

validacion de un Tribunal Electoral
independiente, adscrito al Poder
Judicial de la Federacion, el candidato
de un partido de oposiciéon obtuvo el
triunfo para ocupar el cargo de
Presidente de la Republica; asi
mismo, en dicho proceso electoral, el
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Congreso  Federal
equilibrio singular con la
representacion de los tres partidos
predominantes en el escenario
politico. Este hecho representa un
gran avance, en la via del
fortalecimiento democratico del pais,
al dar paso a procesos pacificos de
alternancia de partidos en el poder, lo
que proporciona la estabilidad
extender  los
programas de democratizacion a
todos los ambitos de la actividad
estatal.

En esta linea democratizadora,
respondiendo a las duras criticas de

presentd  un

necesaria  para

los organismos internacionales de
derechos humanos respecto de la falta
de respeto a los mismos y la evidente
contradiccion de estas prdacticas con
los tratados internacionales que sobre
la materia habia signado el pais a
partir de la segunda mitad del siglo
XX, el gobierno hizo diversas
invitaciones a los representantes de
dichos organismos para realizar una
evaluacion sobre la situacion de los
derechos humanos en México, con el
fin de generar una politica publica
que diera satisfaccion a los reclamos
nacionales e internacionales en la
materia.

Los estudios obtenidos
evidenciaron serias deficiencias en el
tema; la situacion de los derechos
humanos en Meéxico se identifico
como muy precaria, especialmente en
lo que tocaba al sistema de justicia
penal, por lo que se hicieron una serie

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

de recomendaciones tendientes a
abandonar el sistema procesal vigente
con tradicion inquisitorial y arropar
uno de caracter acusatorio y oral
basado en la metodologia de
audiencias!.

Ante esto, el 24 de marzo de
2004, el Presidente de la Reptblica
envio al Congreso Federal una
iniciativa de reforma penal que
incluia la modificacion a diversos
textos de la Constituciéon y de mas de
diez leyes relacionadas con la materia
en las que se destacaba la inclusién
del sistema acusatorio y oral a través
del sistema de audiencias?.

U Cfr. OFICINA DEL ALTO
COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS
PARA LOS DERECHOS HUMANOS,
Diagnéstico sobre la Situacion de los
Derechos Humanos en México, Mundi-
Prensa México, S.A de C.V, México 2003,
pp- 11-14.

2 En México la inclusion de un
proceso publico y oral en su modalidad
de Jurado Popular, se discutié en la
Constitucion liberal de 1857, quedando
autorizado para materias de delitos de
imprenta y delitos cometidos por
funcionarios publicos, quedando solo a 2
votos de ser incluido como obligatorio
para la materia comun; sin embargo, al
ser México una Federaciéon y atendiendo
a la autonomia de los Estados y del
Distrito Federal, la férrea voluntad
republicana materializo este juicio oral y
publico, por medio del jurado popular, a
partir del 5 de junio de 1869, con la Ley
de Jurados en materia Criminal para el
Distrito Federal, cuya practica, para los
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delitos del orden comun, fue por mas de
60 afios bajo el modelo mixto francés, con
una investigacion secreta y un juicio oral
y publico, dirigidos por el Poder Judicial.
En la Constitucion de 1917 (vigente
actualmente) se contempl6 y perfecciono
la institucion del jurado en su texto, y
esta figura se adoptd en el texto de todos
los cddigos procesales penales del pais;
sin embargo, por razones de una
interpretacion a la Constitucion de la
Suprema  Corte de la  época
posrevolucionaria, esta institucion perdio6
vigencia material, quedando en su lugar,
a partir de 1932, organos de justicia
profesionales colegiados primero, y luego
unitarios, con facultades para la
resolucion del proceso y la emision de la
sentencia respectiva, en los que la poca
oralidad y publicidad que contenian las
leyes procesales paulatinamente se fue
diluyendo en la préctica burocratica; por
otro lado, se encargé al Ministerio
Puablico (elevado a nivel constitucional),
la facultad del ejercicio monopolizado de
la accion penal y la investigacion y
persecucion de los delitos y delincuentes;
institucion que en la legislacion
secundaria heredd textualmente las
facultades de los jueces de la instruccion
del modelo francés, en la etapa liberal y
republicana del siglo XIX; pero ahora
dependiente del Poder Ejecutivo y no del
Judicial. Con algunas modificaciones
leves, que no impactaron la tradicion
inquisitiva del sistema, el texto
constitucional continué vigente hasta la
reforma penal de 18 de junio de 2008, en
donde se diseha un sistema penal
acusatorio y oral, basado en la
metodologia de audiencias.

Este proyecto, si bien no fue
aprobado por el Congreso, generd un
gran debate nacional sobre la
efectividad del sistema de justicia
penal existente y la manera en que
responde a las necesidades de la
sociedad, asi como la conveniencia de
la inclusion de un nuevo sistema
acusatorio y oral, aprovechando la
experiencia de los paises de la region.

El debate adquirié mayor nivel e
intensidad, hasta que un grupo de
organizaciones civiles propusieron a
los lideres de los partidos politicos
representados en el Congreso una
serie de reformas a la Constitucion
para transformar el sistema de justicia
penal en el pais; iniciativa que fue
analizada con otras diecisiete
provenientes de diversos sectores y
partidos, asi como con otra mas del
Presidente de la Republica en materia
de crimen organizado. Por otro lado,
aprovechando su autonomia interna,
los estados de Chihuahua, Nuevo
Ledn, Oaxaca y el Estado de México,
habian iniciado desde el 2006, su
transicion al nuevo sistema. Este
proceso fue respaldado por la Primera
Sala de la Suprema Corte, cuando se
comenzo a cuestionar la
constitucionalidad de instituciones
del nuevo sistema, como la audiencia
de vinculacion a proceso® la

3 AUTO DE VINCULACION A
PROCESO. EL ARTICULO 282 DEL CODIGO
DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL
ESTADO DE CHIHUAHUA NO VIOLA EL
NUMERAL 19 DE LA CONSTITUCION
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resolucion de vinculacion a proceso* y
la figura del Juez de Garantias® en el
estado de Chihuahua.

POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. El articulo 282 citado no
viola el numeral 19 de la Constitucion
General de la Republica al prever el auto
de vinculacion a proceso para justificar
una detencidon mayor a las setenta y dos
horas, pues aunque no se le denomine
auto de formal prision o de sujecion a
proceso, al igual que estos cumple con la
garantia del imputado relativa a que la
autoridad judicial que conozca de los
hechos que se le atribuyen determine
cudl es su situacion juridica frente al
proceso penal que se seguird en su
contra; esto es, que de no dictarsele un
auto de libertad se le comunique
fehacientemente que habra de enfrentar
un proceso penal por la imputacion de
hechos eventualmente constitutivos de
delito. Ademds, conforme a la
exposicion de motivos que origino dicho
precepto legal se advierte que la razon
fundamental del cambio de término
obedece a que el concepto "formal
prision” es de cufio inquisitorio, pero
como ahora las reglas del proceso penal
responden a un sistema acusatorio,
aquél resultaba inapropiado. Tesis: 1la.
CXXIII/2009, Novena Epoca, Primera
Sala, Materia: Penal, Constitucional,
Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
visible en la pagina 437, septiembre de
2009, Tomo XXX, del SJF y su Gaceta, el
numero de registro 166,494.

4 AUDIENCIA DE VINCULACION A
PROCESO. EL ARTICULO 283 DEL CODIGO
DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL
ESTADO DE CHIHUAHUA No
CONTRAVIENE EL NUMERAL 19 DE LA

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS. El articulo 283
citado no contraviene el numeral 19 de
la Constitucion General de la Republica
en tanto que respeta la garantia de
audiencia previa al dictado del acto de
molestia, consistente en el auto de
vinculacion a proceso, ya que prevé
como debe llevarse a cabo el desahogo
de la audiencia de vinculacion a proceso
al sefialar que iniciara con el desahogo
de los medios de prueba que el
imputado hubiese ofrecido, siguiendo
en lo conducente las reglas previstas
para el desahogo de pruebas en la
audiencia de debate de juicio oral; que
desahogada la prueba, si la hubo, se le
concederd la palabra en primer término
al Ministerio Publico y luego al
imputado, y una vez agotado el debate
el juez resolvera sobre la vinculacién o
no del imputado a proceso; de ahi que
no se le deja en estado de indefension.
Tesis: 1la. CXXIV/2009, Novena Epoca,
Primera Sala,
Constitucional de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, visible en la
pagina 436, septiembre de 2009, Tomo
XXX, del SJF y su Gaceta, el nimero de
registro 166,495.

5 JUEZ DE GARANTIA. EL ARTICULO
168 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA,
QUE REGULA ESTA FIGURA, NO VIOLA EL
ARTICULO 103 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.  El  citado  precepto
establece  que  los
tribunales de la Federacion resolveran

Materia: Penal,

constitucional

toda controversia suscitada por leyes o
actos de la autoridad que violen las
garantias individuales; por leyes o actos
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Finalmente, luego de un dificil y
presionado  proceso
provocado por las diferentes posturas
de garantismo penal y un derecho
penal de excepcion dirigido al crimen

legislativo,

de la autoridad federal que vulneren o
restrinjan la soberania de los Estados o la
esfera competencial del Distrito Federal,
y por leyes o actos de las autoridades de
los Estados o del Distrito Federal que
invadan la esfera de competencia de la
autoridad federal. Asi, el articulo 168 del
Codigo de Procedimientos Penales del
Estado de Chihuahua, al prever el
término "Juez de Garantia", no viola el
articulo 103 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, toda vez
que el hecho de disponer que el
imputado detenido se pondrd a
disposicion del Juez de Garantia, no
significa que se le estén otorgando
facultades reservadas unicamente para
los Tribunales de la Federacién. Lo
anterior, porque si bien es cierto que la
claridad de las leyes constituye un
imperativo para evitar su ambigiiedad,
confusion y contradiccion, también lo es
que del andlisis integral de la Ley
Suprema se advierte que ninguno de sus
articulos impone al legislador ordinario
la obligacion de definir los vocablos o
locuciones utilizados en cada uno de los
ordenamientos secundarios -entre los que
se encuentra el Codigo indicado-; de ahi
que no es dable suponer que el legislador
debié definir el término "Juez de
Garantia". Tesis 12 38/2009, Novena
Epoca, sostenida por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
visible en la pagina 427, febrero de 2009,
Tomo XXIX, del SJF y su gaceta, el
numero de registro 167907.

organizado, emanado de los acuerdos
de la Declaracion de Palermo®, el 18
de junio de 2008, se publico en el
Diario Oficial de la Federacion la
reforma de 10 articulos de 1la
Constitucion en los que se disena en
ese nivel normativo, un proceso
acusatorio y oral basado en el sistema
de audiencias. En los transitorios de
esta reforma se concedid un periodo
de wvacatio legis de ocho afos para
implementar en todo el territorio
nacional el nuevo sistema penal.

La propuesta que generd esta
reforma constitucional para la justicia
penal, fue fortalecida y enriquecida
con dos nuevas modificaciones que
experimento la Carta Fundamental, el
6 de junio de 2011 con la reforma en
materia de Amparo, asi como la de 10
de junio de ese afio, respecto de los
Derechos Humanos; que si bien su

impacto es de caracter
multidireccional, en la materia penal,
ratifican la voluntad del

Constituyente de generar el marco
constitucional y legislativo idoneo por
el que se pueda transitar de manera
armonica hacia el perfeccionamiento
democratico,
constitucional y de derecho, que
racionalice y legitime el ejercicio del
ius puniendi.

de un Estado

¢ Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (Convencion
de Palermo) y sus protocolos, celebrada
en Palermo (Italia), del 12 al 15 de

diciembre de 2000.
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A. La reforma constitucional de
junio de 2008
El  poder
Constitucion  buscé hacer una
transformacion de caracter integral a
todo el sistema de justicia y de
seguridad publica para su
modernizacion, su adecuacién a las
necesidades actuales de enfrentar a la
delincuencia organizada y para
adoptar un sistema procesal que
garantice el respeto a los derechos
humanos de los imputados por un
delito.

Uno de los puntos caracteristicos
de esta reforma radica en que el

reformador de la

Constituyente Permanente disend
claramente, en ocasiones llegando
hasta el detalle, el procedimiento, las
garantias, los roles de las partes, las
instituciones, etcétera, de un nuevo
proceso penal, cuyo desarrollo se
modela a través de una metodologia
de audiencias y que por tanto, se le
identifica como “acusatorio y oral”, a
diferencia del sistema tradicional cuya
base para la toma de decisiones
judiciales se funda en la integracion
del expediente.

Con esta estrategia, el Poder
Reformador de la Constitucion, buscéd
que tanto el Congreso General, como
los Congresos locales sujetaran la
normatividad que habrian de emitir,
al modelo Constitucional y de este
modo,  reducir  interpretaciones
erroneas que pudiesen variar la
naturaleza, el sentido y los fines que
se buscan con estas instituciones

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

novedosas, tratando de evitar lo que
podria interpretarse como una
“resistencia al cambio” por parte de
los legisladores locales, al disenar las
nuevas instituciones con contenidos y
practicas de la tradicion inquisitorial’.

B. La Comision para la
Implementacion de la Reforma y su
Secretaria Técnica
En el articulado transitorio de la
reforma Constitucional de junio de
2008, se cre6 una Comisién para la
Implementacion de la Reforma Penal
integrada por representantes de los
tres poderes del orden federal y
representantes de los poderes del

7 Tradiciéon Inquisitorial: conjunto
de factores que condicionan fuertemente
la actuacion de esos actores (operadores
juridicos que actian bajo un sistema de
justicia, basado en una concepcion mixta
o inquisitorial del proceso penal). Estos
factores son tanto practicas internas como
externas que finalmente constituyen la
estructura del campo como la
subjetividad de los actores, en una
relacién que no se puede explicar bajo la
logica de lo interno o lo externo, lo
objetivo o lo subjetivo. No es un
escenario donde los actores actian bajo
cierta “mentalidad” sino de una
imbricacion mucho mas compleja de
practicas, wunidad inescindible de
“objetividades” y  “subjetividades”.
BINDER, M. Alberto, La Implementacion de
la Nueva Justicia Penal Adversarial, La
fuerza de la Inquisicion y la Debilidad de la
Republica, Ad-Hoc, Buenos Aires 2012,

p.26.
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orden local, asi como instituciones
académicas y de la sociedad civil,
para apoyar y dar seguimiento al
proceso de sustitucion del sistema
tradicional.

También se cre6 una Secretaria
Técnica que comenzd a operar a fines
del aftio 2009 y que por medio de su
estructura  administrativa  apoya,
asesora y financia a los Estados de la
proceso  de
implementacion, a partir de la
elaboracion de documentos generales,
lineamientos, apoyo técnico,
operativo, y de
difusion entre otros medios, buscando
lograr que la meta establecida en la
Constitucion se actualice en todo el
pais.

Republica en su

arquitecténico

C. Avances y retos de la reforma

a. Situacion actual del proceso de
implementacion
Si bien es cierto, previo a la reforma
de junio de 2008, cuatro Estados ya
habian iniciado su transformacion
normativa e institucional al sistema
acusatorio y oral®, a partir de la
creacion de la Comisién para la
Implementacion, a fines de diciembre
de 2009, hasta enero de 2014, 16 de los
31 Estados de la Republica’® se
encuentran en el proceso de
implementacion material del sistema,
en algunos de manera completa en

8 Chihuahua, Estado de México,
Nuevo Ledn y Oaxaca.

® Chihuahua, Estado de México y
Morelos.

todo su territorio'® y en otros, la
implementacion es de
gradual, abarcando de forma
paulatina diversos espacios
territoriales del Estado; también
existen 10 Estados!' cuyo Congreso ha
emitido un nuevo coddigo procesal
ajustandose a los estandares del

caracter

sistema acusatorio y oral que ha
delineado la Constitucién, y que se
encuentran en vacatio legis para los
ajustes  de
capacitacion correspondientes antes

infraestructura vy
del inicio de su vigencia.

b. Codigo Nacional de
Procedimientos Penales
Tras la experiencia recabada a partir
de los procesos de reforma legislativa
e implementacion en los diversos
Estados de la Republica y al revalorar
la conveniencia, promovida por
diversos sectores académicos desde
hacia varias décadas, por contar con
una legislacion homogénea en
materia de procesos penales en todo
el pais, el Poder Reformador de la
Constitucidon, en una modificacion al
articulo 73 fraccién XXI, publicada en

10 En los de Baja California,
Chiapas, Coahuila, Durango,
Guanajuato, Nuevo Ledén, Oaxaca,
Puebla, Tabasco, Tamaulipas, Veracruz,
Yucatdn y Zacatecas, la reforma es
parcial, pues no cubre la totalidad del
territorio estatal.

1 Aguascalientes, Baja California
Sur, Hidalgo, Michoacdn, Querétaro,
Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa,
Sonora, y Tlaxcala.
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el Diario Oficial de la Federacion el 8
de octubre de 2013, faculté al
Congreso de la Union para expedir:
“La legislaciéon tunica en materia
procedimental penal, de mecanismos
alternativos  de
controversias y de ejecucion de penas
que regird en la Reptblica en el orden
federal y en el fuero comun”; tarea
realizada por el
legislador ~ secundario, con la
aprobacion del Cdédigo Nacional de
Procedimientos Penales del 5 de
febrero de 2014.

Queda pendiente atn lo relativo
a los medios de solucion de

solucidon de

parcialmente

controversias y ejecucion de penas
que regirdan también en toda la
Republica. Con la emisién de este
Codigo se garantiza que en todo el
territorio nacional las reglas del
procedimiento penal sean las mismas,
facilitando su interpretacion por los
tribunales  constitucionales, cuyos
criterios seran también vinculantes en
los Organos jurisdiccionales penales
de todo el pais. Con lo anterior, en un
menor tiempo, la voluntad del
Constituyente quedara cumplida, con
un aumento considerable en la
seguridad juridica del justiciable,
protegida de interpretaciones
regionales que pudiesen desvirtuar la
naturaleza y sentido del nuevo
proceso. La adopcién de las reglas de
este Cddigo queda sujeta a la
declaracion de incorporacion de la
entidad federativa que emita la

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

legislatura correspondiente, lo que no
podra ser posterior a junio de 2016.

c. Principales retos identificados
En el aspecto normativo el panorama
parece alentador, en tanto que la gran
mayoria de los estados del pais se
encuentran en vias de la
transformacion, lo que se
estandarizara con la adopcion del
Codigo Nacional de Procedimientos
Penales antes del mes de junio del
ano 2016; sin embargo, no es posible
asumir una posicion triunfalista, pues
la experiencia en la region nos
advierte que si bien el cambio
legislativo  resulta imprescindible
para la sustitucion del sistema, la
barrera mas dificil de vencer es en
definitiva la tradicion inquisitorial, que
aun se enseforea en la practica penal.
Es por ello, que no podemos dejarnos
llevar por lo que Alberto BINDER
denomina como fetichismo legislativo'?;
es decir, no podemos confiar en la
ilusion de que por el simple cambio
de la ley, la realidad se transformara
de manera madgica a este nuevo
orden, impuesto por la Constitucion.
Frente a la necesidad
democratica de adoptar un sistema de
justicia transparente, equilibrado y
justo, en el que el Estado cuente con
diversos mecanismos para resolver
los contflictos penales, para abandonar
al proceso penal y la violencia estatal
como Unicas opciones para ello y se
garantice ademads, el respeto a los

12 BINDER, Alberto, Op. cit., p.175.
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derechos humanos, emergen una serie
de retos que habran de vencerse
paulatinamente, de modo planificado
y bajo una clara supervision vy
evaluaciéon, apoyado con planes
permanentes de mejora continua para
lograr que la voluntad del pueblo
mexicano, representado por el Poder
Reformador de la Constitucion, se
cumpla en sus términos, debiendo
vencer a las fuerzas opositoras que
buscaran la contrarreforma, el
rechazo directo o la aceptaciéon
simulada del nuevo sistema y desviar
con ello, en la practica institucional y
foral, la actualizacion de dichos
objetivos y con ello conservar vy
proteger sus intereses y estatus,
generados a partir de la dindmica
establecida en el sistema procesal de
la tradicion inquisitorial.

Si bien, al identificar a la
reforma penal como un cambio
cultural que pretende dejar atrds una
tradicion en la que actualmente todos
los operadores del sistema han sido
formados y que serd sustituida por
otras practicas diferentes acordes a las
estructuras y orientaciones del nuevo
modelo, lo mas comdn es pensar en
que la clave magica del cambio lo sera
la capacitacion de los actuales
operadores y de aquellos que, en el
transcurso de la implementacién del
nuevo sistema, pretendan sumarse a
la operacion del mismo.

Sin embargo, el poner toda la
expectativa del éxito de la reforma en
este aspecto resulta riesgoso, en tanto
que en ocasiones, los esfuerzos de las

instituciones se centran en el tema de
la capacitacion conceptualizada de
manera tradicional y se produce el
fendbmeno que Inés  MARENSI
identifica como optimismo pedagdgico®,
que consiste en pensar que el éxito o
fracaso de una reforma serd atribuible
a precisamente a esa capacitacion. Si
bien, no es posible dejar de reconocer
la importancia de este tema en el éxito
de una reforma como la penal,
tampoco es posible responsabilizarla
por completo de su resultado; es
decir, al hacer de la capacitacion del
operador primario el foco de atencién
del esfuerzo institucional, otros
factores de suma importancia que
poco tocan a las habilidades de los
operadores directos y que tienen que
ver con el funcionamiento de las
instituciones a las que estos estan
adscritos se vuelven invisibles, y por
tanto, a los ojos de la institucion, que
la reforma sea exitosa o no, es
responsabilidad de la buena o mala
capacitacion que haya recibido el
operador y de su potencialidad para
asimilarla, por lo que la institucion
como tal, se deslinda de cualquier
fracaso en el resultado del proceso.
Debemos recordar que un
presupuesto basico para la operacion
eficaz del sistema acusatorio y oral,

13 MARENSI, Inés, Un enfoque
pedagogico para la Capacitacion Judicial en
Ameérica Latina, disponible en:
[http://www.sistemasjudiciales.org/conte
nt/jud/archivos/notaarchivo/568.pdf],
consultado en 2014-04-02.
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sera la modificacion de los modelos
de organizacion y gestion de las
instituciones que actuaran dentro de
las nuevas reglas, ya que de lo
contrario, los esfuerzos y habilidades
individuales del operador se toparan
con las incapacidades y debilidades
institucionales  para
promover el adecuado cumplimiento
de su funcion.

facilitar vy

La forma de organizacion y
gestion de una institucion estd ligada
sustancialmente a la manera en que se
concibe el servicio que presta, por lo
que, cuando se presenta un cambio de
paradigma que transforma el sentido
del servicio, los modelos y dindmicas
de gestion no pueden permanecer
estaticos, sino que deben evolucionar
y adaptarse a las nuevas exigencias.

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

Dentro las instituciones que
deben adecuarse al nuevo sistema
procesal, se encuentran las que
proporcionan el servicio de defensa
publica en todo el pais, ya que ello
resulta imprescindible para el respeto
del debido proceso y para garantizar
el ejercicio efectivo de los derechos
constitucionales y  legales  del
imputado en el proceso penal.

II. La defensa publica en México

A. Antecedentes y evolucion
constitucional
La defensoria publica en México tiene
su mas remoto antecedente como
institucion en la “Defensoria del
Pueblo”, en el estado de San Luis
Potosi en 1847, cuando el Congreso
estatal aceptd la propuesta de don
Ponciano Arriaga para su creacion;
posteriormente, este tipo de
instituciones fueron generalizandose
durante el siglo XIX en el resto de los
Estados de la Republica.

La defensa publica, como una
garantia para el acusado de un delito,
aparece en la Constitucién de 1857,
que la contempld en su articulo 20, y
la forma en que se presta dicho
servicio no sufrio muchas
modificaciones en la Constitucion de

4 «Que se le oiga en defensa por si
o por persona de su confianza, o por
ambos segtin su voluntad. En caso de no
tener quien lo defienda, se le presentara
lista de los defensores de oficio para que
elija el que o los que le convengan.»
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1917%; fue hasta la reforma de 1993 en
la que se introduce la “defensa
adecuada por abogado”!%; y en la de
2008, que disefia al nuevo sistema
acusatorio y oral, al existir nuevos
estdndares mds elevados para el
servicio de defensa, se elimina la
figura de persona de confianza y se
exige que la defensa se proporcione
por un profesional del derecho?.

15 «Se le oird en defensa, por si o
por persona de su confianza, o por ambos
segin su voluntad. En caso de no tener
quien lo defienda, se le presentara lista
de los defensores de oficio, para que elija
el o los que le convengan. Si el acusado
no quisiese nombrar defensores, después
de que se le requiere para ello, al rendir
su declaracion preparatoria, el juez le
nombrara uno de oficio. El acusado
podra nombrar defensor desde el
momento en que sea aprehendido, y
tendrd derecho a que este se halle
presente en todos los actos del juicio;
pero tendra obligacion de hacerlo
comparecer cuantas veces se necesite.»

16 «Desde el inicio de su proceso
serd informado de los derechos que en su
favor consigna esta Constitucion y tendra
derecho a una defensa adecuada, por si,
por abogado, o por persona de su
confianza. Si no quiere o no puede
nombrar defensor, después de haber sido
requerido para hacerlo, el juez le
designara un defensor de oficio. También
tendrd derecho a que su defensor
comparezca en todos los actos del
proceso y este tendra obligacion de
hacerlo cuantas veces se le requiera»;

17 «Tendra derecho a una defensa
adecuada por abogado, al cual elegira

En esta misma reforma, en el
texto del articulo 17 se establecid: «el
servicio de defensoria publica de
calidad.»®.

De este modo, en el nuevo
diseno constitucional de proceso
penal, la funcion de la defensa
publica principios y
elementos que deben ser respetados
por el Estado en cualquiera de sus

establece

tres niveles de gobierno:

a. La defensa adecuada deberd ser
proporcionada por un abogado,
por lo que la defensa publica debe

tener el mismo  estandar
profesional;

b. La defensa publica debe ser de
calidad;

c. Debe establecerse un servicio civil
de carrera para los defensores;

libremente incluso desde el momento de
su detencién. Si no quiere o no puede
nombrar un abogado, después de haber
sido requerido para hacerlo, el juez le
designard un defensor publico. También
tendra derecho a que su defensor
comparezca en todos los actos del
proceso y este tendrd obligacion de
hacerlo cuantas veces se le requiera» y,

18 «La Federacion, los Estados y el
Distrito Federal garantizaran la existencia
de un servicio de defensoria publica de
calidad para la poblacion y aseguraran
las condiciones para un servicio
profesional de carrera para los
defensores. Las percepciones de los
defensores no podran ser inferiores a las
que correspondan a los agentes del
Ministerio Pablico.»
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d. Las percepciones del defensor no
pueden ser menores a las del
ministerio publico.

Por otro lado con la reforma al
articulo primero constitucional de
junio de 2011, debemos tomar
también en cuenta a los tratados
internacionales =~ sobre  derechos
humanos que ha signado el pais, que
contemplan el derecho de defensa
como un derecho humano, cuyos
estdndares deben ser también
contemplados en ambito penal.

Como se observa con la simple
lectura de los articulos
constitucionales reformados en junio
de 2008, y la norma internacional, que
se refieren al servicio de defensa
penal, la nueva vision y capacidades
que demandan los actuales estandares
constitucionales se elevan en gran
medida, en relacion a la expectativa
sobre esta funcion en el sistema
tradicional, por lo que la adecuacion
de las instituciones de defensoria y de
los defensores en lo particular, debera
transformarse para alcanzar estos
niveles de calidad.

Para tratar de explicar lo antes
expuesto, nos permitiremos hacer
algunas breves observaciones sobre
las exigencias de la defensa en el
sistema tradicional y en el nuevo
sistema acusatorio y oral.

B. La defensa publica en el
sistema mixto inquisitivo.
a. El sistema mixto inquisitivo

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

El Constituyente Permanente en la
reforma de junio de 2008, establecio
también que en la federacion y las
entidades federativas en que no se
hubiera implementado el sistema
acusatorio, o los casos a juzgar se
hubieran iniciado con la legislacion
anterior, serian juzgados con esta
misma legislacién hasta concluirlos;
es decir, se continuara con el modelo
procesal penal mixto-inquisitivo, que
fue disefado e implementado en
nuestro pais en la tercera década del
siglo XX.
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Con lo anterior, a partir del mes
de junio de 2016 se establecera un
periodo de transicion en el que
operaran, de manera simultdnea, dos
procesales penales
diferentes, el sistema acusatorio y oral
disefiado por el Constituyente en la
reforma del 18 de junio de 2008,
reglamentado en el Cdédigo Nacional
de Procedimientos Penales y el sisterna
tradicional, regulado por los Codigos
procesales penales, de las entidades
federativas, el Distrito Federal y la
Federacion.

Si bien, el Constituyente de 1916,

sistemas

bajo las  diversas  iniciativas
presentadas por el Primer Jefe del
Ejército Constitucionalista,

Venustiano Carranza, con una fuerte
inspiracion republicana buscéd por
segunda ocasion' hacer del proceso
penal un proceso acusatorio, publico
y con fuertes tintes de oralidad, a
través del juicio por medio del jurado
popular, como lo establecia el articulo
20 fracciéon VI de la Constitucion?®, a

19 Recordemos que el primer
intento de hacer un sistema procesal
penal republicano, acusatorio y oral para
las causas penales comunes se dio sin
éxito en la discusion de la Constitucion
de 1857, aun cuando en 1869, se hubiese
instalado, via legislaciéon secundaria, el
Jurado Popular en diversas entidades del
pais. (Ver referencia 2)

20 VI.- Sera juzgado en audiencia
publica por juez o jurado de ciudadanos
que sepan leer y escribir, vecinos del
lugar y partido en que se cometiere el
delito, siempre que este pueda ser

partir de una interpretacion parcial de
dicho  texto
estructur6 un proceso penal mixto
inquisitivo con

constitucional se

instituciones
autoritarias,
caracteristicas de aquella época y que
actualmente nos rige y al que,
sumandonos a las opiniones de
diversos autores hemos Illamado
tradicional.

fuertemente

El  sistema  tradicional, que
termind de sepultar al jurado popular
debilitado en la dictadura porfirista,
fue disefiado por el Poder Ejecutivo
de la época bajo la autorizacion del
Congreso General, que le habia
concedido facultades extraordinarias,
para publicar los Cddigos Procesales
Penales del Distrito Federal y el de la
Federacién, es decir, el diseno,
modelaje e implementacion de este
sistema procesal penal, no fue
discutido por el Congreso?.

Si bien, la tendencia en el disefio
legislativo de las normas penales que
debian regir en los gobiernos

castigado con pena mayor de un afio de
prisién. En todo caso serdn juzgados por
un jurado los delitos cometidos por
medio de la prensa contra el orden
publico o la seguridad exterior o interior
de la Nacion.

2l Decretos que facultan al
ejecutivo Federal para expedir los
Codigos Penal y de Procedimientos
Penales, las Leyes Organicas del Poder
Judicial y del Ministerio Publico, y sus
conexas, federales y del Distrito Federal,
de 22 de enero de 1931 y de 27 de
diciembre de 1933, respectivamente.

PAGINA 21 DE 223



NOVAIUSTITIA

emanados de la Revolucion estaban
marcados fuertemente por la Escuela
Positivista Italiana, tras el fracaso de
los cédigos punitivos de 1929%, los
codigos de 1931 y 1934%, asumieron
una posicion ecléctica respecto del
modo de juzgar los delitos, es decir,
se adoptaron, en términos generales,
procesales
contempladas en el Cddigo Procesal
porfirista de 1894* y se incorporaron
otras instituciones y modalidades de
caracter positivista.

Quiza la modificacion mas
representativa fue que las facultades
de investigacion del delito que en el

las instituciones

Cddigo porfirista de 1894 se
encontraban asignadas al Juez de
Instruccion, en la nueva legislacion, se
concedieron de manera exclusiva al
Ministerio Publico adscrito al Poder
Ejecutivo (con lo que formalmente se
cumple con el principio de
acusatorio), y se elimina, de esta etapa
procedimental, toda intervencion o
control por parte del Poder Judicial, y
para ello, se reproducen en la nueva
legislacion, para la representacion
social, todas las facultades que el

2 Conocido  como
Almaraz.

2 Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal y Cddigo
Federal de Procedimientos Penales,
respectivamente.

2 (Cdédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal vy
Territorios, del 6 de julio de 1894.

Codigo

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

Codigo de 1894 asignaba al Poder
Judicial.

b. Disefio formal del sistema
procesal tradicional
Con algunas variaciones
terminolodgicas, de acuerdo con las
diferentes formas en que los Codigos
Procesales de la Republica tratan el
tema, los procedimientos penales de
manera general, se componen de las
etapas de: Investigaciéon 0
Averiguacién Previa, Preinstruccion,
Instrucciéon, Primera Instancia o
Juicio, Segunda Instancia y Ejecucion.
Para los efectos de este trabajo
haremos una
simplificada de las primeras cuatro.

La etapa de Investigaciéon o de
Averiguacion Previa, inicia con el
conocimiento del hecho delictivo,
hasta la consignacion del expediente a
la autoridad jurisdiccional; en esta
etapa, la persecucion del delito es
responsabilidad del
Publico, la acciéon penal esta
monopolizada por esta autoridad
administrativa que cuenta con el
auxilio de la policia judicial o
ministerial, segin sea el caso, para la
investigacion; en la hipdtesis de delito
flagrante, cuenta con la posibilidad de
retener al imputado para
investigacion en la sede ministerial
por un término de 48 horas (o 96 en el
caso de delincuencia organizada),
para la integracion de los elementos
del delito (cuerpo del delito) y
aquellos que puedan presumir la

descripcion  muy

Ministerio
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responsabilidad del imputado, para
luego, consignarlo a la autoridad
judicial, que llevara el caso desde su
radicacion hasta la emision de la
sentencia; es decir, se trata de un solo
juez, quien a lo largo de todo el
proceso se encargara de recibir
declaraciones del imputado, analizar
las pruebas aportadas por el
Ministerio Publico en la etapa de
investigacion,  dictar el  auto
constitucional, recabar pruebas de
manera espontanea o admitir y
desahogar las propuestas por las
partes, valorarlas y a partir de ellas,
emitir la sentencia respectiva.

La Preinstruccion abarca desde el
auto de radicacion del expediente,
hasta el dictado del auto de término
constitucional, que puede ser de
formal prisidn, sujecién a proceso o
libertad por falta de elementos para
procesar, se incluyen en este periodo,
la ratificacion de la detencion, la toma
de declaracion preparatoria del
imputado, en su caso, la presentaciéon
y desahogo de pruebas de la defensa,
y la solicitud al juzgador de la
libertad caucional, en las hipdtesis
previstas en la ley.

La Instruccion, que abarca desde
el dictado del auto de término
constitucional hasta el auto de cierre
de instruccion; en esta etapa las partes
proponen pruebas para acreditar sus
pretensiones y el tribunal tiene la
facultad de investigar sobre la
comision del delito, las
particularidades del imputado y su
responsabilidad; por otro lado, para

controlar la actuacion de las partes en
los interrogatorios y
contrainterrogatorios a partir de
aprobar o desechar de forma
unilateral y espontdnea las preguntas
que estos formulen y redactar en
actas, las respuestas que los testigos y
peritos proporcionen.

Primera Instancia o Juicio, que
inicia con la presentacion de las
conclusiones acusatorias del
Ministerio Publico, la conclusiones de
la defensa, la valoraciéon de pruebas
por parte del tribunal y el dictado de
la sentencia.

c. Caracteristicas practicas
Si bien hemos esbozado de manera
simple las etapas del proceso penal
tradicional como lo senala la ley y la
doctrina, la actividad de las partes
dentro de este disefio, sus relaciones y
capacidades, se encuentran matizadas
con ciertos principios legales y
jurisprudenciales que determinan
enérgicamente la  amplitud de
actuacion y el alcance real de esta
actividad en la practica cotidiana, que
al final nos permite descubrir, con
independencia de las clasificaciones
doctrinales, la verdadera cara de
nuestro proceso penal. Se trata de un
entramado de relaciones
interinstitucionales e interpersonales
que son las que marcan la fisonomia
real de este sistema de justicia; y se
encuentra delineado por los usos y
costumbres  procesales que en
ocasiones carecen de suficiente
soporte legal, pero que adquieren
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gran fuerza en la practica cotidiana
forense, en tanto que representan
para el agente del Estado, un modo
de conservar funciones o facultades
que facilitan sus labores, como el caso
de la inmediatez procesal de la que
hablaremos mas adelante.

En la etapa de Investigacion, el
Ministerio Publico cuenta con fe
publica respecto de las pruebas que
desahoga ante si y sin control alguno,
ni de la contraparte ni de la autoridad
judicial; es decir, se convierten en
prueba plena, actualizdndose el
principio de permanencia de la prueba,
en el que la prueba recabada en esta
etapa tendrd la misma categoria
durante todo el proceso (en la
primera, la segunda instancia y en el
juicio de amparo).

Para esta tarea de recoleccion
probatoria se parte de la presunciéon
legal de que la actividad de 1la
autoridad ha sido realizada con apego
a derecho, por lo que cualquier
sefialamiento de ilicitud que pretenda
anular el valor de wuna prueba
recabada en esta etapa, debe ser
acreditado plenamente por quien lo
reclama, con lo que el principio de
contradiccion en el proceso penal,
pierde sentido.

Por otro lado, las declaraciones
autoincriminatorias del imputado y
las de los testigos en esta etapa,
también tienen valor probatorio
preponderante, por lo que la
retractacion posterior de estas en la
sede judicial, en principio, carecen de

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

cualquier valor juridico, con base en
el principio jurisprudencial de
inmediatez procesal, en el que se
presume que la primera declaracion
resulta ser mas veridica que la
realizada ante el juez, por haber sido
rendida con mayor cercania a los
hechos, y a que, la retractacion puede
estar viciada para ocultar la verdad y
favorecer al imputado®.

En la etapa de Instruccion, la
actividad tanto  del
Publico, que ahora ya no actiia como
autoridad, sino como parte y la de la
defensa, se basan casi exclusivamente
en el material probatorio recabado

Ministerio

por el Ministerio Pablico en la etapa
de investigaciéon, ya que como
presupuesto basico para el dictado de

25 RETRACTACION INEFICIENTE. En
presencia de la retractacion judicial del
inculpado respecto de lo confesado ante
el Ministerio Publico, el juzgador no
puede pronunciar un fallo absolutorio
con apoyo en tal retractacion, pues en ese
caso debe prevalecer el principio procesal
de que el juzgador debe estar a la
primera de las manifestaciones del
inculpado, por encontrarse proxima a la
realizacion del evento y tener mayor
probabilidad de que sea cierta, sincera y
verdadera y no a la posterior, en la que,
alterando los hechos, modifica su relato
para  exculparse o
responsabilidad penal. Jurisprudencia V.
22 J/25, de la Novena Epoca, Tribunales
Colegiados de Circuito, visible en la
pagina 454 de octubre de 1996, Tomo 1V,
del SJF y su Gaceta, el namero de
registro: 201062.

atenuar su

PAGINA 24 DE 223



ANOII e NUMERO 7 *MAYO 2014

un auto de formal prision, Ia
representacion social debié haber
acreditado plenamente el cuerpo del
delito y la probable responsabilidad
del imputado ente el juzgador. De
este modo, la funcion de la acusadora
en esta etapa sera acreditar, con los
elementos que ya obran en el
expediente, la plena responsabilidad
del imputado respecto del delito; por
esta razon es que tradicionalmente se
solicitan ampliaciones de
declaraciones de testigos o peritos
que depusieron en la etapa de
investigacion; en el caso de la
acusacion, para que ratifiquen ante el
juzgador su dicho y en el de la
defensa, para tratar de demostrar
incongruencias en las declaraciones.
Como se menciono lineas arriba, esta
etapa se encuentra marcada por los
principios de presuncion de licitud de
la actividad ministerial y policial; de
inmediatez procesal y de la direcciéon
del proceso por parte del funcionario
judicial, quien califica la idoneidad de
las preguntas de la defensa.

En la etapa de Juicio o Primera
instancia, el juzgador esta obligado a
analizar y valorar las pruebas que
obran en el expediente como se lo
ordena el legislador en la ley, bajo el
sistema de valores que ha establecido
en el Codigo correspondiente, por lo
que su funcién se ve seriamente
limitada, a grado tal que, en caso de
separarse del criterio de valoracion
dado por el legislador, puede ser
sujeto de sanciones administrativas y
penales.

Con lo anterior, es posible
identificar que lo que sucede en la
etapa de investigacion, determina de
manera casi absoluta, el resultado del
proceso ante el tribunal
correspondiente, ya que tomando en
cuenta que la prueba tiene un valor
predeterminado en el propio Cddigo,
se sujeta al juzgador a la valoracion
que ha establecido la ley, reduciendo
de manera dramatica su arbitrio en la
apreciacion de la misma para resolver
el caso.

Lo antes comentado hace
parecer al proceso penal tradicional
como un tramite burocratico basado
en un expediente, en el que el
Ministerio Publico materializa su
pretension punitiva, legitimandola,
con apoyo de un tribunal, para
cumplir con el requisito
constitucional de que la imposicion
de las penas solo corresponde al
Poder Judicial.
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A partir de diversas reformas
constitucionales iniciadas en los afios
noventa, el proceso penal ha ido
transformandose con algunas
modificaciones que han incrementado
las garantias para los imputados,
limitando un poco el arbitrio de la
autoridad investigadora en estas
ejemplo:
eliminar el valor probatorio de la
confesion del imputado hecha ante la
policia o cualquier otra autoridad sin
la presencia de su defensor (1993),
incorporar la defensa adecuada
(1993), la fijacion de wun plazo
determinado para la

funciones, como  por

retencion
ministerial (1993), incorporar diversas
garantias de defensa que rigen en el
proceso a la etapa de averiguaciéon
previa (1996), la posibilidad de
ampliar el plazo constitucional para
ofrecer y desahogar pruebas (1999)
entre otras; sin embargo, la esencia, la
estructura y la légica del sistema no
habia variado, sino hasta la reforma
de junio de 2008.

d. El papel del defensor en el
proceso tradicional
Dentro de la dindmica y juego de
relaciones que implican el disefio del
sistema tradicional, la funcion del
defensor, puede identificarse a partir
de las etapas en las que se divide el
propio proceso penal y en las que la
Constitucion 'y la  legislacion
secundaria establecen ciertos
derechos fundamentales y procesales
que el imputado puede hacer valer,
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que pretenden con poco éxito,
equilibrar la asimetria de armas y
poderes entre el 6rgano del Estado
que le imputa la comision de un
delito y las limitaciones en su defensa
bajo este modelo.

A partir de una vista superficial
de algunas leyes relativas al servicio
de defensoria de oficio o publica®
tenemos que el defensor debera tener
la siguiente intervencién en la etapa
de:

e Averiguacion previa

a. Entrevistarse con su representado
para informarle sobre su situaciéon
juridica y los
constitucionales que le asisten; asi
como para conocer su version
personal de los hechos, elementos
y pruebas que puedan ofrecer y
hacerse valer en el proceso.

b. Asistirlo juridicamente al
momento de rendir su
declaraciéon ministerial, asi como
en cualquier otra diligencia en la
que intervenga, estando presente

derechos

en ellas.

c. Establecer contacto permanente
con el imputado y su familia para
informar sobre el desarrollo del

% Ley Federal de Defensoria
Publica, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 28 de mayo de 1998 y
Ley de la Defensoria de Oficio del
Distrito Federal, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 18 de junio de
1997.
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proceso y las consecuencias del
mismo.

d. Analizar las constancias del
expediente para fortalecer la
defensa.

e. Solicitar al ministerio publico la
libertad caucional, o el no
ejercicio de la accion penal
cuando estas procedan.

f. En caso de consignacion,

contactar con el defensor adscrito

al juzgado para dar continuidad y

uniformidad a los criterios de la

defensa.

e Ante Juzgados o Tribunales de
Primera Instancia

a. Hacer saber sus derechos al
imputado y estar presente en la
toma de
preparatoria.

b. Solicitar la libertad caucional
del imputado si procediera.

c. Ofrecer pruebas y hacer valer
los medios que desvirtten el
tipo penal o la probable
responsabilidad del defendido,
en cualquier etapa del proceso,
promoviendo los incidentes,
recursos, alegatos y demas
diligencias necesarias.

d. Estar presente en todas las
audiencias de ley e interrogar a
quienes depongan a favor o en
contra del defendido.

e. Formular las

declaraciéon

conclusiones
legales con oportunidad.

f. Interponer los recursos legales
procedentes.

g. Solicitar el otorgamiento de los
beneficios que establezca el
Codigo Penal respectivo.

e Ante Tribunales de Segunda
Instancia

a. Informar a su representado y
familiares sobre el desarrollo de la
segunda instancia e informarse de
los elementos que pudiesen ser
utiles para la formulacion de los
agravios correspondientes.

b. Analizar las constancias del
expediente para formulacion y
preparacion de la audiencia
respectiva y asistir a ella.

Con lo hasta aqui resefiado
sobre las caracteristicas del sistema y
de las asignadas
legislativamente a la  defensa,
podemos hacer algunas breves
observaciones que pudieran resultar
orientadoras sobre este servicio, bajo
la légica y metodologia del sistema
tradicional, es decir, basado en el
expediente.

En primer lugar, es preciso
destacar que todas las actuaciones de
las partes y de la autoridad
jurisdiccional deben constar por
escrito para sumarse al expediente,
que debera estar debidamente cosido,
foliado y autorizado con las firmas y
sellos que exige la ley; es decir, todas

funciones

las peticiones, declaraciones,
ampliaciones de declaracion,
notificaciones, peritajes,

argumentaciones, autos, resoluciones,
etcétera, deben quedar por escrito y
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agregadas al expediente con las
formalidades correspondientes para
contar con el valor probatorio que
establece la legislacion y poder ser
tomadas en cuenta al momento del
dictado de la sentencia; es por ello
que, pese a que existen actuaciones
que se realizan de manera oral en el
tribunal, en realidad lo que cuenta al
momento de dictar la decision final,
es lo que quedo registrado en el acta
correspondiente y no necesariamente
lo que sucedié en la audiencia. “Lo
que no existe en el expediente, no
existe en el mundo”.

De igual modo, se identifica que
la actividad de la defensa en las
diferentes etapas procesales, esta
condicionada por la
probatoria que integrd el Ministerio
Publico en la Averiguacion Previa y
por las  posibles  actividades
independientes de investigacion del
tribunal. Con esto, se reduce
significativamente el margen de la
defensa para probar hipotesis
diferentes a las planteadas por estas
autoridades, desde la etapa de
investigacion, es decir, solo se cuenta
como opcion, intentar fracturar la
congruencia del material probatorio

actividad

del Ministerio Publico, recabado en la
investigacion del delito.

Por otro lado, la actividad
probatoria de la defensa se ve
limitada en tanto que, las pruebas que
presente en el periodo de instrucciéon
estardn sospechadas de parciales
puesto que se presume que estas
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propenden a favorecer al inculpado,
por lo que su valor es menor que el
material presentado por el ministerio
publico?.

En dicha actividad la defensa
cuenta ademds, como ya se indico,
con otras presunciones y principios
que restringen dramadticamente su
labor, como el caso de la fe
ministerial, la permanencia de la
prueba, la inmediatez procesal, la
presuncion de licitud en la actuacion
ministerial, el control del tribunal
sobre el interrogatorio y la obligacion
del juzgador de sujetarse al valor
tasado de la prueba, entre otras.

Estas limitaciones a la defensa
emanadas de la prdctica y el disefio
legislativo del sistema tradicional, nos
permite pensar que mds que un
servicio de defensa efectiva, lo que se
presta, es un  servicio de
acompanamiento procesal al
imputado dentro de un tramite
burocratico, denominado proceso
penal, en el cual, al concluir, tendra
como resultado la imposicién de una
pena.

Otra observacion que surge de
estas limitaciones, es el identificar que
la defensa publica, dentro del modelo
procesal tradicional representa para el
Estado, solo un requisito de

legitimacion  que  establece la

z TESTIGOS, PRINCIPIO DE
INMEDIATEZ APLICADOS A LOS, Tesis,
Sexta Epoca, Primera Sala, Materia Penal,
visible en la pagina 108, Volumen XLIV,
Segunda Parte, SJF, Registro: 261118.
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Constitucion para cubrir un debido
proceso de estandares muy bajos, y
aplicar con cierta libertad, la violencia
institucional.
Bajo esta
responsabilidad de la defensa recaera
completamente en la persona del
defensor, de su conocimiento juridico
y sus habilidades personales para
cuestionar la congruencia de la

dinamica, la

prueba de la acusadora o argumentar
a favor de su defendido; con lo que el
indicador que marcard su buen
desempeno se reduce al resultado de
su funcidén, es decir, a partir del
numero de sentencias absolutorias o
sentencias con penas reducidas.

Desde esta perspectiva, la labor
de la institucion, defensoria publica o
defensoria de oficio, se limitara a
controlar y supervisar el trabajo del
defensor con base en sus resultados.

De igual manera, la estructura
de la organizacion se planea a partir
de la estructura de la autoridad
ministerial y jurisdiccional, es decir, a
manera de espejo; en la que la
defensoria, tendrd presencia con uno
o mas defensores de acuerdo con la
carga de trabajo en las agencias
investigadoras para la etapa de
averiguacion previa, en los juzgados
de primera instancia y en los
tribunales o salas de segunda
instancia.

De hecho, en
defensorias existen asignados de
modo permanente defensores que
realizan su tarea en las agencias de
investigacion, otro grupo se encuentra

diversas

adscrito a juzgados de primera
instancia y otro grupo a los juzgados
de segunda instancia y el inico nexo
de comunicacidn que existe entre
defensores en un proceso que recorre
estas fases, es el propio expediente.

La superficial revision del
sistema tradicional en México que
hemos realizado, nos permitira
dimensionar los nuevos estandares de
defensa que exige el sistema
acusatorio y oral contemplado en la
Constitucion y  los  Tratados
Internacionales; para ello, haremos un
brevisimo resumen del disefio formal
de este modelo procesal para luego
tratar de descubrir tanto los nuevos
retos personales, como institucionales
para la nueva defensa publica.

C. El proceso acusatorio y oral
basado en audiencias
El proceso penal acusatorio y oral,
basado en el sistema de audiencias
disefiado por el Constituyente en la
reforma penal de junio de 2008 y
reglamentado por el Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales contempla
una estructura basica que resulta
similar a la de los Cddigos procesales
penales estatales que se han
publicado hasta la actualidad y que
también son congruentes con la
representacion legislativa del Sistema
Acusatorio Latinoamericano.

En el Cdédigo Nacional de
Procedimientos Penales podemos
identificar las siguientes etapas:
Investigacion, Inicial, Intermedia, de
Juicio y Recursiva.
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Si bien se distinguen momentos
procesales que son comunes a
cualquier tipo de proceso penal, con
independencia de la naturaleza y
caracteristicas que la doctrina les
otorgue, una de las diferencias basicas
es en el sentido de que, en los
sistemas de corte inquisitivo como el
tradicional, la toma de decisiones se
realiza a partir de la informacion que
se contiene en el expediente del caso;
es decir, la sumatoria de constancias
escritas que contienen informacion
relevante producida con muy poco
control de las partes y de la propia
autoridad jurisdiccional; mientras que
en el caso de los sistemas acusatorios
basados en audiencias, como el
disefado por el Constituyente de
2008, las decisiones judiciales se
toman a partir de la informacién
producida en las audiencias, con el
control de las partes y del juez que
resolvera la peticion en concreto.

La etapa de Investigacion se
encuentra a cargo del Ministerio
Publico y de las policias, bajo la
conduccion juridica del primero;
inicia con la noticia criminal y la
realizacion de actuaciones de la
autoridad ministerial y policiaca que
en ciertos casos implican actos de
molestia o privacion para el
imputado, por lo que requieren de
autorizacion judicial, como el caso del
cateo, toma de muestras corporales,
Inspecciones,
comunicaciones, algunos peritajes,
entre  otros.  Las

intervencion de

autoridades
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ministeriales y policiacas carecen de
fe publica; se elimina el principio de
permanencia de la prueba, y el valor
tasado de la misma, ya que lo
recabado por las autoridades en esta
etapa, se concibe como indicio o dato
de prueba, y lo que se considera
propiamente prueba es aquella
informacién que se produce en la
audiencia de juicio oral.
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La etapa de Audiencia Inicial se
desarrolla en sede judicial ante la
presencia de un Juez de Control, y en
ella, se informara al imputado sus
derechos constitucionales y legales, si
no se le hubiese informado de los
mismos con anterioridad, se realizara
una audiencia en el que se debatira la
legalidad de la detencién si
correspondiere, el ministerio publico
formulara la imputacién, se dard la
oportunidad de declarar al imputado;
también en audiencia se solicitara y
resolverd sobre la vinculacion a
proceso, asi como sobre las medidas
cautelares que propongan las partes;
de igual manera se definird el plazo
para el cierre de la investigacion
complementaria®.

Todos estos actos procesales se

realizan en la audiencia inicial, que se
integra por diversas audiencias en los
que cada uno de los puntos
mencionados, se proponen, debaten y
resuelven.

La FEtapa Intermedia que
también se desarrolla ante un Juez de
Control y tiene por objeto el
ofrecimiento y admision de los
medios de prueba, asi como la
depuraciéon de los hechos
controvertidos que seran materia del
juicio, a través de los acuerdos
probatorios; se compone de dos fases,
una escrita y otra oral: la primera,
inicia con el escrito de acusacién que

2 Articulo 307 del Cddigo
Nacional de Procedimientos Penales.

formule el ministerio publico y
comprende todos los actos previos a
la celebracion de la audiencia
intermedia y la segunda fase dara
inicio con la celebracion de la
audiencia intermedia y culminara con
el dictado del auto de apertura a
juicio®.

Desde el dictado del auto de
vinculacién a proceso hasta el del
auto de apertura de juicio oral, las
partes pueden optar por solicitar, si lo
autoriza la ley, la resolucion del
conflicto penal a través de las
soluciones alternativas y las formas
de terminaciéon anticipada, como los
acuerdos reparatorios, la suspension
condicional del proceso y el
procedimiento abreviado, que
siempre supondran acuerdos entre las
partes para establecer soluciones
evitando llegar a la etapa de juicio
oral.

La Etapa de Juicio Oral es en la
que, un tribunal integrado por jueces
que no participaron en ninguna de las
fases previas al juicio, por lo que
desconocen los antecedentes del caso,
decidira el fondo del proceso a partir
de la informacion que produzcan los
medios de prueba propuestos vy
aceptados en la audiencia intermedia.
En esta audiencia cada una de las
partes intentard convencer al tribunal
de su teoria del caso; es decir, por una
parte, el ministerio publico intentara
convencer al tribunal que el delito

2 Articulo 334 del Cddigo
Nacional de Procedimientos Penales.
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que se le atribuye al imputado se ha
cometido, colmando las exigencias del
tipo penal y las posibles calificativas
de que se trate, asi como que el
imputado fue la persona que lo
ejecutd o participo en su ejecucion; y
por otra parte, la defensa, tratard de
convencer al tribunal en el sentido de
que opera en favor de su
representado, alguna  hipdtesis
excluyente del delito o alguna otra
hipotesis juridica que le favorezca, o
simplemente que la representacion
social no alcanzé a acreditar
plenamente los extremos del tipo o de
la participacion y que por tanto, debe
prevalecer el principio de presuncién
de inocencia del imputado.

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

Esta etapa inicia con la lectura
del auto de apertura de juicio oral,
por parte del tribunal y concluye con
la sentencia; en la audiencia se
desarrollaran los alegatos de apertura,
la produccion de informacion a través
de medios de prueba testimoniales,
periciales, documentales y materiales,
entre otros; los alegatos de clausura
de las partes, la deliberacion, el fallo y
la emision de la sentencia.

En esta etapa, al igual que las
anteriores, la decision final se toma en
una audiencia en la que deberan
cumplirse todos los principios de
publicidad,
contradiccion,
continuidad y en la que la
informacion que se produzca debe ser
controlada por la parte contraria, para
evitar que emerjan datos que violen
los principios establecidos para la
prueba, con lo que se depura y mejora
la calidad de dicha informacién para
que el tribunal tome su decision final.

A partir de un simple vistazo
podemos identificar que existen
practicas diferentes en la dindmica de
este diseno procesal, en donde
ninguna judicial  esta
predeterminada por un acervo
probatorio elaborado previamente
con valor juridico preestablecido en la
ley, sino que cada una de estas
decisiones judiciales, debe tomarse a
partir de lo solicitado y argumentado
por las partes con el control de la otra,
en una audiencia oral y publica.

inmediacion,
concentracion,

decision
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a. Papel de la defensa en el
sistema acusatorio y oral
Al hacer una revision superficial de
ambos modelos procesales no resulta
dificil adivinar que la actividad y las
formas de participaciéon e
intervencion de las partes en el
proceso acusatorio y oral deben
modificarse radicalmente para
cumplir con los nuevos objetivos y
estdndares que el modelo implica.

En principio recordemos un
punto que nos permitird dimensionar
el nivel de evolucion que requiere la
actual defensa publica para alcanzar
los estandares exigidos.

A diferencia  del
tradicional, en el que juez toma las
decisiones correspondientes a partir
de la informaciéon contenida en el
expediente, que €l conoce desde el
inicio y en el que ha participado
activamente en la construccion de las
constancias que lo integran; en el
sistema acusatorio y oral, la decisién
judicial sera tomada por un juez o
tribunal que desconoce
completamente los antecedentes del
caso, a partir de la informacion
producida y controlada por las partes,
en una audiencia que debera respetar
los  principios de
publicidad,
continuidad y contradicciéon, por

sistema

inmediacion,
concentracion,

medio de la oralidad.

Es decir, en el nuevo modelo ya
no corresponde al juez estudiar las
constancias que han sido
incorporadas al expediente para que a
partir de lo que obre en el mismo,

verifique si los elementos del tipo
penal  (objetivos,
subjetivos) se encuentran plenamente

normativos y

acreditados, asi como la plena
responsabilidad del imputado, u
opera alguna excluyente que lo libere
de la pena, aun cuando le sirvan
como guia las conclusiones que
elaboraron las partes. Con el nuevo
sistema, toca a las partes en la
audiencia y no al tribunal, producir la
informacion necesaria para acreditar
con plenitud los extremos de sus
pretensiones en conflicto, para que el
juzgador pueda tomar esa decision.
Este simple cambio en la forma
de tomar las decisiones judiciales,
implica una transformacion radical en
la dindmica del proceso penal y en la
intervencion de las partes,
especialmente de la defensa, ya que
ahora deberd evolucionar para
abandonar una posiciéon pasiva de
reaccion ante la actuacion ministerial,
y adoptar una actividad proactiva de
demostracion de su teoria del caso, en
una audiencia publica, frente a un
tribunal  que
antecedentes del mismo, en la que
todas aquellas
presunciones que restringian su
actuacion y la dejaban en wuna

desconoce los

limitaciones y

posicion de franca desventaja frente al
Ministerio Publico en el proceso
tradicional, han sido eliminadas y
ahora se encuentra en igualdad de
condiciones y de armas frente a su
adversario.
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b. Retos a los que habra de
enfrentarse la defensa frente a las
exigencias del nuevo proceso penal
acusatorio y oral
Por las caracteristicas propias del
sistema acusatorio y oral con
metodologia de audiencias, se
requiere desarrollar entonces ciertas
habilidades de las partes,
especialmente las del defensor; por lo
que su trabajo debe evolucionar de
manera radical, debiendo elevarse los
estandares profesionales para cumplir
dignamente su funcion, bajo el
régimen procesal acusatorio y oral,
como:

a. Investigacion del caso: Tomando
en cuenta la decision informada del
imputado sobre el futuro del juicio,
de acuerdo a los datos con los que se
cuenta y la asesoria técnica de su
abogado defensor, este ultimo debe
realizar labores de investigacién para
el fortalecimiento de su estrategia,
considerando la teoria del caso que
habrd de presentarse ante los
tribunales, a diferencia de lo que
ocurre en el sistema tradicional, en
donde la defensa se sustenta sobre la
contradiccion de las  pruebas
aportadas por la investigadora;

b. Relacion con el Ministerio
Publico y la Policia: A diferencia del
sistema tradicional, en el proceso
acusatorio y oral las declaraciones
rendidas ante el ministerio publico no
adquieren desde ese momento valor
probatorio alguno; sin embargo, estos

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

elementos de prueba pueden ser
vitales para el desarrollo posterior del
juicio, por lo que la asesoria del
abogado respecto de su defendido
ante esta instancia y en la
investigacion judicializada, resulta
crucial para el futuro del proceso y la
comprobacién de su teoria del caso o
la destruccion de la del ministerio
publico;

c. Negociaciéon: En el sistema
acusatorio, a través de los
mecanismos alternos de solucion de
controversias, la negociacién que se
realizaba dentro del sisterma tradicional
de manera oculta, se abre y se
transparenta, al darle
espacios de visibilidad por la
legalidad y el control que sobre de
ella se debe ejercer; en este sentido, el
defensor publico debe contar con
habilidades = para  asesorar vy
representar a su defendido, para que
cuando la autoridad ministerial
presente opciones para negociar, esta
responda de mejor manera a los
intereses del imputado, al tomar en
cuenta las presiones institucionales y
procesales a las que se encontraria
sometido;

amplios

d. Litigio en la investigacion y en el
juicio: Debido a la centralidad de la
audiencia en el sistema acusatorio y
oral, el defensor debe anticipar su
estrategia y debate en ella, para que a
partir de esta imagen todas sus
actividades de investigacion 'y
procesales, se alineen a los fines de la
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estrategia previstos; por el contrario
de lo que ocurre en el sistema
tradicional, en el que el expediente se
estudia en las etapas finales del
proceso, para ver lo que se puede
hacer con el material probatorio que
consta en el mismo.

Por lo anterior, bajo este modelo
el defensor debe ser capaz de:

a) Trasmitir los intereses vy
condiciones personales relevantes
del imputado al juez o tribunal; b)
Preocuparse de que la estrategia
definida con su defendido pueda
materializarse en el sentido de
preparar testigos, preocuparse de
que la prueba esté disponible en el
juicio y sacarle el maximo provecho
en la audiencia y c) Ser capaz de
anticipar 'y  contrarrestar las

estrategias y  acciones  del

Ministerio Publico3;

por esta razon se recomienda que
dentro de la capacitacion que se
proporcione a los defensores, el
desarrollo de destrezas de litigacion,
debe ser una de las materias mas
importantes.

c. La Defensoria como
Institucion
La experiencia recogida en los
procesos de reforma penal iniciada
hace dos décadas en los paises de
Ameérica Latina, especificamente por
lo que hace a la defensa publica,
permitieron al Centro de Estudios de
Justicia de las Américas (CEJA) y al
Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD), elaborar un
manual en esta materia para la region,
que de acuerdo con las exigencias del
debido proceso derivadas de los
tratados internacionales de derechos
humanos, establece
indicadores basicos para determinar
la calidad de este servicio en un

algunos

sistema acusatorio y oral.

Estos  indicadores  resultan
atendibles en tanto nos permitirian
dimensionar el estado actual de la
defensa publica en México y sus

posibles retos para alcanzar los

%0 CENTRO DE ESTUDIOS DE
JUSTICIA DE LAS AMERICAS (CEJA),
PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS PARA
EL DESARROLLO (PNUD), Manual de
Defensa  Publica para América Latina,
Santiago de Chile 2005, p. 41.
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estandares internacionales, asi como
las exigencias Constitucionales para el
nuevo sistema acusatorio.

En dicho manual se considera
que para cumplir con estos estandares
y hacer un servicio de defensa
sustentable y digno es necesario
focalizar los siguientes puntos:

a. Soporte financiero suficiente y
permanente para cumplir con los
gastos inherentes del servicio;

b. Equilibrio entre recursos del
Ministerio
investigacion y la defensoria para la
defensa, que garantice la igualdad de
armas durante todo el proceso y en el
juicio oral, especialmente cuando la
reorientacion de la politica criminal
afecte a los sectores mas vulnerables;

c. Un marco institucional en el que
se garantice el respeto de los intereses
del defendido y la estabilidad laboral
de defensor;

d. Una organizacion y distribucion
del trabajo que garantice calidad y
eficiencia en el servicio;

e. Que el medio garantice el
respeto al trabajo del defensor
publico, conforme a la dignidad del

Publico para la

mismo;

f. Que se garantice por igual el
servicio de defensa a quien lo solicite
sin demérito de la calidad a los menos
favorecidos.

Dentro  del
planeacion, el manual propone
generar herramientas que nos ayuden
a construir un buen sistema de
defensa, por lo que es necesario:

proceso  de

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

diagnosticar la  demanda  del
sistema’!, la organizacion actual y el
contexto institucional. También es
importante mejorar el disefio y la
gestion organizacional, por lo que
debemos contar con herramientas

para: evaluar el sistema, a través de:

a. Fijar los estandares de la carga
de trabajo®;

b. Establecer las rutas para el
desarrollo institucional, a nivel de
gobierno, a nivel gerencial® y nivel
operativo®;

c. Financiar el sistema;

d. Establecer mecanismos de
evaluaciéon y control, a partir de
medios para el control de la gestion

31 Por medio de conocer el niimero
de causas que ingresan y egresan del
sistema, asi como la cantidad de
usuarios; la oferta, a partir de conocer el
grado de recursos estatales publicos, no
estatales y privados.

32 Capacidades reales, tras conocer
en numero casos por ano que puede
recibir un defensor, el tiempo para su
resolucion, la cantidad de casos
simultdneos que puede manejar o el
numero de fiscales que puede atender.

3 Planificacién  institucional,
estdndares internos de prestacion del
servicio, estudios, politicas y practicas
para la administracion de recursos
humanos,  recursos  materiales y
financieros, politica comunicacional.

3 Distribucion de  trabajo,
organizacion de trabajo, labores de
investigacion.
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global®, supervision de estandares y
evaluacion integrada para operar
adecuadamente en el sistema
adversarial.

Si bien algunas defensorias del
pais pudieran argumentar que
muchas de estas 4reas se encuentran
satisfechas en su organizacién actual,
lo cierto es que las mismas, se
encuentran alineadas a los objetivos y
condiciones del servicio en el sisterna
tradicional, por lo que en la adaptacion
al sistema acusatorio y oral, dichos
niveles de  satisfaccion  deben
conservarse o mejorarse, segun sea el
caso.

d. Practicas adversas y desafios
comunes en la transicién
En el proceso de transicion al sistema
acusatorio, también se detectaron
ciertas prdacticas comunes adversas a
los estandares del nuevo modelo de
defensa publica y fueron identificados
como defectos tradicionales, dentro de
los cuales se particularizan:

a. Ejercicio formal de la defensa®;

% Sistemas de registro y consulta
de datos, modulo de manejo y
administracién de causas, modulo de
intercambio de informacién forense,
modulo de generacién de estadistica,
modulo de administracion interna.

% Lo que implica que el defensor,
ya por el disefio del sistema o por
ausencia de incentivos cumple con los
tramites y ritos del proceso en los que se
le exige participar, sin preocuparse
realmente por el caso que tiene a su

b. Que el ejercicio de la defensa
esta subordinado a los intereses de la
justicia¥;

c. Descuido en la preparacion del
casods;

d. Ausencia de estandares comunes
de organizacion para el cuerpo de
defensores®.

cargo; en ocasiones no conocen a su
defendido o lo entrevistan minutos antes
de la audiencia.

% Es decir, en los modelos
inquisitoriales se genera la conviccion de
que las lealtades del defensor estan con la
verdad y la justicia y no con los del
defendido; el defensor se concibe como
un funcionario publico, auxiliar de la
justicia, cuyo compromiso estd con el
estado que paga su salario y no como un
litigante que se debe a los intereses de su
cliente.

3 Lo que significa que el defensor
se abstiene de tomar la iniciativa de la
preparacion del caso; no existe estrategia
de defensa y esta se reduce a tratar de
desacreditar las pruebas y argumentos de
la acusadora. No ofrece nuevas pruebas,
sus interrogatorios y
contrainterrogatorios son débiles, al igual
que sus alegatos y conclusiones; es débil
o inexistente la participacion de la
investigacion y se adaptan solo a la
prueba ofrecida.

¥ Lo que se refleja en estilos y
ritmos diferentes de trabajo
determinados por el conocimiento y
experiencia del defensor y en los que se
carece de mecanismos grupales de
intercambio de informacion y de
cooperacion.
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Estos inconvenientes que
resultan naturales en los procesos de
cambio, deberan ser previstos para su
gestion y superacion en el proceso de
transformacion  del sistema de
defensa penal México.

De igual modo, se identificaron
algunos desafios comunes, atento a las
exigencias de los sistemas
adversariales respecto de la tradicion
inquisitorial, que lo representan:

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

a. Orientacion del servicio a los
intereses del defendido: El rescate del
imputado como sujeto de derechos,
nos enfrenta al reto de modificar la
concepcion de la tradicion, en el
sentido de que la defensa debe
colaborar con la verdad y la justicia,
antes que con los
individuales de su representado; es
decir, en el nuevo sistema, debemos

intereses

asegurarnos que el servicio publico de
defensa publica, aun cuando sea
sufragado por el Estado, solo debe
satisfacer los intereses del imputado y
no los de cualquier otra institucion u
organo jurisdiccional;

b. Calidad en la prestacion del servicio:
La transicion del sistema inquisitivo
escrito al acusatorio y oral, bajo la
metodologia de audiencias, exige
conocimiento, capacidades y
habilidades distintas para el servicio
de defensa, ya que al requerirse la
presencia y desarrollo del defensor en
la audiencia publica, la deficiencia en
los argumentos y actuaciones que
quedaban ahogadas en la secrecia del
expediente, ahora seran evidentes, ya
que en el nuevo sistema, la audiencia
publica pone de manifiesto la calidad
del servicio prestado;

c. Desafios de gestion: El sistema
procesal basado en la metodologia de
audiencia,
concentracion y
protagonica del defensor, que impide
que pueda delegar actividades basicas
en el ejercicio de la funcién, como
sucede actualmente en el inquisitivo;

requiere mayor
participacion
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por ello, se requiere de «un disefio
que permita administrar la defensa,
en términos de proveer defensores a
los imputados de forma oportuna,
distribuir el trabajo equitativamente,
coordinar las
institucionales, evaluar la calidad del
servicio, etc.,%0»;

d. No discriminacion: El servicio de
defensa centrado en los intereses del

relaciones

defendido, no puede quedar sujeto o
condicionado a los intereses
institucionales o personales del
defensor en particular, ya que no es
dable discriminar el servicio por
razones morales, politicas, sociales,
religiosas, raciales, de preferencia
sexual, o de cualquiera otra indole,
pues tales prejuicios son irrelevantes
para el proceso.

Asi, el andlisis de la experiencia
latinoamericana refleja una serie de
puntos de vital importancia que
deben ser tomados en cuenta en un
proceso de transicion hacia el sistema
procesal acusatorio y oral, con el
objeto de alcanzar los estandares de
defensa que actualmente exige
nuestra Constitucion y que resultan
concordantes con los establecidos a
nivel internacional.

Conclusiones
1. La reforma Constitucional de
18 de junio de 2008 implica un paso

%  CENTRO DE ESTUDIOS DE
JUSTICIA DE LAS AMERICAS, PROGRAMA DE
NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO,
Op. cit., p. 34.

importante en el proceso de
democratizacion del pais que busca el
perfeccionamiento de un Estado
Democratico  de
racionalice y legitime el ejercicio del
ius puniendi.

2. El sistema acusatorio y oral que
establece la Constitucion demanda
actividades procesales del defensor
muy diferentes a las que se esperaban

Derecho  que

dentro del sistema tradicional, por lo
que se establecen nuevos estandares
de calidad en este servicio.

3. La capacitacion del defensor
publico representa, sin duda, un
punto basico para el éxito de la
reforma; sin embargo, esta debe estar
acompanada de importantes
transformaciones en las instituciones
para facilitar el trabajo de los
defensores, por lo que no puede
responsabilizarse solo a la
capacitacion del éxito de la reforma.

4. La capacitacion en los defensores,
debe dirigirse a desarrollar las
habilidades de
negociacion y litigio que demandan

investigacion,

las nuevas funciones del servicio,
para evitar que las practicas de la
inquisitorial
absorbiendo vy
aspiraciones del Constituyente de
junio de 2008.

5. Para las reformas que debe

tradicion terminen

aniquilando las

experimentar la defensoria en el
aspecto institucional, respecto de: la
vision del servicio, la estructura, la
dindmica y la organizacion para
responder al nuevo paradigma
constitucional e internacional, seria
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conveniente aprovechar las
experiencias internacionales sobre la
materia, con el objeto de avanzar de
modo acelerado en la implementacion
de estas transformaciones para

alcanzar los estandares exigidos.
Fuentes consultadas

Bibliografia.

BINDER, M. Alberto, La Implementacion
de la Nueva Justicia Penal
Adversarial, La fuerza de la
Inquisicion y la Debilidad de la
Republica, Ad-Hoc, Buenos Aires

2012.
CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE
LAS AMERICAS (CEJA),

PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS
PARA EL DESARROLLO (PNUD),
Manual de Defensa Publica para
América Latina, Santiago de Chile
2005.

MARENS], Inés, Un enfoque pedagdgico
para la Capacitacion Judicial en
América Latina, disponible en:
[http://www.sistemasjudiciales.o

rg/content/jud/archivos/notaarc
hivo/568.pdf], consultado en
2014-04-02.

OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE
NACIONES UNIDAS PARA LOS
DERECHOS HUMANOS,
Diagnéstico sobre la Situacion de
los Derechos Humanos en México,
Mundi-Prensa México, S.A de
C.V, México 2003.

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

Legislacion

Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 5 de
marzo de 2014.

Ley Federal de Defensoria Publica,
publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 28 de mayo de
1998.

Ley de la Defensoria de Oficio del
Distrito Federal, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el
18 de junio de 1997.

Normatividad

Jurisprudencia V. 2° J/25, de la
Novena Epoca, Tribunales
Colegiados de Circuito, visible
en la pagina 454 de octubre de
1996, Tomo 1V, del SJF y su
Gaceta, el niimero de registro:
201062.

Tesis 12. 38/2009, Novena Epoca,
sostenida por la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, visible en la pagina
427, febrero de 2009, Tomo
XXIX, del SJF y su gaceta, el
numero de registro 167907.

CXXIII/2009, Novena

Epoca, Primera Sala, Materia:

Tesis: 1a.

Penal, Constitucional, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion,
visible en la pagina 437,
septiembre de 2009, Tomo XXX,
del SJF y su Gaceta, el naumero
de registro 166,494.

PAGINA 40 DE 223


http://www.sistemasjudiciales.org/content/jud/archivos/notaarchivo/568.pdf
http://www.sistemasjudiciales.org/content/jud/archivos/notaarchivo/568.pdf
http://www.sistemasjudiciales.org/content/jud/archivos/notaarchivo/568.pdf
http://www.sistemasjudiciales.org/content/jud/archivos/notaarchivo/568.pdf

ANOII e NUMERO 7 *MAYO 2014

Tesis: 1a. CXXIV/2009, Novena Epoca,
Primera Sala, Materia: Penal,
Constitucional de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion,
visible en la pagina 436,
septiembre de 2009, Tomo XXX,
del SJF y su Gaceta, el namero
de registro 166,495.

TESTIGOS, PRINCIPIO DE INMEDIATEZ
APLICADOS A LOS, Tesis, Sexta
Epoca, Primera Sala, Materia
Penal, visible en la pagina 108,
Volumen XLIV, Segunda Parte,
SJF, Registro: 261118.

PAGINA 41 DE 223



NOVAIUSTITIA REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

LAS NUEVAS HERRAMIENTAS DEL ABOGADO LITIGANTE EN UN SISTEMA
DE CORTE ACUSATORIO CON VISION DE DERECHO GARANTISTA
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SUMARIO: Introduccion; I. El abogado penalista en el sistema penal acusatorio; II.
Los derechos humanos; III. Derechos fundamentales; I11.1 Presuncion de inocencia;
III.2 Defensa técnica adecuada; II1.3 La oralidad; III.4 El derecho a saber de que se
le acusa (formulacion de imputacion); III.5 El derecho a ser oido (derecho a
declarar o guardar silencio); III.6 Cadena de custodia; IV. Actos de investigacion
que requieren autorizacion previa del juez de control; IV.1 Justicia restaurativa;
IV.2 Medios alternativos de solucion de controversias; IV.3 Prueba ilicita; V.
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Resumen
El papel de la defensa en el sistema penal acusatorio, de acuerdo a la reforma

constitucional del 8 de junio de 2008 y 10 de junio de 2011, se regira por los
principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion
y el juicio se desarrollard de forma oral y publica ante la inexcusable presencia del
juez, siendo la base o piedra angular la presuncion de inocencia del imputado, el
debido proceso, los derechos humanos y los Tratados Internacionales, de los que el
Estado Mexicano sea parte, del cual gozaran todas las personas, lo que para
quienes nos dedicamos a la defensa en el sistema penal acusatorio, permitira llevar

un sistema de justicia trasparente para el bien de los gobernados.

* Licenciado en Derecho por la Universidad Auténoma de México (UAM);
Diplomado sobre el nuevo sistema de justicia penal en México certificado por la
Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM) y por la Barra Mexicana Colegio de
Abogados, A.C. Se ha desempenado como agente investigador del Ministerio Publico,
agente del Ministerio Puiblico adscrito a juzgados penales con comision en las Islas Marias,
y como Director General de Control de Procesos en la Procuraduria General de Justicia del
estado de Guerrero. Actualmente se desempena como abogado postulante en materia
penal. bufetemartineztrevino@hotmail.com
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Introduccion

Dos reformas trascendentales en la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos constituyen en la
época moderna un replanteamiento
en la forma de pensar, decir y hacer
en el derecho procesal penal, y en el
pensar, decir y hacer de los abogados
penalistas.

La primera, de 18 de junio de
2008, a los articulos 16 parrafos
segundo y decimotercero; 17 parrafos
tercero, cuarto y sexto; 18 en todos
sus parrafos con excepcion al
segundo; 19; 20 y 21 parrafo séptimo,
y acorde a su articulo transitorio
segundo el sistema penal acusatorio
previsto en dichos articulos, entrara
en vigor cuando lo establezca la
legislacion
correspondiente, sin exceder el plazo
de 8 afios, a partir del dia siguiente de
la publicacion del decreto mediante el
cual se reformaron y adicionaron los
preceptos legales invocados, siendo
que la Federacion, los estados y el
Distrito Federal en el ambito de sus
respectivas competencias, deberan

secundaria

expedir y poner en vigor las
modificaciones y
legales necesarios a fin de incorporar
el sistema procesal penal acusatorio,
el transitorio tercero, refiere que el
sistema procesal penal acusatorio

ordenamientos

previsto en los numerales referidos
entrara en vigor al dia siguiente de su
publicacion del decreto de 18 de junio
de 2008, en las entidades federativas

que ya lo hubieren incorporado en
sus ordenamientos legales vigentes!.

Independientemente a lo que se
refiere en cuanto al nuevo sistema de
reinsercion previsto en el parrafo
segundo del articulo 18, que dice que
entrara en vigor cuando lo establezca
la legislacion
correspondiente, sin que pueda
exceder del plazo de tres afos
contados a partir del dia siguiente de
la  publicacion del decreto en
comento, siendo que en el caso de la
normatividad del Organo
administrativo desconcentrado
Prevencion y Readaptacion Social
(Sistema Penitenciario Federal), dicho
plazo de forma lamentable ha
vencido y tal normatividad atn
obsoleta sigue vigente, y que incluso
el autor del presente articulo, ha
elaborado la Propuesta de Reformas a
la Normatividad referida, sin que esto
haya sido escuchado hasta este
momento.

Tal  reforma

secundaria

constitucional
reviste de manera importante el
procedimiento penal acusatorio oral,
el que se regird por los principios de
publicidad, contradiccion,
concentracion,
inmediacion, esto es, el juicio se
desarrollara de forma oral y publica

continuidad e

! Decreto por el que se reforman y
adicionan diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 18 de
junio de 2008.
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ante la  inexcusable presencia
personalisima del juez, lo que para
quienes nos dedicamos a la defensa
en el sistema penal acusatorio,
permitira llevar un sistema de justicia
transparente para el bien de los

gobernados.

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

En  dicho sistema  penal
acusatorio y oral, la base o piedra
angular es la presuncion de inocencia,
en el que se suprime la figura de la
persona de confianza y respecto al
articulo 20 apartado B fraccion VIII,
en el capitulo relativo a los derechos
de toda persona imputada y que
“tendra derecho a wuna defensa
adecuada por abogado...” (sic),
considero que es wuna situacion
irregular y equivoca ya que el titulo
profesional de abogado no existe,
pues somos licenciados en Derecho,
por lo que debera reformarse tal
concepto erroneo. Ahora bien, de la
reforma del articulo 16 ya no se
refiere a delito flagrante, siendo que
ahora nos ocupa “el momento en que
se estd cometiendo un delito o
inmediatamente después de haberlo
cometido” (sic), y aun cuando de
manera lamentable subsiste la figura
del arraigo de las personas, este no
puede exceder de 40 dias, mismo que
Unicamente  podra
Ministerio Puablico a la Autoridad
Judicial, tratandose de delitos de
delincuencia organizada. Es
lamentable que en la vida practica del
abogado defensor ocurra tal situacion
y cuando se llega al ejercicio de la
accion penal, por la autoridad
ministerial ya no se ejercita la accion
penal por tal conducta y sin embargo
el imputado ya estuvo bajo arraigo
por el plazo méaximo referido. A su
vez en el articulo 19 se suprime el
concepto de cuerpo del delito por

solicitar el
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hecho delictivo, esto es, datos que
establezcan que se ha cometido un
hecho que la Ley sefiale como delito y
que exista la probabilidad de su
comisidn, término que considero es
mas sencillo de entendimiento para el
abogado penalista y los ciudadanos,
justificindose ahora el plazo de 72
horas con un auto de vinculacién a
proceso.

La segunda de las reformas
constitucionales, de fecha 10 de junio
de 2011, en lo que respecta al articulo
1°, se introduce el tema de los
derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y  los
Internacionales, del cual gozaran
todas las personas; asi como de las
garantias para su proteccidn que se
interpretaran de conformidad con
€sos instrumentos legales,
favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mds amplia,
dando lugar, como obligacion del
Estado, al principio de tutela efectiva.
Todas las autoridades, deben

Tratados

promover, respetar y garantizar los
Derechos Humanos de conformidad
con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y
progresividad, a fin de prevenir,
investigar, sancionar y reparar las
violaciones de  los  Derechos
Humanos.

Esta postura filosofica que se
incluye en esta reforma es un sistema
y una vision de derecho garantista, y ya
no podemos ahora hablar de Carta
Magna al referirnos a la Constitucion

Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, pues ahora esta se
encuentra al mismo nivel de los
Tratados Internacionales,
favoreciendo en todo tiempo de la
proteccion mas amplia a las personas,
obligandose de tal forma a las
autoridades a promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos
humanos con  principios de
universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y  progresividad,
siendo que ahora el estado debe
prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que
establezca la Ley.

Otra de las premisas
fundamentales es la unificacién de la
legislacion adjetiva penal de la
materia, con el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, que busca que
los criterios politico-criminales que
habrdan de observarse en el
Procedimiento Penal, se unifiquen en
todos sus aspectos para evitar que
haya distintas formas de procurar y
administrar justicia, con principios y
garantias previstos en la Constitucion,
caracteristicos del sistema procesal
acusatorio con limites del poder penal
y garantia proteccionista de los
derechos humanos de los actores en el
juicio penal, brindando a la sociedad
un sistema penal protector de bienes
juridicos frente al delito.

En el tema de la reforma
procesal penal, armonizada con la
reforma de tutela de los Derechos
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Humanos, ambas encuentran su
fundamento en la Constituciéon y en
los Tratados Internacionales en que el
Estado Mexicano es parte, para
conformar en el sistema judicial,
especificamente en el derecho de
acceso a la justicia penal, el bloque de
constitucionalidad.

Esto es, por lo tanto un gran
avance para los defensores en el
sistema penal acusatorio y también
para todos los gobernados, ya que
partiendo de la presuncion de
inocencia, llegaremos a juicios orales
justos en presencia personalisima del
juzgador, en los que no se violenten
los derechos humanos ni el debido
proceso, para que no ocurran injustas
libertades de delincuentes que a todas
luces son plenamente responsables de
las conductas ilicitas cometidas y que
ahora se encuentran libres e incluso
en sus paises de origen.

Asi, el proposito de este breve
documento es destacar las
herramientas con las que cuenta el
abogado penalista en esta reforma
penal en un sistema acusatorio con
vision de derecho garantista.

I. El abogado penalista en el sistema
penal acusatorio

El 18 de junio de 2008 fue publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el
Decreto por el que se reformaron los
articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; las
fracciones XXI y XXIII del articulo 73;
la fraccion VII del articulo 115 y la
fraccion XIII del apartado B del

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

articulo 123, todos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que consiste  en
implementacion de un sistema de
corte acusatorio adversarial con una
vision de derecho garantista?>. Han
surgido en el foro de los abogados
litigantes penalistas, posturas criticas
por sus altas exigencias técnicas, otras
a favor por el avance que representa
en la capacidad técnica de los
operadores del sistema y busqueda de
la justicia, dudas respecto de su
eficacia en nuestra cultura juridica,
algunas desinformaciones y hasta
desatinos y ocurrencias, sobre el
nuevo rol del abogado penalista en el
sistema penal acusatorio, estas dudas
se  han generado por la
desinformacién y comentarios de
pasillo mal encausados, por lo que el
propdsito de este articulo es dar una
vision objetiva y clara del nuevo rol
del abogado penalista, pero también y
sobre  todo, de las
herramientas con las que contamos
los abogados litigantes penalistas

nuevas

para enfrentar esta nueva realidad de
un sistema rico en posibilidades y rico
en herramientas en la busqueda de la
justicia.

Para desarrollar el presente
articulo, debemos establecer que en la
reforma Constitucional de 2008, no
solo se modificaron las reglas de un
procedimiento, con la inclusién de un

2 FERRAJOLI, Luigi, Derecho vy
Razon. Teoria del garantismo penal, Trotta,
Madrid 2004, p. 851.
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sistema acusatorio, se introdujeron
tres posturas filosdficas, la primera de
ellas estableci6 un sistema procesal
penal acusatorio y oral, bajo los
principios de publicidad,
contradiccion, concentracion,
continuidad e inmediacion, sobre la
base o piedra angular del principio de
presuncion de inocencia; pero no es lo
unico que se incluyé en nuestro
sistema constitucional en esa reforma,
pues en caso de verlo asi, solo se
observa una tercera parte de la
referida reforma; la segunda postura
filosofica que se incluye en esta
reforma es en este sistema una vision
de derecho garantista, concepto
elaborado por Luigi FERRAJOLI, el
jurista y profesor italiano, quien en su
vision filosdfica de derecho realiza
una profunda critica al estado de
derecho en Italia y en paises donde
predominan lo que ¢él llama
“democracias
caracterizadas por la anomia, por
leyes inadecuadas, obsoletas, relativas
o limitadas para el control social, la
falta de efectividad de técnicas de
garantia y por la tendencia a la
concentracion del poder politico en
pocas manos sin limites juridicos de
ninguin tipo. Segun este autor, esa

avanzadas”,

situacion ha desembocado en un
estado de ilegalidad que promueve la
corrupcion, el arbitrio y muchas otras
conductas desviadas que la sociedad
no ha podido frenar.

FERRAJOLI
garantismo es un modelo ideal del

arguye que el

estado de derecho que se entiende
como estado liberal protector de los
derechos de la libertad, y también
como estado social, llamado a
proteger también los
sociales; no obstante acepta que como
modelo, es altamente susceptible a las
criticas en tanto modelo idealista,
complejo y a veces hasta paraddjico.
Es por ello que FERRAJOLI desarrolla
en su obra todos los elementos
constitutivos de la teoria garantista,
en particular, el tema de la
comprobacion jurisdiccional de los
delitos o garantias procesales y la
defiende como el mejor mecanismo
para velar por los derechos
fundamentales y para dar sentido y
forma a la democracia.

Asi, la estricta legalidad que
defiende el modelo garantista se
convierte en un rasgo esencial de la
jurisdiccion penal que disminuye el
riesgo de verdades sustanciales
arbitrarias. Este modelo garantista
exige una teoria de la verdad, de la
verificabilidad y de la verificacion
procesal que FERRAJOLI desarrolla en
esta obra. Sobre la verdad procesal,
dice que existen dos verdades a
identificar: la verdad factica que se
comprueba a través de las pruebas de
un hecho (se resuelve por via
inductiva); y la verdad juridica, que
se refiere a la comprobacion de un
hecho a través de la interpretacion de
la ley que califica como delito a un
hecho determinado (se resuelve por
via deductiva). Ahora bien, la verdad

derechos
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objetiva, absoluta y definitiva no
existe, solo podemos encontrar
verdades contingentes, aproximadas
y relativas, limitadas al conocimiento
que tenemos de la realidad.

La tercera postura filosofica
tiene que ver con un derecho penal de
excepcion, propuesto por el tratadista
aleman Glinther JAKOBS’, quien lo
denomina derecho penal del enemigo,
y que en sintesis lo que propone es la
considerable restriccion de garantias
y derechos procesales del imputado,
la exigencia de la veracidad en el
procedimiento, la reduccion de las
exigencias de la  licitud vy
admisibilidad de la prueba, medidas
de intervenciéon de comunicaciones
privadas, de
clandestina, de incomunicacion, de
ampliar los plazos de detenciéon con
“fines investigadores” y el uso de la
tortura, que ponen en entredicho la
presuncién de inocencia*.

La segunda de las reformas a la
que me referi al inicio de este
documento es la de 10 de junio de
2011, al articulo 1°, en el que se
introduce el tema de los derechos

investigacion

3 JAKOBS, Giinther y CANCIO
MELIA, Manuel, Derecho Penal del enemigo,
Thomson-Civitas, Madrid 2006, pp. 68-
69.

¢+ Cfr. GRACIA MARTIN, Luis,
«Sobre la negacién de la condicién de
persona como paradigma del “derecho
penal del enemigo» en Derecho penal del
enemigo. El discurso penal de exclusion, Vol.
I, Edisofer, Buenos Aires 2006, p. 1058.
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humanos  reconocidos en 1la
Constitucion y  los
Internacionales, del cual gozaran
todas las personas; asi como de las
garantias para su proteccion que se
interpretaran de conformidad con
esos instrumentos legales,
favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia,
dando lugar, como obligacion del
Estado, al principio de tutela efectiva
en cuanto al &mbito de la competencia
de todas las autoridades. Deben

Tratados

promover, respetar y garantizar los
derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y
progresividad, a fin de prevenir,
investigar, sancionar y reparar las
violaciones de los derechos humanos.

En el tema de la reforma
procesal penal, armonizada con la
reforma de tutela de los derechos
humanos, ambas encuentran su
fundamento en la Constitucién y en
los Tratados Internacionales en que el
Estado mexicano es parte, para
conformar en el sistema judicial,
especificamente, en el derecho de
acceso a la justicia penal, el bloque de
constitucionalidad.

Dos instrumentos
internacionales resultan importantes:
el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, que
en sus articulos 14 'y 8,
respectivamente, establecen como
derechos vinculados al derecho penal
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y garantias judiciales a favor del
imputado: ser oido publicamente por
un tribunal competente; autonomia,
independencia e  imparcialidad
judicial; presuncién de inocencia;
plena igualdad en reconocer la
naturaleza y causa de la que entre
otros objetivos, se establece un
sistema integral de garantias, tanto de
la victima como del imputado, asi
como una serie de principios
generales que deberan regir todo
proceso penal®.

Al poner esta realidad en
perspectiva comparada con los
alcances que se quiere tener de la
nueva reforma de la justicia penal, es
evidente que existird en el plano de
los operadores del sistema wuna
resistencia al cambio por lo que
supone girar 180 grados a un ejercicio

que durante décadas ha
"funcionado"®;  implica = cambiar
paradigmas, superar barreras,

modificar la forma de litigar
(principio de lealtad), desarrollar
nuevas destrezas (principio de

contradiccion),
habilidades

adquirir  nuevas

(oralidad-

5 BINDER, Alberto, «La cultura
juridica entre la tradicion y la
innovacidén», en PASARA, Luis (ed.), Los
actores de la justicia latinoamericana,
Ediciones Universidad de Salamanca,
Salamanca 2007, p. 22.

¢ BINDER, Alberto. «;Qué significa
cambiar la justicia penal?», Revista del
Instituto de Ciencia Procesal Penal, 12 ed.,
junio, Lima 2006, p.3.

argumentacion), imponerse al estudio
técnico de cada caso (elaboracion de
teoria del caso y dogmatica penal
para su demostracion) y conocer las
nuevas herramientas de un sistema
novedoso (derechos humanos,
derechos fundamentales, presuncion
de inocencia,
adecuada, no auto incriminacion,
cadena de custodia, actos de
investigacion que

defensa técnica

requieren
autorizacion previa del juez de
control, prueba anticipada, prueba
ilicita, justicia restaurativa, medios
alternativos  de  solucién  de
controversias, asesor juridico abogado
coadyuvante, reglas del debido
proceso, tutela judicial efectiva,
procedimiento abreviado), por lo que
para conocer el nuevo rol del abogado
litigante, me haré cargo de describir
brevemente el contenido de cada una
de estas nuevas herramientas y su
forma de implementacion en el
sistema acusatorio adversarial, para la
formacién de esa nueva cultura de la
legalidad y las reglas de un debido
proceso.
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II. Los derechos humanos

El concepto derechos humanos, se
convierte en la primera y mejor
herramienta del abogado penalista en
el sistema penal acusatorio para hacer
valer a lo largo del proceso penal los
derechos  del
podemos entenderlos como el
conjunto de prerrogativas inherentes

imputado, estos

a la naturaleza de la persona, cuya
realizacion efectiva resulta
indispensable para el desarrollo
integral del individuo que vive en
una sociedad
organizada, @ que solo  serian
equiparados con la dignidad de la
propia persona. Estos derechos,
establecidos en la Constituciéon y en
las leyes sustantivas y adjetivas,
deben ser reconocidos y garantizados
por el Estado. Todos estamos
obligados a respetar los derechos
humanos de las demds personas, sin
embargo, segun el
constitucional, quienes tienen mayor
responsabilidad en este sentido, son
las autoridades gubernamentales, es

juridicamente

mandato

decir, los hombres y mujeres que
ejercen la funcion de servidores
publicos,
Constitucion de nuestro pais deposita
el ejercicio de los actos de autoridad,
que se traducen en actos de molestia.
Antes de las
constitucionales del 10 de junio de
2011, las voces "derechos humanos y
sus garantias", eran términos que
solian confundirse, ambigiiedad que
posiblemente derivaba de la anterior

pues en ellos la

reformas
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denominacion del capitulo I de la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, titulado "De las
garantias individuales".

Sin embargo, es conveniente
aclarar que el poder reformador de la
Constitucion, con las  citadas
reformas, elevd a rango constitucional
su distincion, como deriva de las

siguientes menciones:

i) El capitulo I cambié su
denominacion a "De los derechos
humanos y sus garantias";

ii) En el articulo 1o. se especificé que
todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos
en la Constitucion y en los
tratados internacionales "asi como
de las
proteccién’, y

iii) En el numeral 103, fraccion I,
se especifico que los Tribunales
de la Federacion resolveran toda
controversia que se suscite por

derechos

garantias para su

infraccion a  los
humanos y las
otorgadas para su proteccion”.

"garantias

Asi, para el -constituyente
permanente los derechos y sus
garantias no son lo mismo, ya que
estas se otorgan para proteger los
derechos humanos; y constituyen,
seguin  FERRAJOLI, los  «deberes
consistentes en obligaciones de
prestacion o en prohibiciones de
lesion, segin que los derechos
garantizados sean derechos positivos
o derechos negativos», es decir, son
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los requisitos, restricciones,
exigencias u obligaciones previstas en
la Constituciéon y en los tratados,
impuestas
principalmente a las autoridades, que
tienen por objeto proteger los
derechos humanos; de ahi que exista
una relaciéon de subordinacién entre
ambos conceptos, pues las garantias
solo existen en funcion de los
derechos que protegen; de tal suerte
que pueden existir derechos sin
garantias pero no garantias sin
derechos.

Asi, a manera de ejemplo, puede
decirse que el derecho humano a la
propiedad tiene, entre otras garantias,
la de audiencia y legalidad, pues
prohibe a la autoridad molestar a un
particular sin mandamiento escrito en
el que funde y motive la causa legal
del procedimiento, y que los
gobernados sean privados de la
propiedad sin previa audiencia.

destinadas e

III. Derechos fundamentales

Con frecuencia se confunden los
derechos humanos con los derechos
fundamentales, pero
diferencia
conveniente precisar, efectivamente
los derechos
derechos humanos “positivizados” en
un ordenamiento juridico concreto, es
decir, son los derechos humanos
concretados espacial y temporalmente
en un Estado concreto, pero que a
diferencia de los humanos, los
fundamentales si se pueden limitar,

existe una

técnica  que  resulta

fundamentales son

en los casos y las condiciones que la
propia Constitucion establece. Cabe
destacar que a los
fundamentales no los crea el poder
politico, ni la
derechos fundamentales se imponen
al Estado’. La Constitucion o el poder
constituyente se limitan a reconocer
los derechos fundamentales, pero no
los crea, de tal manera que lo que
haremos objeto del debate en los
juicios orales, serd la forma correcta
en que las autoridades y servidores
publicos hayan ejercitado los actos de
molestia o dicho de otra forma,
limitado los derechos fundamentales.

El derecho fundamental
juridicamente tiene la estructura
normativa basada en la capacidad
que le permite a la persona efectuar
determinados actos, es decir, que los
derechos
instituciones juridicas que tienen la
forma del derecho subjetivo, y la
estructura del derecho subjetivo tiene
tres elementos:

derechos

Constituciéon, los

fundamentales son

I.  Titular del derecho subjetivo;

II. El

subjetivo en el que vamos a

distinguir las facultades, por otra
parte el objeto del derecho, y

III. El destinatario o sujeto pasivo,

aquel que estd obligado a hacer o

contenido del derecho

no hacer.

7 CORTES DOMINGUEZ, Valentin,
GIMENO SENDRA, Vicente, MORENO
CATENA, Victor, Derecho Procesal Civil,
Colex, Madrid 1996, p. 350.
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No debemos olvidar que el 10
de junio de 2011 se promulgaron
reformas a la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos en
materia de derechos humanos, de las
que sobresale la reforma de su
articulo lo. que
obligacion de toda autoridad de
promover, respetar y garantizar los
derechos humanos, favoreciendo la
proteccion mas amplia posible a favor
de la persona, de conformidad con los
principios de
interdependencia, indivisibilidad y
progresividad.

En virtud de estos, la valoracion
de los derechos fundamentales queda
vinculada a la premisa de que deben
respetarse en beneficio de todo ser
humano, sin distincion de edad,
religion, ideas,
condicion econdmica, de vida, salud,
nacionalidad 0 preferencias
(universalidad); ademas, tales
derechos han de apreciarse como
relacionados, de forma que no seria
posible distinguirlos en orden de
importancia o como prerrogativas
independientes,  prescindibles o
excluyentes unas ante otras, sino que
todos deben cumplirse en la mayor
medida posible, asi sea en diferente
grado por la presencia de otro
derecho fundamental que también
deba respetarse y que resulte
eventualmente
asegurar un beneficio mayor al
individuo, sin que el derecho
fundamental que ceda se entienda

establece la

universalidad,

género, raza,

preferible, por

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

excluido definitivamente
(indivisibilidad e interdependencia).

De esta guisa, los referidos
principios representan criterios de
optimizacion interpretativa de los
derechos fundamentales, porque
conducen a su realizacion vy
observancia plena e inmejorable a
favor del individuo, al orientar el
proceder de toda autoridad en el
cumplimiento del mandato de
promover, respetar, proteger 'y
garantizar los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y los
tratados internacionales de la materia,
lo cual se refleja al ejercer el control
constitucional, en el sentido de que el
respeto y restauracion de los
indicados derechos son una tarea no
solo de la jurisdiccién federal, sino
también de la ordinaria en el
conocimiento de los asuntos de su
competencia.

Para la materializacion de estas
herramientas hoy nuestro sistema
Constitucional, prevé que todo
imputado en el proceso penal debera
contar con una defensa, pero ademas
agrega la ley procesal que esta debera
ser técnica y adecuada, de la vida
profesional practica en el sistema
penal acusatorio, me he percatado de
que el juzgador hace  del
conocimiento al imputado cuando su
defensor carece de conocimiento y
técnica, por lo que le invita a
revocarlo para que sea representado
en ese momento por un defensor
publico y no se violenten sus
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garantias. Al respecto podemos
mencionar las siguientes:

IIL.1 Presuncion de inocencia

La presuncion de inocencia es un
principio fundamental del Derecho
Procesal Penal que informa Ila
actividad jurisdiccional como regla
probatoria 'y  como
fundamental del derecho a un juicio
justo. La presunciéon de inocencia
tiene como consecuencia que el
imputado goza de la misma situacion
juridica que un inocente. Se trata en
verdad de un punto de partida
politico que asume —o debe asumir—

elemento

la ley de enjuiciamiento penal en un
Estado de Derecho Democratico-
Garantista, punto de partida que
constituyd, en su momento, la
reaccion contra una manera de
perseguir penalmente que,
precisamente, partia desde el extremo
contrario.

El principio no afirma que el

imputado sea en verdad inocente,
sino que no puede ser considerado
culpable hasta la decisién que pone
fin al procedimiento, condenandolo®.

La presuncion de inocencia es
una presuncion iuris tantum, es decir,
que admite prueba en contrario. Pero
no la prueba obtenida de cualquier
forma, o de cualquier fuente,

8 Cfr. MAIER, Julio B. J., Derecho
Procesal Penal. 1. Fundamentos, Editores
del Puerto, Buenos Aires 1996, p. 495., y
CORTES DOMINGUEZ, et al., Op. cit., p. 250.

necesariamente tendran que ser
licitas, y en estricto respeto a los
derechos fundamentales previstos en
nuestro sistema procesal, lo cual se
traduce en que toda prueba obtenida
con violacion a los derechos
fundamentales debera ser
considerada como violatoria a las
reglas del debido proceso.

Vzs
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De este modo, un juez no puede
condenar cuando la culpabilidad no
ha sido verificada mas alld de toda
duda razonable; esto es, “cuando los
organos de persecucion penal no han
podido destruir la situacion de
inocencia, construida de antemano
por la ley”.

La razén de ser del Estado, la
nueva razon de ser del poder politico
en el Estado moderno, es proteger a
los individuos: garantizarles la
vigencia de sus derechos. Estamos
sustentando la seguridad y justicia,
los liberales le dan tal importancia a
este aspecto que, incluso, el articulo
16 de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano
establece: «Toda sociedad en la que
no estd asegurada la garantia de los
derechos ni  determinada la
separacion de los poderes no tiene
constitucion»’.

Por eso, el origen de Ila
presuncion de inocencia no debe
devenir de un texto legal, sino de
todo un sistema juridico acorde con
principios ideologicos de igualdad,
justicia, honestidad, imparcialidad,
entre otros. Pero tampoco es menor
prever en un marco legal este
principio fundamental para todo
Estado democratico de derecho, esto
es: la presuncion de inocencia.

El principio de presuncion de
inocencia, como derecho fundamental
estd ahora expresamente reconocido

% Art. 16 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano.
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en la Constitucion de nuestro pais y
en los instrumentos internacionales
sobre  derechos humanos que
expresamente lo consagran como
garantia. Como se ha reiterado, se
plasma en el articulo 11 de Ia
Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, segun el cual: «Toda
persona acusada de u delito tiene
derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en
juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las  garantias
necesarias para su defensa»°.

Inspirada en la Declaracion
Universal, a su vez en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos
o Pacto de San José (OEA) se establece
en el articulo 8, que: «Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su
culpabilidad»™.

El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (ONU)
menciona en su articulo 14.2 que:
«Toda persona acusada de un delito

10 Declaracion Universal de
Derechos  Humanos, adoptada vy
proclamada por la Asamblea General en
su resolucion 217 A (IlI) de 10 de
diciembre de 1948.

1 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, suscrita en San José
de Costa Rica el 22 de noviembre de
1969, en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos

Humanos.
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tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley»'2.

Si bien el Estado mexicano
ratificd estos
internacionales y se obligo a respetar
dichos pactos y a implementar
reformas en nuestro pais para
adecuarlos en su contenido vy
alcances, fue hasta la Reforma
Constitucional en  materia de
Seguridad y Justicia de junio de 2008,
que hoy se desarrolla en este articulo
como derecho fundamental. En este
tenor, actualmente el articulo 20
enumera entre los derechos de toda
persona imputada el de “que se
presuma su inocencia mientras no se
declare su responsabilidad mediante
sentencia emitida por el juez de la
causa”.

instrumentos

II1.2 Defensa técnica adecuada
Por derecho de defensa técnica
adecuada, puede entenderse el
derecho fundamental que asiste a
todo imputado y a su abogado
defensor a comparecer
cualquier
carpeta  de
investigacion y a lo largo de todo el

proceso penal, a fin de poder

inmediatamente a
diligencia en la

*? Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (ICCPR, por su siglas
en inglés) adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas
mediante la resolucién 2200A (XXI) de 16
de diciembre de 1966. En vigor a partir
del 23 de marzo de 1976.

contestar con eficacia la imputacion o
acusacion contra aquél existente,
articulando con plena libertad e
igualdad de armas los actos de
prueba, de
impugnacion necesarios para hacer

postulacion e

valer dentro del proceso penal el
derecho a la libertad que asiste a todo
ciudadano que, por no haber sido
condenado, se presume inocente.
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La vigencia de este derecho
fundamental supone, como lo senala
MORENO CATENA, el reconocimiento
del ordenamiento juridico a wun
derecho de signo contrario, el derecho
que tiene el imputado o procesado de
hacer uso de una adecuada defensa.

De tal manera que la defensa
opera como un factor de legitimidad
de la acusacion y de la sancion penal.
También confluyen en la defensa
otras formalidades como reglas de
debido proceso y derechos, que solo
para efectos de ejemplo podemos
describir como el derecho que tiene
todo imputado a ser considerado y
tratado como inocente hasta que se
demuestre su responsabilidad; a
comunicarse con un familiar y con su
defensor cuando sea detenido,
debiendo brindarle el ministerio
publico todas las facilidades para
lograrlo; a declarar o a guardar
silencio, en el entendido que su
silencio no podré ser utilizado en su
perjuicio; a estar asistido de su
defensor al momento de rendir su
declaracion, asi como en cualquier
otra actuaciéon y a entrevistarse en
privado previamente con €l antes de
rendir cualquier declaracion; a que se
le informe, tanto en el momento de su
detenciéon como en su comparecencia
ante el ministerio publico o el juez de
control, los hechos que se le imputan
y los derechos que le asisten, asi
como, en su caso, el motivo de la
privacion de su libertad y el servidor
publico que la ordend,

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

exhibiéndosele, segtin corresponda, la
orden emitida en su contra; a no ser
sometido en ningin momento del
procedimiento a técnicas ni métodos
de maltrato que atenten contra su
dignidad, induzcan o alteren su libre
voluntad; a solicitar ante la autoridad
judicial la modificacion de la medida
cautelar que se le haya impuesto; a
tener acceso €l y su defensa a los
registros de la investigacion, asi como
a obtener copia gratuita de los
mismos; a que se le reciban los
medios pertinentes de prueba que
ofrezca, concediéndosele el tiempo
necesario para tal efecto 'y
auxilidndosele ~ para obtener la
comparecencia de las personas cuyo
testimonio solicite; a ser juzgado en
audiencia por un Tribunal de
enjuiciamiento, antes de cuatro meses
si se tratare de delitos cuya pena
maxima no exceda de dos afios de
prision, y antes de un afio si la pena
excediere de ese tiempo, salvo que
solicite mayor plazo para su defensa;
a tener una defensa adecuada por
abogado (sic) al cual elegira
libremente incluso desde el momento
de su detencién y, a falta de este, por
el defensor publico que le
corresponda, asi como a reunirse o
entrevistarse con ¢él en estricta
confidencialidad; a ser asistido
gratuitamente por un traductor o
intérprete en el caso de que no
comprenda o hable el idioma espanol;
a no ser expuesto a los medios de
comunicacion; a solicitar desde el
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momento de su detencion, asistencia
social para los menores de edad o
personas con discapacidad cuyo
cuidado personal tenga a su cargo; a
obtener su libertad en el caso de que
haya sido detenido, cuando no se
ordene la prision preventiva, u otra
medida cautelar restrictiva de su
libertad; a que se informe a la

embajada 0 consulado que
corresponda cuando sea detenido, y
se le  proporcione  asistencia

migratoria cuando tenga nacionalidad
extranjera. (Articulo 20, apartado B,
de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos mexicanos y 110, 112,
113, 114, del Coddigo Nacional de
Procedimientos Penales).

Cada uno de estos derechos
fundamentales se traducen en su
conjunto en las reglas del debido
proceso a que tiene todo imputado,
mismos que podemos encontrar
reconocidos en la  Declaracion
Universal de Derechos Humanos que
expresa, junto al derecho a Ila
presuncion de inocencia, el derecho
de toda persona acusada de delito a
un juicio publico en el que le hayan
asegurado todas las
necesarias para su defensa.

En términos semejantes se

garantias

reitera este derecho en la Convencion
Americana de Derechos Humanos
(Pacto de San José), resaltandose la
comunicacion libre y privada con el
defensor y la irrenunciabilidad del
derecho a ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado.

II1.3 La oralidad

La oralidad es el medio por excelencia
para poner en marcha los principios
rectores del sistema acusatorio. Esto
es, el proceso penal estara presidido
por la idea de debate, de controversia,
de contradiccion, de lucha de
contrarios y sera la sintesis dialéctica
de la actividad de las partes,
encaminada a velar por los intereses
que representan.

El proceso sera un didlogo
abierto en el que se exijan el
cumplimiento de reglas y
formalidades entre los diversos
actores que confrontaran por el
predominio de lo que consideran es la
verdad procesal, en este sistema la
trascendencia de la labor de los jueces
tendrd& una  preeminencia  sin
precedentes en México, pues se
convierten en los garantes de los
derechos humanos,
fundamentales y garantizan con cada
una de sus actuaciones las ya
mencionadas reglas del debido
proceso.

derechos

El cambio de paradigma, cada
vez mas cercano en el horizonte de un
sistema mixto-inquisitivo a otro
acusatorio, es revolucionario y
equivalente al que se dio en la ciencia,
al transitar de las férreas y
monologicas leyes de la fisica clasica a
dialogicos
interactivos y tolerantes de la fisica

los  principios, mas

cuantica, es pues, un cambio
trascendental en el sistema tradicional
de Derecho Penal.
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II1.4 El derecho a saber de qué se le
acusa (Formulacion de imputacion)
Es obvio que nadie puede defenderse
de algo que no conoce, resulta ahora
un principio basico que se traduce en
una regla basica del debido proceso,
la obligacién que tiene el agente del
Ministerio Publico de comunicar al
imputado
investigacion en su contra'®, la que de
manera concreta es la comunicaciéon
que el Ministerio Publico efectua al
imputado, en presencia del juez de
control, de que desarrolla wuna
investigacion en su contra respecto de
uno o mas hechos que la ley sefiala
como delito.

En el caso de detenidos al
momento de la comision del delito o
inmediatamente después de haberlo
cometido o caso urgente, después que
el juez de control haya calificado de
legal la detencion, el ministerio
publico  debera
imputacion, acto seguido podra
solicitar la vinculacion del imputado
a proceso sin perjuicio del plazo

que existe una

formular la

constitucional que pueda invocar el
imputado o su defensor.

Cabe destacar que el imputado
no podrd negarse a proporcionar su
completa identidad, debiendo
responder las preguntas que se le
dirijan con respecto a esta y se le
exhortard para que se conduzca con la
verdad. También se traduce en un
derecho su deseo a proporcionar sus

13- Art. 309 Codigo Nacional de
Procedimientos Penales.
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datos en voz alta o si prefiere que
estos sean anotados por separado y
preservados en reserva.

IIL5 El derecho a ser oido (derecho a
declarar o guardar silencio)

La base esencial del derecho a
defenderse reposa en la posibilidad
de expresarse libremente sobre cada
uno de los extremos de la imputacion,
agregando
circunstancias de interés para evitar o
aminorar la consecuencia juridica
posible, o inhibir la persecuciéon
penal. Este derecho fundamental

incluso todas las

permite que el drgano jurisdiccional
de manera directa y sin intermediario
escuche la version del acusado sobre
los hechos que se le imputen.

El derecho a la no incriminacion
busca equilibrar el interés del Estado
en ejercer el ius puniendi y el derecho
del individuo a no ser condenado por
sus propias declaraciones, y también
es partida de nacimiento de un
derecho instrumental protector.

Asi, el derecho a la no
autoincriminacion protege de ser
obligado a declarar contra si mismo, y
el derecho de guardar silencio
protege de ser obligado a responder
(contra uno mismo o contra otro),
pero ambos, protegen al imputado de
sufrir consecuencias negativas para
quien los ejercita.

De esta forma el imputado tiene
derecho a declarar o callar, de la
manera que prefiera, pues es él quien
controla la oportunidad y contenido
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de la informacion que desea
incorporar al proceso. Asimismo,
creemos que puede negar la
pretension punitiva, pero guardar
silencio sobre los hechos que
sustentan dicha pretensién, también
podria hablar sobre su coartada o
propia teoria del caso, pero guardar
silencio sobre los hechos que
sustentan la teoria del caso del
ministerio publico o fiscal u otra parte
procesal.

Si el imputado decidiera
declarar en relaciéon a los hechos que
se le imputan, se le informardn sus
derechos procesales relacionados con
este acto y que lo que declare puede
ser utilizado en su contra, se le
cuestionard si ha sido asesorado por
su defensor y si su decision es libre. Si
el imputado decide libremente
declarar, el ministerio publico, el
asesor juridico de la victima u
ofendido, el acusador privado —en su
caso— y la defensa, podran dirigirle
preguntas sobre lo que declard, pero
no estara obligado a responder las
que puedan ser en su contra.

No parece razonable sostener
que los datos de identificacion
personal, antecedentes sobre el lugar
y fecha de nacimiento, ocupacion, o
consultas sobre el estado fisico y
emocional, puedan ser eludidos por el
derecho a guardar silencio; por ello,
podemos precisar que el derecho a
guardar silencio esta coligado con la
imputacion factica de la pretension

punitiva que sirve de sustento de la
teoria del caso del ministerio publico.

IIL.6 Cadena de custodia
En este nuevo
especialistas (peritos, criminalistas,
meédicos, ingenieros, fotdgrafos, etc.),
seran los Unicos encargados de
procesar la escena del delito mediante

sistema los

una estricta técnica de proteccion y
preservacion de datos, escena a la que
no debera asistir el ministerio publico
porque a partir de ese momento, esta
serie concatenada de actos para
preservar los indicios de la escena del
delito se conoce como cadena de
custodia, la cual se puede definir
como el procedimiento controlado
que se aplica a los indicios materiales
relacionados con el delito, desde su
localizacién hasta su valoracion por
los encargados de su analisis y que
tiene como fin no viciar el manejo que
de ellos se haga y asi evitar
alteraciones, sustituciones,
contaminaciones o destrucciones!.
Desde la wubicacion, fijacion,
recoleccion, embalaje y traslado de la
evidencia en la escena del siniestro,
hasta la presentacion al debate, la
cadena de custodia debe garantizar
que el procedimiento empleado ha
sido exitoso, y que la evidencia que se

" Ponencia de la Q.F.I Sara

Monica Medina Alegria, sobre la
Importancia de la Cadena de Custodia en
el Nuevo Sistema Penal Acusatorio en el
Instituto Nacional de Ciencias Penales
(INACIPE).
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recolectd en la escena, es la misma
que se estd presentando ante el
tribunal, o el
respectivo dictamen pericial.

El abogado defensor debera
verificar el estricto cumplimiento de
cada uno de los pasos del protocolo
pues ello se traducira en el valor que

analizado en el

va a tener en el proceso y en caso de

haberse vulnerado debera
impugnarse, por lo vicios que
presente.

“El abogado defensor

debera verificar el
estricto cumplimiento
de cada uno de los
pasos del protocolo
pues ello se traducird
en el valor que va a
tener en el proceso y
en caso de haberse
vulnerado deberd
impugnarse, por lo
vicios que presente”

IV. Actos de investigacion que
requieren autorizacion previa del
juez de control

Forma parte de nuestra nueva cultura
juridica la necesidad de que el agente
del Ministerio Publico deba contar
con la autorizacion de un juez de

control para efectuar actos de
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molestia sobre la persona del
imputado, sobre sus cosas, posesiones
o derecho, esto es que, requieren de
autorizacion previa del juez de
control  todos los actos de
investigacion que impliquen
afectacion a derechos fundamentales,
establecidos en la Constitucién, como
son:

I. Laexhumacion de cadaveres;
II. Las 6rdenes de cateo;

II. La intervencion de
comunicaciones  privadas y
correspondencia;

IV. La toma de muestras de fluido

corporal, vello o  cabello,
extracciones de sangre u otros
andlogos, cuando la persona
requerida, excepto la victima u
ofendido, se niegue a
proporcionar la misma, y

V. El reconocimiento o examen fisico
de una persona cuando aquélla se

niegue a ser examinada.

De esta forma en la vision de un
estado de democratico,
garantista, que se traduce en que en el
proceso judicial existe un tipo de
subjetividad, basada en valoraciones
o sospechas subjetivas y no en
demostraciones  empiricas,  que
acenttia la arbitrariedad y degenera
en lo que se llama “juicio sin verdad”,
situacion que se pretende corregir.
Cuando en el derecho penal se busca

derecho

una verdad sustancial carente de
limites legales, se producen juicios de
valor y juicios penales potestativos
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que son caracteristicos del
autoritarismo, y en los modelos
autoritarios encontramos aspectos
politicos y valoraciones subjetivas
que predeterminan las decisiones a
través de una alta discrecionalidad, lo
cual desemboca en arbitrariedad
descontrolada, abusos y limitaciones
a la libertad.

Por el contrario, la verdad
formal se apoya en la indagacion
procesal y la busqueda de pruebas, es
una verdad parcial solamente
probable y opinable, pero que se
fundamenta en la presuncién de no
culpabilidad ante la duda o a falta de
pruebas.

IV.1 Justicia restaurativa

La justicia restaurativa se presenta
como una nueva forma de justicia,
diferente de la justicia retributiva (ojo
por ojo, diente por diente) a la que
estamos acostumbrados. La justicia
ordinaria se basa en la accion policial
y en el proceso judicial.

La justicia restaurativa utiliza
métodos de dialogo que ponen en
contacto a la victima con el infractor,
en presencia de la comunidad en la
que se da el conflicto. El objetivo de
este encuentro es que todos los que se
han visto afectados por el delito se
retnan y puedan dialogar, tomar
conciencia de lo sucedido, sus causas
y sus consecuencias, asi como
proponer medidas que reparen el
dafio causado y reintegren al infractor
en la comunidad.

Pero, la justicia restaurativa es
un proceso de colaboracion que
involucra a las “partes interesadas
primarias”, es decir, a las personas
afectadas de forma mas directa por
un delito, en la determinacion de la
mejor manera de reparar el dano
causado por el delito. Pero, ;quiénes
son las partes interesadas primarias
en la justicia restaurativa y como
deben participar en la busqueda de la
justicia? 'y la respuesta a la
interrogante anterior como se ha
venido diciendo, son las victimas
afectadas  directamente y los
imputados, entre los que podran
formar parte de esa cultura los
abogados penalistas.

Por ello, la cultura del abogado
litigante, sera la de propiciar el
reconocimiento de la responsabilidad
por los actos efectuados, sin pensar
necesariamente en la cdrcel como
consecuencia.

IV.2 Medios alternativos de solucion
de controversias

La justicia restaurativa constituye una
excepcional oportunidad para que el
sistema  de
democratice la practica del valor de
justicia, y para que se operen
programas que sean instrumentados
en el lugar y tiempo donde los
conflictos se susciten, es decir, para

justicia  mexicano

facilitar la sanacion de heridas
emocionales de los protagonistas del
conflicto y mantener, en
consecuencia, sano el tejido social,
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desactivando conflictos cuya
detonacion produce consecuencias
tan graves como la violacion del bien
de mayor jerarquia de nuestra especie
como lo es la vida.

El cuarto parrafo del articulo 17
de la Constitucidn, establece que las
leyes preveran mecanismos
alternativos  de  solucion  de
controversias. En la materia penal
regularan su aplicacidn, aseguraran la
reparacion del dafio y estableceran los
casos en los que se requerird
supervision judicial, estas figuras son:

Conciliacion.- ~ Esos ~ medios
constituyen una propuesta que
supera la concepcion rigida del
sistema jurisdiccional e implican un
enfoque distinto del derecho procesal,
al avanzar en la construccion de
posibles soluciones, con la
participacion de  los = mismos
afectados; lo que resulta en una

menor carga litigiosa para el Estado,

haciendo énfasis en la
corresponsabilidad social.
Mediacion-. Esos medios

constituyen una propuesta que
supera la concepcién rigida del
sistema jurisdiccional e implican un
enfoque distinto del derecho procesal,
al avanzar en la construccion de
posibles soluciones,

participacion  de  los

con la

mismos
afectados; lo que resulta en wuna
menor carga litigiosa para el Estado,
haciendo énfasis en la

corresponsabilidad social.
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IV.3 Prueba ilicita

Por mucho tiempo ha sido una tarea
indispensable en el litigio del
abogado penalista, lograr depurar los
procesos penales de pruebas ilicitas,
(cateo, declaraciones sin abogados
presentes, tomas de fluidos sin
declaraciones
intervenciones

autorizacion,
coaccionadas,
telefénicas sin orden, manipulaciéon o
alteracion de evidencias, robo de
evidencias, solo por nombrar algunas)
este reto hoy tiene un referente en la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y en el Cddigo
Nacional de Procesos Penales, y que
se incluye en nuestro nuevo lenguaje
juridico: la prueba ilicita.

Pero partamos de la siguiente
regla, la licitud de la obtencion de la
fuente de prueba por parte del
ministerio publico, es un requisito
intrinseco de la actividad probatoria,
consistente en que solo son
admisibles como medios de prueba
aquellos cuya obtencion se haya
producido conforme a las reglas de la
legislacion constitucional, procesal y
de los convenios internacionales en
materia de derechos humanos, por lo
que comprende tanto las
formalidades esenciales del
procedimiento para la obtencion de
evidencias o fuentes de pruebas como
las diligencias de cateo,
intervenciones de comunicaciones
privadas, arraigos, cuya falta o
quebrantamiento de la formalidad en
su obtencion permite declarar la
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prueba obtenida; en tanto, que el
aspecto material del principio de
licitud exige que esta no se haya
obtenido por medio del engafo,
coaccion, tortura fisica o psicologica,
ni por medios hipndticos o por efectos
de narcoéticos; al constituirse como
una barrera que han construido las
sociedades democraticas para frenar
el poder punitivo del Estado como
exigencia basica para los funcionarios
encargados de la persecucion penal®.

El ejercicio del ius puniendi que
detenta el estado tiene limites, que
obligan a que la verdad se obtenga
dentro de canones del debido
proceso; es prueba ilicita la que se
obtiene con vulneracion de derechos
fundamentales (como la
inviolabilidad del domicilio o el
secreto de comunicaciones: por
ejemplo, el acta de cateo practicada
sin consentimiento del titular o
mediante resolucion judicial de un
juez de garantias, o la intervencion de
comunicaciones practicadas de la
misma manera); O
derechos constitucionales (como el
derecho a la defensa; asi, como el
imputado sin haber sido informado

lesionando

de sus derechos; o a través de medios
que la Constitucion prohibe (por
ejemplo, la confesion arrancada
mediante tortura, que vulnera el
derecho a la integridad fisica o la

> PASARA, Luis, La ensefianza del
derecho en el Peru: su impacto en la
administracion de justicia, Ministerio de
Justicia, Pera 2004, p. 9.

coaccién para obtener declaraciones
sobre “ideologia, religion o creencia”,
proscripta por el derecho a la libertad
ideologica y de conciencia).

Por lo demas, aunque la ilicitud
probatoria tiene lugar normalmente
en la fase preliminar o de la
investigacion, = puede  producirse
también en el juicio oral; asi, sucede
cuando el testigo no es advertido de
que tiene derecho a no declarar por
razones de parentesco.

La exclusion de la prueba ilicita
supone la imposibilidad de admitirla
y valorarla, esto es, su inutilizaciéon en
el proceso, o si se quiere, su nulidad.
Pero la prueba ilicita es solo un
supuesto particular de la prueba nula,
porque nula puede ser también la
prueba obtenida vulnerando otras
reglas legales de formaciéon vy
adquisicion de la prueba. En todo
caso es evidente que esta importante
regla de exclusion merma las
posibilidades de averiguacién de
esclarecimiento de los hechos objeto
del proceso acusatorio.

Es por lo tanto, el abogado
defensor en el sistema penal
acusatorio, quien de acuerdo a su
conocimiento, argumentacion, la
oralidad, su teoria del caso,
presunciéon  de
imputado, el debido proceso, el
respeto a los derechos humanos y los
tratados internacionales de que el
Estado Mexicano sea parte, lo que
originara resoluciones favorables en
beneficio de nuestros defendidos.

inocencia del
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V. Procedimiento abreviado

En esta figura juridica novedosa,
existe renuncia expresa del imputado
al juicio oral y aceptar el hecho que se
le imputa, valorando el beneficio que
la ley le otorga por ello, el juez de
control  podra
probatorio a los antecedentes del caso
obtenidos por el ministerio publico en

otorgar  valor

la investigacion realizada, sin que
deban desahogarse y depurarse por
medio de la contradiccion en
audiencia publica, cumpliendo los
demads requisitos establecidos para
tales efectos, ya que debemos suponer
que las partes reconocen el valor
probatorio que dichas constancias
poseen, de lo cual se deduce que no
existira contienda futura, situacion a
la que el juez no puede oponerse.

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

La Constitucion Federal,
establece en su articulo 20, Aparatado
A, fraccion VII que:

Una vez iniciado el proceso penal,
siempre y cuando no exista
oposicion del inculpado, se podra
decretar su terminacion anticipada
en los supuestos y bajo las
modalidades que determine la ley.
Si el imputado reconoce ante la
autoridad judicial, voluntariamente
y con conocimiento de las
consecuencias, su participacion en
el delito...

El ministerio publico podra
solicitar la apertura del
procedimiento abreviado después de
que se dicte auto de vinculaciéon a
proceso 'y existan medios de
conviccion suficientes para sustentar
la acusacion y hasta antes de que se
dicte auto de apertura a juicio oral.

Si no se hubiere formulado atin
acusacion, el ministerio publico la
formulard  verbalmente en la
audiencia que el juzgado convoque
para resolver la solicitud de
procedimiento abreviado, a la que
debera citar a todas las partes.

Si dicha solicitud se plantea en
la. misma audiencia donde se
determine la vinculacion a proceso
del imputado, la acusacién podra ser
formulada verbalmente o por escrito
en dicha audiencia, para lo cual
unicamente deberdn hacerse saber los
hechos por los cuales se acusa al
imputado, asi como la clasificacion
juridica del delito que se imputa y se
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procedera en lo demas conforme a las
reglas de este capitulo. Si ya se
hubiere formulado acusacién, el
ministerio publico podra ampliarla o,
en su caso, modificarla verbalmente
en la audiencia intermedia y solicitar
una pena distinta, con el fin de
permitir la tramitacion del caso
conforme a las reglas de este capitulo.

Conclusiones

Primera. En la reforma Constitucional
de 2008, no solo se modificaron las
reglas de un procedimiento, con la
inclusion de un sistema acusatorio, se
introdujeron tres posturas filosoficas,
la primera de ellas estableci6 un
sistema procesal penal acusatorio y
oral, bajo los principios de
publicidad, contradiccion,
concentracion, continuidad e
inmediacion, sobre la base o piedra
angular del principio de presuncion
de inocencia; la segunda postura
filosofica es una vision de derecho
garantista, = creada  por  Luigi
FERRAJOLI, quien precisa que el
garantismo es un modelo ideal del
estado de derecho que se entiende
como estado liberal protector de los
derechos de la libertad, y también
como estado social, llamado a
proteger también los
sociales y la estricta legalidad; la
tercera postura filosofica tiene que ver
con un derecho penal de excepcidn,
propuesto por el tratadista aleman
Giinther JAKOBS, quien lo denomina
derecho penal del enemigo, que

derechos

propone la considerable restriccion de
garantias y derechos procesales del
imputado.

Segunda. Con la adopcion del
sistema procesal acusatorio y una
vision de corte garantista, Ia
estructura del proceso penal, tanto el
Ministerio Publico, como los
abogados litigantes y los Organos
jurisdiccionales cambiar
paradigmas, barreras,
modificar la forma de litigar, pues
deberdn asumir plenamente las
nuevas competencias y habilidades

implica
superar

que exige este nuevo procedimiento,
asi como el uso de las nuevas
herramientas, desarrollar nuevas
destrezas que implican en nuevo rol,

adquirir nuevas habilidades,
imponerse al estudio técnico de cada
caso 'y conocer las nuevas
herramientas de un sistema

novedoso, tales como derechos
humanos, derechos fundamentales,
presuncién de inocencia, defensa
técnica adecuada, no auto
incriminacion, cadena de custodia.
Tercera. En la reforma constitucional
del 10 de junio de 2011, se incluye en
nuestro sistema constitucional el
concepto Derechos Humanos, y los
Tratados Internacionales.
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EL ROL DEL DEFENSOR PUBLICO EN EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA
PENAL EN EL ESTADO DE CHIHUAHUA

Héctor GARCIA AGUIRRE"

SUMARIO: Introduccion; I. Antecedentes historicos; II. Los grandes juicios de la
historia: una bien razonada defensa material que convence comunidades, pero no a
los tribunales; III. La defensa en su relacion con los demas operadores del NSJP: el
antes y después; IV. La inequidad en la representacion de los protagonistas en el
NSJP; V. El debido proceso en la defensa del imputado; VI. La defensa y el acopio
de pruebas periciales; VII. Un dia cualquiera en la vida laboral de un Defensor
Publico; Conclusiones; Fuentes consultadas.

Resumen

En este articulo se incluyen tdépicos sobre la defensa material que desplegaron
personajes de nuestra historia universal que marcaron un hito en la filosofia, la
religion y la ciencia; me refiero a Socrates, el hijo prédigo de Atenas; Jestus de
Nazareth, fundador de una de las religiones mds populares del mundo y Galileo
Galilei, cientifico italiano que retd a esa otrora inexpugnable fortaleza como lo fue
la iglesia catolica del renacimiento. Se tocan algunos temas controversiales como lo
son: la desigualdad de armas para la victima e imputado al exigirse mayores
requisitos constitucionales y procesales al representante del imputado que al de la
victima; el dilema del defensor publico a quien en ocasiones se le coloca entre el
derecho y la justicia; la defensa del principio de legalidad en la persona del
justiciable.

" Licenciado en Derecho por la Universidad Auténoma de Veracruz; Maestro en Do
Penal por la Universidad Auténoma de Chihuahua donde cursa actualmente el programa
de doctorado en Derecho. Cuenta con un diplomado tedrico-practico en Justicia
Constitucional y Actualizacién Jurisprudencial y otro en temas de derecho penal
impartido por la Escuela Judicial del Supremo Tribunal de Justicia del estado de
Chihuahua. Es capacitador certificado por la Secretaria Técnica del Consejo de
Coordinacion para la Implementacion del Sistema de Justicia Penal (SETEC).
En el servicio publico en el estado de Chihuahua ha sido Juez de Primera Instancia Penal,
agente del Ministerio Publico, Subprocurador de Justicia, Delegado de la Procuraduria
General de la Republica y actualmente Defensor Penal Publico por oposiciéon del Nuevo Si
de Justicia Penal.
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Introduccion

El afio 2007 marcé un parteaguas
decisivo y trascendental en la historia
judicial del estado de Chihuahua, la
anacronica forma de administrar el
derecho, que en las pasadas décadas
daba sus ultimos estertores, dio paso
a un nuevo estilo de intervencion del
Derecho Penal en los conflictos
sociales; asi, la reforma penal
publicada en 2006 convirtié a nuestra
entidad en pionera nacional en la
instauracion  del
acusatorio! en los tiempos modernos.

sistema  penal

! De aqui en adelante le
denominaré NSJP (Nuevo Sistema de
Justicia Penal).

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

La reforma fue producto de todo
un movimiento legislativo apoyado
unanimemente por todas las fuerzas
politicas del Estado; tan necesario
resultaba el cambio, que no hubo
oposicidon al mismo; el consenso tuvo
como fuente real o antecedente
inmediato el anhelo social de contar
con instituciones que se condujeran
con transparencia y celeridad en la
procuracion 'y administracion de
justicia,  atributos  directos e
inmediatos sobre los cuales se cernia
la critica social y medidtica.

El rol del defensor —publico o
particular— se vio redimensionado al
darsele un papel mas activo en todos
los actos del proceso, presencia sin la
cual carece de validez cualesquiera de
ellos y si consideramos que la
actividad defensiva es por excelencia
oral = —excepcionalmente  escrita—
habremos de  comprender el
insustituible papel que juega el
defensor en el NSJP, asi lo marca el
articulo 7 del Cddigo de
Procedimientos Penales del estado de
Chihuahua?:

Toda persona, desde el momento
de su detenciéon o comparecencia y
a partir de la realizaciéon de
diligencia ante el
Ministerio Publico o autoridad
judicial, con el caradcter de posible
autor o participe de un hecho
punible, y hasta el fin de la

cualquier

2 Art. 7 del Coédigo de
Procedimientos Penales del estado de
Chihuahua.
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ejecucion de la sentencia que
imponga una pena o medida de
seguridad, tendrd derecho a una
defensa adecuada...;

contra lo que comunmente se
acostumbraba en el  sistema
inquisitivo en el que, una vez que se
acumulaba un buen numero de
expedientes con diligencias recién
engrosadas, se le llamaba al defensor
para que pasara a firmar sin siquiera

haber presenciado el acto.

I. Antecedentes histdricos
La indignacion ante el abuso de poder
ha sido atributo
inmanente al hombre social,
seguramente en los albores de la
prehistoria, algin miembro de Ia
tribu alz6 la voz o el mazo mas de
una vez en contra del arbitrario.
Escasos registros existen en la
literatura juridica universal sobre la
figura del defensor, ya sea porque
algunas sociedades organizadas en la
historia del hombre impartian de tal
forma la justicia, que no habia

siempre un

necesidad de cuestionar el resultado
del proceder y fallo del juzgador;
pero también es probable, en otras,
que ante el poder omnimodo vy
temible de la autoridad militar,
eclesiastica o civil, ninguna persona
en su sano juicio, se atreveria a refutar
el proceso ni las decisiones, ejemplo
de ello lo tenemos en las ordalias o

“Juicios de Dios”3, en donde nadie se
hubiera atrevido a controvertir el
método  para determinar  la
culpabilidad del acusado debido al
origen divino que se atribuia al
resultado y quien lo hubiera hecho,
estaba practicamente desafiando el
poder de Dios que en la edad media
era poco mas que un suicidio; tan
irracionales eran las pruebas, la del
fuego o la del agua, como fatal el
resultado y no habia quien se
atreviera a enfrentar el régimen de
ignorancia y supersticion imperante
en esa época so pena, para quien lo
intentara, de perder su libertad, su
salud e incluso la vida.

En Espafa incluso, de donde
depende buena parte de nuestra
tradicion juridica, la llegada de Ia
figura del defensor del acusado fue
tardia, no hubo en los creadores de la
Constitucion Politica de la Monarquia
Espafiola, conocida como
Constitucion de Cadiz de 1812, quien
elevara su voz para proteger los
derechos del acusado, no obstante
que entre los diputados a la asamblea
habia liberales de gran capacidad
intelectual como abogados, sacerdotes
y escritores; no fue sino hasta la
publicaciéon del
Provisional para la Administracion de
Justicia de 1835 en que se considerd la
figura de la defensa, cuando, en las
disposiciones comunes respecto a

Reglamento

3 Diccionario razonado de legislacion
y jurisprudencia, Cardenas editor vy
distribuidor, México 1991, pp. 1068-1069.
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todos los que ejercen jurisdiccidon
ordinaria, se establecio, en el articulo
2 que:

Deberan, bajo la mas estrecha
responsabilidad, cada uno en
cuanto le pertenezca, administrar y
hacer que se  administre,
gratuitamente cumplida justicia a
los que segun las leyes estén en la
clase de pobres, lo mismo que a los
que paguen derechos; cuidando
también de que en sus pleitos y
causas los defiendan y ayuden de
balde, como deben, los abogados y

curiales®.

En el México independiente, el
antecedente mas solido que se tiene
acerca del papel del defensor lo
tenemos en el articulo 20 fracciéon V
de la Constitucion de 1857, el cual
disponia que «En todo juicio criminal,
el acusado tendra las siguientes
garantias: Que se le oiga en defensa
por si 6 por persona de su confianza,
0 por ambos, segun su voluntad. En
caso de no tener quien lo defienda, se
le presentara lista de los defensores
de oficio, para que elija el que, 6 los
que le convengan.»; sin embargo
carecia este ordenamiento de alguna
exigencia académica o profesional

4 Art.2 del Reglamento
Provisional para la Administracion de
Justicia de 1935, disponible en:
[http://rodas.us.es/file/8abe5820-b17b-
3eac-46c2-
a98782f54d46/3/reglamento_provisional
admon justicia SCORM.zip/page 01.ht
m], consultado en 2014-02-09.

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

para desempenarse como defensor;
omision que se repiti6 en la
Constitucion de 1917 dado que en su
Articulo 20 se matizé tinicamente la
presencia del defensor en todos los
actos del juicio, que en términos de
proteccion de los derechos del
imputado, esto resultdé ya un gran
avance; no es sino hasta la reforma de
1993 en la cual se establecio la calidad
profesional del defensor, que debia
ser, abogado; por su parte el Céddigo
de Procedimientos Penales de
Chihuahua ampli6 considerablemente
las garantias del imputado al
establecer en los articulos 7 y 140 la
calidad especifica del defensor, esto
es, un licenciado en Derecho con
cédula debidamente registrada; asi
que, cuando se publico la reforma
constitucional de 2008, ya nuestra
entidad estaba un paso adelante en
este y otros tdpicos los cuales
inspiraron al legislador federal en la
reforma constitucional de 2008.

II. Los grandes juicios de la historia:
una bien razonada defensa material
que convence comunidades, pero no
a los tribunales

Una insoportable imputacion condujo
al mas grande filosofo de la historia a
un juicio aberrante del cual derivo
una de las sentencias mads viscerales
de la historia antigua. La principal
acusacion llevada ante los jueces,
segun Platon fue, entre otras, la
siguiente:
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Socrates es un impio; por una
curiosidad criminal quiere penetrar
lo que pasa en los cielos y en la
tierra, convierte en buena una mala
causa y ensefia a los demads sus
doctrinas...Sécrates es culpable,
porque corrompe a los jovenes,
porque no cree en los dioses del
Estado y porque, en lugar de éstos,
pone divinidades nuevas bajo el
nombre de demonios®.

Frente a la abrumadora cantidad
argumentos del filosofo ateniense,
Anito, su principal acusador guardo
silencio y cuando habl6 solo fue para
confirmar que aquel gran pensador
tenia razdn, la apologia de Socrates
llevada ante los 556 jueces (segun
Platon), hubiera sido suficiente para
satisfacerlo en sus pretensiones: «Si
en justicia es preciso adjudicarme una
recompensa digna de mi, ésta es la
que merezco: el ser alimentado en el
Pritaneo»; sin
sentenciado a muerte en una segunda
votacion; la cicuta terminaria con su
vida, inmortalizando su nombre, a
través de sus discipulos Platon y

embargo  fue

Jenofonte, entre otros.

No hubo defensa técnica; si bien
es cierto, los argumentos del maestro
incontrovertibles, no
menos evidente es que cierta parte de
su discurso lo condend; é1 hizo uso de
su derecho a expresarse, porque asi lo
quiso, de nada se arrepentia, parece

resultaban

5 PLATON, Diilogos, Editorial
Porrta, Vigesimoséptima edicién, México
2001, pp-3y 7.

ser que Lisias uno de los grandes
oradores aticos estaba presente y no
acepto su ayuda como defensor, pues
como narra Platon en sus Didlogos,
Socrates con toda dignidad dijo:
«...quiero mas morir después de
haberme defendido como me he
defendido que vivir por haberme
arrastrado ante vosotros»®.

En otro lugar de la tierra a 680
millas nduticas de Atenas y 430 afios
después, otro crimen de Estado se
cernia sobre uno de los hombres mas
influyentes del mundo occidental.
Nacido segun la Biblia, en Nazareth,
paso su juventud predicando entre los
de su raza: los judios, sin hacer mal a
nadie. Una serie de intrigas tramadas
en su contra lo llevaron ante el sumo
sacerdote, posteriormente a Pilatos y
de vuelta a casa de Caifas en donde,
como de todos es conocido, fue
sentenciado a muerte en un juicio
sumarisimo, sin garantia judicial
alguna, con violaciéon total de sus
derechos humanos, sobre todo, sin
defensor que le asistiera y aunque
Nicodemo pudo haber hecho un buen
papel, el librarlo de la muerte hubiera
cambiado el rumbo de la historia que
en nada convenia a los designios
divinos segtin el dogma cristiano. El
doctor Ignacio BURGOA ORIHUELA en
su libro EI proceso de Jesucristo recoge
de una manera magistral la serie de
violaciones procesales cometidas en
ese remedo de juicio. Alguien pudo
haberle advertido al nazareno, desde

¢ Ibidem., p. 22.
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el punto de vista de la defensa técnica
que: «todo lo que diga sera usado en
su contra» y como atinadamente lo
complementa nuestro maestro
Octavio RODRIGUEZ GAYTAN”: «...pero
también en su beneficio si asi lo
demuestra», sin embargo parece ser
que en la respuesta que Jesus diera al
sumo sacerdote, estuvo su condena:
«...Te ordeno en el nombre del Dios
viviente que nos digas si eres el
Cristo, el Hijo de Dios. —Tu lo has
dicho —respondid Jesus—.»%; por un
lado fue suficiente para que se le
condenara  por  blasfemia, sin
embargo, desde el punto de vista
estricto del derecho procesal, lo que
Cristo hizo fue una declaracion mas
no una confesiébn, porque quien
blasfemé en todo caso fue Caifas,
recibiendo por respuesta un «tt lo has
dicho» frase que fue tergiversada por
el sumo sacerdote y usada en su
contra y aunque en la Ley mosaica se
castigaba con lapidacion el delito de
blasfemia —no en la cruz propia de
los romanos—, hasta en este aspecto
fue el juicio hecho a modo para llevar
al sentenciado a la crucifixion; por
otra parte era muy complicado para el
acusado, en su defensa material,
probar su teoria del caso: que su reino
no era de este mundo y que habia
venido al mundo para dar testimonio
de la verdad, segiin lo narra Marcos

7 Juez de Garantia del Distrito
Judicial Morelos, estado de Chihuahua.

8 BIBLIA CRISTIANA, Evangelio
segun Mateo.

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

en su evangelio; no tenia el imputado
en ese momento forma de probar sus
afirmaciones porque el dogma se
interponia entre su dicho y Ia
aplicacion del derecho.

La ciencia, en la persona de
Galileo Galilei, no se vio exenta de los
avatares de la ignorancia; a la teoria
geocéntrica de la iglesia catdlica, el
eminente cientifico opuso su teoria
heliocéntrica; durante el juicio,
celebrado en Roma en 1633 el mismo
Galileo asumio su defensa, expuso
con meridiana claridad el por qué de
sus  afirmaciones; el  principal
impulsor del método cientifico probd
que alrededor del sol giraban los
planetas, de ahi el heliocentrismo de
su hipdtesis; probo que la tierra se
movia, que en la luna habia
montafias, que la tierra tenia un
movimiento diario, etc., argumentos
solidos en defensa de su teoria los
cuales no pudo controvertir la
Inquisiciébn ni  redargiiirlos de
falsedad; pero era una lucha desigual
del poder de la iglesia cuyo sustento
era la fe en la Biblia contra todo lo
racional que pudiera haber en los
alegatos del acusado, porque en aquél
tiempo lo preeminente para el
Tribunal de la Inquisicion era el
dogma no la razon.

La sentencia condenatoria fue
dictada el 22 de junio de 1633
imponiéndosele una pena consistente
en:

...abandonar para siempre la
opinién falsa que sostiene que el
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Sol es el centro e inmoévil, siendo
prohibido el mantener, defender o
enseflar de ningin modo dicha
falsa doctrina... yo abjuro, maldigo
y detesto los errores y herejias
mencionados, y en general, todo
error y sectarismo contrario a la

Sagrada Iglesia;....%.

Para un cientifico de la talla de
Galileo, esta «confesion» era una

verdadera afrenta: anos de
observaciones, planteamiento de
problemas, hipotesis, objetivos,

pruebas, argumentos, todo echado
por la borda (por lo pronto) para
salvar su vida, que a despecho de sus
detractores, todavia vivid nueve anos
mdas desplegando una actividad
cientifica de gran valia para la
humanidad en las matematicas, y la
astronomia.

III. La defensa en su relacion con los
demas operadores del NSJP: el antes
y después

El primer dia de enero de 2007 marcd
el inicio de una nueva época para la
procuraciéon y administracion del
derecho penal en Chihuahua, atras
quedaba la simulacidn, la
improvisacion, el
expediente que hasta entonces tenia
un solo dueno: el Tribunal; la victima
no seria ya mas un simple delator; ya
no mas peritajes ratificados con una

tarragoso

® Documento disponible en:
[http://abrisqueta.blogspot.mx/2011/10/ju
icio-galileo-galilei.html], consultado en
2014-02-10.

firma para su validez; nunca mas el
agente captor reiterando en el papel
su parte informativo; no mas la
disyuntiva entre las dos tunicas
personales:
caucion o prisidn preventiva; a la
zaga  quedaria la  perniciosa
costumbre de las partes del proceso
simulando su presencia en la sala de
diligencias: el juez leyendo o

medidas cautelares

firmando expedientes en su oficina
mientras, con un sorprendente don de
la ubicuidad, también aparecia
presente en la declaracion del
acusado, por otra parte el agente del
Ministerio Publico o el defensor
recorrian el tribunal de escritorio en
escritorio estampando sus firmas en
actos procesales en los que, segun
ellos, estuvieron presentes. No mas
escribientes tomando la declaracion
de peritos, testigos, victimas y
acusados en nombre del juez; pero
nunca mas, sobre todo, el imputado
rindiendo declaracion, a modo, ante
los agentes captores o del Ministerio
Publico sin la presencia del defensor,
nunca mas un organo de prueba sino
un medio de defensa.

Mutar paradigmas siempre ha
sido un reto de la humanidad, dar
paso a nuevas formas de vida parece
que nos hace dejar, con cierta o
mucha dificultad, la comodidad de la
rutina;, nada hay mejor para el
conformista  que
aunque sea insuficiente la actividad
cotidiana para alcanzar mejores
resultados. El gran conferencista
norteamericano, ya desaparecido.

continuar  asi,

PAGINA 73 DE 223


http://abrisqueta.blogspot.mx/2011/10/juicio-galileo-galilei.html
http://abrisqueta.blogspot.mx/2011/10/juicio-galileo-galilei.html
http://abrisqueta.blogspot.mx/2011/10/juicio-galileo-galilei.html

NOVAIUSTITIA

Stephen COVEY, decia en sus
discursos: «Solo podemos lograr una
mejora considerable en nuestras vidas
cuando dejamos de cortar las hojas de
la actitud y la conducta y trabajamos
sobre la raiz, sobre los paradigmas de
los que fluyen la actitud y Ia
conducta».

El viejo sistema en Chihuahua
no resisti6 mas y ante el embate de
una nueva generacion de estudiosos
del Derecho, sobrevino el cambio,
surgieron nuevos modelos que
marcarian para el Estado un nuevo
derrotero en pos de la justicia; ahora,
ante la inocultable imagen de los
protagonistas  se
intervenciones, argumentos, alegatos,
examen y contraexamen; el juez esta
ahi, frente a todos, de carne y hueso,
los ve, los escucha, advierte sus

recrean sus

gestos, analiza y resuelve en su
presencia; los partes informativos,
aseguramientos,
manifestacion y cadenas de custodia
de agentes captores e investigadores,
son sometidos al inflexible andlisis de
los litigantes, ahi evidenciara el
defensor la mendacidad 0
verosimilitud de sus actuaciones; el

cualquier

perito esta frente al imputado para
conocer de viva voz su pericia, su
defensor puede ahora
contrainterrogarlo, ahora puede el
imputado, a través de los auxiliares
técnicos de su patrocinador, sondar
en lo mas profundo de su conciencia
y conocimiento para extraer la verdad
o falsedad de su dictamen; los testigos

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

dejan de ser “de oficio” para
convertirse en auténticos conductos
para conocer la verdad histdrica;
todos los que de alguna forma u otra
acudieron a las diferentes audiencias,
pero primordialmente a la de debate
de juicio oral, se verdn inmersos en un
profundo debate entre defensores y
acusadores, sus  respuestas y
manifestaciones no pueden escapar al
rigido control del
contrainterrogatorio;  la
participa activamente en todas las
etapas del proceso ya sea por propio
derecho o a través del acusador
coadyuvante; no estd mas al alcance

victima

de su victimario en el Tribunal, el
eficaz entramado de las TIC's
(Tecnologias de la informacién y las
comunicaciones) esta a su servicio
para protegerla a través de cdmaras
remotas y en presencia unicamente
del Tribunal para evitar su
revictimizacion, pero no solo el
agraviado por el injusto se siente
seguro en este sistema, también todas
aquellas personas con un alto grado
de vulnerabilidad como los menores
de edad, adultos mayores o testigos
protegidos. Por otra parte, la amplia
gama de medidas cautelares permiten
al complejo tejido social adecuarlas a
las circunstancias de imputados,
victimas y ofendidos «... para
contribuir a restaurar la armonia
social entre sus protagonistas, en un
marco de respeto irrestricto a los
derechos fundamentales de las
personas» al decir del articulo 2 del
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Codigo de Procedimientos Penales de
Chihuahua; su imposicion no es
producto del arbitrario criterio del
juez, es ahora resultado de un debate
debidamente fundado y motivado
entre fiscal y defensor, el Tribunal
finalmente  sobre la
idoneidad de la medida cautelar que

decidira

debe aplicar, privilegiando siempre la
excepcionalidad, proporcionalidad y
los fines de su imposicion.

IV. 1La inequidad en la
representacion de los protagonistas
en el NSJP

La reforma penal de 2006 nos dio a
los chihuahuenses la oportunidad de
ver el proceso penal desde una
perspectiva diferente, la equidad
entre las partes seria un signo
distintivo que quedd plasmado en
diversas hipoétesis normativas del
Codigo de Procedimientos Penales,
basicamente en los articulos 3, 12y 13,
en los que se privilegia la igualdad
ante la ley, entre las partes e igualdad
procesal, esto es, todos los sujetos
procesales: policias, peritos, testigos,
agentes del Ministerio Publico, jueces
(lato sensu), defensores, autoridades
administrativas, pero sobre todo
imputados y victimas u ofendidos,
tuvieron cabida en ese atributo
fundamental; sin embargo, de las
diversas disposiciones procesales de
nuestro Cadigo, e incluso
constitucionales, puede advertirse
que la balanza, en términos de una
representacion profesional de las
partes en conflicto —-imputado vy

victima—, no estd del todo equilibrada,
trataré de probar esta hipdtesis con
los argumentos juridicos que a
continuacion se exponen.

El articulo 20 apartado B
fraccion VIII de la Constitucién
Federal establece como derecho
fundamental del imputado tener
«....derecho a una defensa adecuada
por abogado...»™.

La defensa técnica del
imputado, en términos del articulo 7
del Codigo de
Penales inicia: «...desde el momento

Procedimientos

10 Art. 20 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.
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de su detencién o comparecencia y a
partir de la realizacion de cualquier
diligencia ante el Ministerio Publico o
autoridad judicial, con el caracter de
posible autor o participe de un hecho
punible...»! y culmina con: «..la
ejecucion de la sentencia que
imponga una pena o medida de
seguridad...»'?, puntualizdndose en
dicho precepto la calidad profesional
del defensor, el cual debera ser:
«...licenciado en derecho con cédula
profesional debidamente
registrada»'®.

Pero no solo habra de
asignarsele al imputado un defensor
que técnicamente conozca el Derecho
Penal de corte acusatorio, el alcance
de la garantia llega al entorno
sociocultural del acusado en los
siguientes términos: «Se procurara
que los miembros de pueblos o
comunidades indigenas, a quienes se
impute la comision de un delito,
cuenten, ademds, con un defensor que
posea conocimiento de su lengua y
cultura»', aspecto que se retomara en
capitulo aparte.

No conforme el legislador con
exigir determinada calidad
profesional al defensor en el articulo
7¢ del Cdédigo Procesal Penal, lo
reitera en el diverso 140 al sefalar

o Art. 7 del Cddigo de
Procedimientos Penales del estado de
Chihuahua.

12 fdem.

13 [dem.

14 [dem.
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que: «Solo podran ser defensores los
licenciados en Derecho con cédula
profesional debidamente registrada
para ejercer la profesion»’®, pero el
cuerpo de normas procesales no solo
exige cierta calidad académica,
también establece, en el articulo 143,
quienes no pueden ejercer la defensa:
testigos del evento, coimputados y los
condenados por el mismo hecho, esto
es, nos queda suficientemente claro
que no cualquier persona puede
fungir como defensor.

Antes de concluir el analisis de
la personalidad de quien debe ejercer
la defensa, es pertinente traer a
colacion la figura del defensor publico
regulada por el articulo 11 la Ley de
la Defensoria Publica del estado de
Chihuahua, el cual dispone, una vez
mas, que debe ser licenciado en
Derecho.

Finalmente,
postulante se presenta como defensor
particular ante el Tribunal de
Garantia, el encargado de sala le
cuestiona sobre su calidad
profesional, si es abogado, si cuenta
con cédula profesional y si esta se
encuentra registrada ante el Supremo
Tribunal de Justicia del Estado, una
vez que se satisfacen todos y cada uno
de los requisitos, el defensor
particular puede hacerse cargo de la
defensa del imputado; pero eso no es

cuando un

todo, una vez que empieza a ejercer,

5 Art. 140 del Coddigo de
Procedimientos Penales del estado de
Chihuahua.
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si el juez advierte el desconocimiento
del sistema penal acusatorio, puede
declarar desierta la defensa y solicitar
a la defensoria publica un defensor
que sustituya al particular; asi es el
rigor de la defensa de los derechos del
imputado.

Ahora bien, por cuanto hace a la
calidad profesional del representante
de la victima en la persona de un
agente del Ministerio Publico, la
Constitucion nada dice al respecto,
asi, mientras el articulo 20 apartado B
fraccion VIII Constitucional establece
la calidad profesional del defensor, en
el apartado C del mismo precepto no
hay una exigencia de tal naturaleza
para quien representa a la victima.

Es importante recordar que el
dia que entraron en vigor los articulos
72 'y 140 del Codigo de
Procedimientos Penales, incluso con
sus reformas de 2009 y 2008
respectivamente, que
determinada calidad profesional al
defensor, empataba con ellos el
numeral 26 de la Ley Organica del
Ministerio Puablico en la cual se

exigian

preveian  las ausencias del
representante  de la
estableciendo que en los lugares en
los que no hubiera agente del
Ministerio Publico «...éstos seran
suplidos por el Recaudador de Rentas
de la localidad o quien haga sus

veces»!%; esta inequidad se prolongd

victima,

16 Art. 26 de la Ley Organica del
Ministerio Publico del estado de
Chihuahua.

hasta el 2 de octubre de 2010, fecha en
la cual entrd en vigor el articulo 26
fraccion IV de la Ley Organica de la
Fiscalia General del Estado, en la que
se anticipa que la mencionada
ausencia seria suplida «...por quien
designe su superior...»V, prevision
que sigue vigente sin que para ese
designio se haya estipulado qué
calidad profesional debe tener. En un
lapso de cuatro afios —2007 a 2010,
un recaudador de rentas o quien
hiciera sus veces podia representar a
la victima cuando al representante del
imputado se le exigia,
invariablemente, ser licenciado en
Derecho.

Con los antecedentes planteados
podemos asegurar que formalmente
no existe equidad entre la persona
que representa al imputado y la que
representa a la victima, ya que al final
de cuentas quien debe tener un titulo
de licenciado en Derecho y su cédula
profesional registrada ante el érgano
jurisdiccional debera ser el defensor,
sin que tal exigencia recaiga en las
personas  que  representan  al
Ministerio Puablico; no omitiendo en
este punto considerar que el articulo
21 fraccion IV de la vigente Ley
Organica de la Fiscalia General del
Estado establece que quien aspire a
calidad  debe  ser:
«...Licenciado en Derecho, con

tener tal

autorizacion para el ejercicio de su

17 Art. 26 de la Ley Organica de la
Fiscalia @ General del estado de
Chihuahua.
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profesiéon»'®, cualidad que no es
corroborada por el organo
jurisdiccional, como si lo es la del
defensor; pudiéndose dar el caso que
se presente a una audiencia ante los
tribunales alguna persona que se
ostente como agente del Ministerio
Pablico sin que  posea el
reconocimiento necesario para ejercer
el cargo y nadie se va a enterar que,
en el mejor de los casos, se trataba de
un pasante de derecho.

A manera de corolario diré que
la victima, como el imputado, debe
ser representada con profesionalismo
ante los tribunales, debe considerarse,
que para alcanzar tal objetivo, todas
las autoridades y ordenamientos
legales e incluso la Constitucion,
deben exigir los mismos requisitos
que para representar al imputado, asi,
y solo asi, podremos hablar de la
igualdad ante la ley, entre las partes e
igualdad procesal.

V. El debido proceso en la
defensa del imputado

Ejercer la defensa no es procurar a
ultranza buscar la inocencia del
imputado, es en el mejor de los casos,
procurar que el proceso se siga
conforme a los canones establecidos
con anterioridad al hecho, esto es, que
se imponga el debido proceso y si con
ello logramos que sus derechos le
sean  respetados  puntualmente,

18 Art. 21 de la Ley Organica de la
Fiscalia @ General del estado de
Chihuahua.

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

entonces se habrd justificado la
antigua acepcion de la justicia
atribuida a Domicio ULPIANOY.

Ingrato resulta en ocasiones el
papel del defensor; el natural y
justificado clamor social se vuelca en
contra del acusado y todo lo que le
rodea -su defensor por supuesto-
pero ahi estd nuestro lugar, a su lado,
aunque para unos sea el ser mds
despreciable, para el defensor sera su
razon de ser, se debe a él como el

19 MARGADANT S., FLORIS,
Guillermo., Constans et perpetua voluntas
ius suum cuique tribuendi, Derecho
Romano, Editorial Esfinge, Vigésimo
tercera edicion, México 1998, p. 99.
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Ministerio Publico a su victima, el
sacerdote a sus fieles o el médico a
sus pacientes. El poeta del derecho
Francisco CARNELUTTI pinta asi, en
parte, esta incomprendida profesion:

La esencia, la dificultad, la nobleza
de la abogacia es esta: situarse en el
ultimo peldafio de la escala, junto
al imputado. La gente no
comprende aquello que, por lo
demds, tampoco los juristas
comprenden; y rie, y se burla, y
escarnece. No es un oficio que goce
de los favores del publico, el del

Cirineo®.

Enfrentar a la victima u
ofendidos o a la opinién publica no es
cosa  facil, pudiéramos  tener
argumentos para enfrentar en buena
lid a nuestra contraparte y vencerlo, o
carecer de ellos y caer vencido en el
terreno juridico; pero enfrentar el
reclamo de la victima, de la sociedad
o de los medios por el patrocinio de
un imputado es, en ocasiones, una
batalla perdida; el abogado particular
puede bien cambiar de domicilio, de
oficina y dar la cara al terminar la
audiencia y posiblemente no la
vuelva a dar jamas, pero el defensor
de oficio esta ahi, en la palestra, bajo
el escrutinio publico; su lugar de
trabajo es uno, publico, conocido, al
alcance de todos; pues bien, eso
obliga a la prudencia, a decir la
verdad, a

encarar nuestra

20 CARNELUTTI,.Francesco, Las
miserias del proceso penal, Editorial Temis,
Segunda edicién, Colombia 2010, p.21.

responsabilidad y decir las cosas
como son; debemos entender al
animo y dolor de las victimas u
ofendidos, cuando su patrimonio, su
salud y hasta la vida de sus seres
queridos, esto es, el bien juridico
tutelado por la norma ha sido
violentado  por  quien  ahora
patrocinamos. Pero no solo de la
victima solemos ser blanco de
reproches, cuando la resoluciéon no
resulta favorable al interés que
representamos, también somos objeto
de reclamo de nuestro propio
representado y de su familia. Solo el
defensor puede entender el argot
juridico con el que ha sido definida la
suerte del acusado, su funcion sera
entonces,
coloquiales la resolucién, hacerlo con
claridad y exactitud, sin rodeos y sin
falsas expectativas.

traducir en términos

VI. La defensa y el acopio de
pruebas periciales

Mucho se ha discutido en diversos
foros sobre la necesidad de la
autonomia de los servicios periciales
prestados por el Estado; el argumento
es que, al ser un organismo publico,
no puede estar al servicio tinicamente
de la parte acusadora y si bien es
cierto que, en nuestro caso, el articulo
109 del Codigo de Procedimientos
Penales constrifne al Ministerio
Publico en el sentido de que: «...su
investigacion debe ser objetiva y
referirse tanto a los elementos de
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cargo como de descargo...»?; también
que el articulo del Reglamento de la
Ley Organica de la Fiscalia General
del Estado faculta a los servicios
periciales para atender solicitudes de
la “autoridad competente”; la praxis
es diferente, ya que la carpeta de
investigacion contiene, generalmente,
aquellos elementos de cargo que han
sido recabados por los servicios
periciales e incorporados a la
investigacion como pruebas de la
acusacion; en tal sentido no podemos
hablar de un organismo publico que
favorezca a ambas partes. También
resulta ilusorio pensar que una
misma institucion -en caso de
requerirse alguin estudio pericial por
parte de la defensa- emita un
dictamen en sentido diverso que el
emitido para el Ministerio Publico,
luego entonces es de sentido comun
comprender que no se estd en
igualdad de armas a la hora de
recabar pruebas, pues mientras los
servicios periciales estén bajo la
estructura de autoridad del ente
acusador, poco o nada se puede
esperar para ayudar al imputado,
salvo que este tenga los recursos
econdmicos suficientes para enfrentar
al poder del Estado cuando de peritos
se trata. Si realmente se quiere
empatar la teoria con la practica,
resulta inaplazable que los servicios
periciales de todos los Estados y de la

20 Art. 109 del Codigo de
Procedimientos Penales del estado de
Chihuahua.
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federacion autonomia
plena, que sea un servicio publico
para cualquier institucion de gobierno
que los requiera, particularmente la
Defensoria Publica, para que, con la
misma celeridad con la que ahora se
peticiones del
representante social, se atiendan las
de los defensores; hasta entonces y
solo asi, estaremos concretando el
principio pro homine contenido en el
articulo primero de la Constitucion
Federal; pero no solo eso, habra de
dotarseles de autonomia plena a cada
uno de los peritos en las diversas
ramas de la ciencia para que, en

adquieran

atienden las

plenitud de su libre albedrio, saber y
entender, emitan el dictamen que
corresponda, con el rigor cientifico
que requiere su encargo.

VII. Un dia cualquiera en la vida
laboral de un Defensor Publico

Las actividades durante el dia son
diversas, temprano por la mafana:
revisar agenda, consultar la pagina
del Tribunal para verificar diligencias
no programadas en nuestra agenda,
examinar el buzén electrénico —esta
accion es inmediata y a toda hora,
puesto que las notificaciones de los
tribunales las podemos consultar en
nuestros dispositivos moviles— 'y
programar audiencias, verificando
ademds si existe mas de una
audiencia a la misma hora para
procurar con tiempo que algun
compafiero defensor nos sustituya;
una vez que queda @ todo
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calendarizado y en orden, podemos
empezar por revisar la carpeta de
investigacion objeto de la proxima
audiencia, para lo cual esbozamos,
con los principales datos, un proyecto
de trabajo para el debate
correspondiente; de no ser el caso,
revisamos la agenda diaria de la cual
se pueden derivar promociones a los
tribunales, las mas comunes: cierres
de investigacion, cumplimiento de
acuerdos reparatorios y suspensiones
del proceso a prueba, proposicion de
salidas alternas, incluido el
procedimiento  abreviado = como
garantia constitucional, entre otras.
Pero daré algunos pormenores
de la funcién que consideramos “la
cereza del pastel” entre los
defensores, esto es, la asistencia de los
imputados en audiencia, asi; daré
detalles de las mas recurrentes. Si de
un control de detencidon se trata,
previo a la audiencia es importante
destacar que al imputado se le
cuestiona si conoce sus derechos, si le
quedaron claros, si tiene alguna duda;
de no conocerlos, se le informa de
ellos en la forma mas clara posible; si
desea que nos comuniquemos con
algin familiar o persona de su
confianza, inclusive, desde nuestros
teléfonos celulares es comun que
hagamos llamadas para comunicarlos
con sus familiares o informarles a
estos sobre la situacion juridica que
guarda en ese momento el imputado.
A continuacion examinamos las
diligencias que servirdn al fiscal de
argumento para solicitar la legalidad

de la detencidn, ya sea por flagrancia
0 caso wurgente; en este punto
debemos ser muy cuidadosos de
verificar si la detencion se dio en los
términos previstos por el articulo 16
constitucional y exigencias procesales
secundarias,
encuentra el material probatorio
suficiente para acreditar que se
cometio un hecho que la ley senala

basicamente si se

como delito, y de que exista la
presuncion de que la persona
detenida se encuentra involucrada en
el hecho. Son cuatro momentos claves
que debemos tomar en cuenta para
debatir, en caso necesario, el control
de detencion y retencion del
imputado, esto es, la fecha y hora
exacta de: los hechos, la detencidn, la
puesta a disposicion ante el
Ministerio Pubico y la puesta a
disposiciéon del Tribunal; las dos
primeras tienen que ver con la
flagrancia y las segundas con la
retencion; si la detencion se da fuera
del término legal de la flagrancia no
hay discusiéon, debe dejarse en
libertad al imputado, sobre el tépico
de la retencion existe diversidad de
criterios en los tribunales,
considerando algunos que, dandose
la legalidad de la detencion, la
retencion por mas del tiempo
constitucionalmente establecido, no
da lugar a la liberacion inmediata del
imputado. La detencion no puede
darse, obviamente
derechos fundamentales de las
personas, existen limites establecidos
por la Constitucidn, por ejemplo, no

violentando
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puede detenerse a una persona en el
interior del domicilio si no existe
orden de cateo, salvo que concurra
algin requisito de los establecidos
por el articulo 244 del Codigo de
Procedimientos Penales del Estado y
muy pronto, el diverso 290 del
Cddigo Nacional de Procedimientos
Penales.

Otra audiencia de lo mas comun
es la formulaciéon de imputacion, aqui
en resumen el Ministerio Publico
comunica al imputado que se sigue
una investigacion en su contra, lo
hace de una manera sencilla —casi
coloquial- para que el acusado tenga
claro el hecho que se le imputa; la
particularidad de esta comunicacién
es que contiene las circunstancias de
tiempo, modo y lugar de la comision
del evento; es importante tomar nota
de ello porque no podra el Ministerio
Publico variar esas circunstancias
durante la audiencia de vinculacion a
proceso, constituyendo esta
informacion el objeto de la defensa y
sobre la cual habrd de preparar las
pruebas pertinentes en caso de no
renunciar al plazo constitucional.
Contestar el cargo o no hacerlo es un
derecho del imputado, pero depende
de la adecuada asesoria que reciba de
nuestra parte: si consideramos que
declarar le va a deparar un perjuicio,
el consejo es que no declare; si
advertimos que su declaracion,
adminiculada con otros medios de
prueba, nos va a dar la pauta para
una teoria del caso tal que pueda

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

resultar en una no vinculacion a
proceso, entonces habremos de
recomendarle que ejerza su derecho a
declarar como un medio de defensa,
sobre todo en aquellos casos en los
que el justiciable niega participacion
en el hecho y que ademas, lo que dice,
lo puede probar. Fuera de estas
circunstancias dejamos a la conciencia
del imputado el ejercer esa facultad
como un derecho personalisimo,
siempre advertido de que todo lo que
pueda declarar pudiera ser usado en
su contra. Muy en secreto el
imputado suele preguntar: justed qué
me recomienda? y generalmente les
contesto: lo que tu conciencia te diga,
después de esta respuesta son pocos
los que deciden declarar.

El debate sobre las medidas
cautelares siempre suele traer consigo
nuevas enseflanzas y aunque es un
tema cotidiano, no por ello deja de ser
interesante, y es que la amplia gama
de condiciones para la imposicion, las
siempre cambiantes circunstancias de
los imputados, asi como la variedad
de las medidas a imponer, presentan
a las partes un panorama de
interpretacion bastante sugestivo, de
ahi que el agente del Ministerio
Publico considere la imposicion de
una o varias medidas, la defensa
controvierte su  pretension con
argumentos que derivan de esa gran
variedad de circunstancias que
rodean el tema y finalmente el
tribunal, ejerciendo su facultad de
resolutor de la controversia, puede
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variar o aprobar las solicitadas por el
Ministerio Publico e incluso acceder,
de acuerdo al argumento de la
defensa, a no imponer medida
cautelar alguna.

Otra tarea cotidiana es la
audiencia en la que se habra de
resolver la situacion juridica del
imputado, de la cual daré un punto
de vista muy personal, que si bien es
cierto resulta intrascendente para
fines practicos, si es de tomarse en
cuenta porque tiene que ver con el
principio pro homine tan en boga en
estos tiempos de igualdad,
preconizado por la Constitucion
Politica Federal; mi critica es esta: El
nombre que debiera llevar la referida
audiencia es “audiencia de término
constitucional”, sin embargo, con
cierta tendencia inquisitiva es
denominada audiencia de vinculacion a
proceso; mis razones tengo para
sostener esta hipotesis: El Articulo 19
Constitucional  establece  que:«...
Ninguna detencion ante autoridad
judicial podra exceder del plazo de
setenta y dos horas, a partir de que el
indiciado sea puesto a su disposicion,
sin que se justifique con un auto de
vinculaciéon a proceso...»?; como se
advierte, ni en esta parte normativa ni
en ninguna otra del Pacto Federal se
hace alusion a alguna audiencia de
vinculacion a proceso; en cambio
nuestro Cddigo de Procedimientos

2 Art. 19 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

Penales lo menciona, por lo menos, en
cinco numerales: 132, 277, 282, 283 y
284 y el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales en sus
articulos 313 y 320; ahora bien, ;por
qué  considero
nombre?, porque no sabemos si en la
audiencia se va a vincular o NO a

tendencioso el

proceso al imputado, porque si no se
le vincula, entonces fue una audiencia
de NO vinculacion a proceso y si se le
vincula, entonces si y solo asi llevaria
el nombre que todos conocemos de
esta figura procesal. El citar a una
audiencia de vinculacion a proceso asi
prevista por el Cédigo Adjetivo Penal,
significa —en una interpretacion
meramente  gramatical-
imputado lo van a vincular a proceso;
por eso sostengo, que tal diligencia
deberia llevar el nombre de audiencia
de término constitucional, como dicen
los nifos en el juego de las canicas —ni
para ti, ni para mi—; asi, lo que puede
resultar de esa audiencia sera, ya sea
un auto de vinculacion a proceso 0 un
auto de no vinculacion a proceso; con el
nombre propuesto no se cita ni para
uno ni para otro.

que al

La mecanica de la audiencia de
término constitucional es
relativamente sencilla, si se renuncia
al término, aquella inicia con la
exposicion de antecedentes por parte
del Ministerio Publico, actuacion que
ha sido cuestionada en diversos foros
porque se dice no cumplir con el
principio de oralidad, ya que el Fiscal
practicamente le esta dictando al juez
los antecedentes; para evitar que el
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juez escriba, nada impide que, una
vez expuesto oralmente y para que el
juzgador no escriba todo,
simplemente, con acuerdo de la
defensa, se le puede hacer entrega de
una copia de todos los antecedentes
expuestos y esta accion traeria como
consecuencia favorable que en sus
tribunales  no
incurran en alguna imprecision, no se
pierda tiempo en pedir que se les
repita determinada informacion y que
el juez esté del todo atento a lo que se
expone
impedimento legal para se haga de
esta forma; la interpretacion logica si

resoluciones  los

oralmente; no hay

permite al juez analizar parte de la
carpeta de investigacion si esa parte
ya le ha sido expuesta, y si, como en
el caso que nos ocupa, el juez conocid
de viva voz —principio de oralidad-
nada impide que lo tenga por escrito.

Con la entrada en vigor del
Codigo Nacional de Procedimientos
Penales se limitara el arbitrio del
Ministerio Publico en la tramitacion
de algunas audiencias que
descongestionaban el sistema, pues
hasta ahora, ha ido en constante
retroceso el NSJP por las trabas
impuestas a algunas salidas alternas.
De un tiempo a la fecha fue una
consigna el oponerse practicamente a
toda solicitud de suspension del
proceso a prueba, pues el articulo 201
del Codigo Procesal Penal de
Chihuahua admite su procedencia
siempre y cuando «...no exista
oposicion del Ministerio Publico u

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

oposicién fundada de la victima,
ofendido 0 acusador
coadyuvante...»?; obviamente hubo
un desliz legislativo, puesto que se le
impone la obligacion a la victima de
fundar y motivar su negativa y al
Ministerio Pablico, que es un 6rgano
técnico se le libera de tal obligacion;
amparandose en ese yerro legislativo,
se han cancelado cualquier numero
de audiencias con la sola oposiciéon de
la Fiscalia y sin que algunos jueces de
garantia  permitan el  debate,
simplemente advierten que hay
oposicion del Ministerio Publico,
levantan constancia y no hay tal
salida alterna, situacion que no ha
sido bien vista por
magistrados y en recurso de apelacién
han obligado al inferior que cite

algunos

nuevamente a audiencia y que se
obligue al representante social a
fundar y motivar su oposicion, de no
ser asi —contra una consigna es dificil
encontrar algian argumento- se
procede a suspender el
procedimiento. Con el Codigo
Nacional no tendremos ese obstaculo,
ya que estara en la victima o el
acusador coadyuvante -perito en
Derecho- quien exponga al juez el por
qué de su negativa a tal salida alterna.

Otro obstaculo para el avance el
NSJP lo ha sido durante mucho
tiempo la aceptacion del
procedimiento abreviado, pues hay
jueces que no permiten el debate,

2 Art. 201 del Cddigo Procesal
Penal del estado de Chihuahua.
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otros, ante el solo intento de debatir,
anulan toda posibilidad de autorizar
esa terminacion anticipada del
proceso, el argumento en audiencia o
fuera de ella es que las partes ya
llegaron con wuna salida alterna
“negociada”; soslayando algunos
juzgadores del contenido del articulo
387 del Cdédigo de Procedimientos
Penales en el sentido de que dicha
terminacion anticipada se da en el
caso de «...que el imputado admita el
hecho y sus circunstancias, que le
atribuyera aquél en su escrito de
acusacion, consienta en la aplicacion
de este procedimiento...»?; este
articulo dice claramente que el
imputado acepta los hechos y sus
circunstancias -tiempo, modo y
lugar—, de ninguna manera habla de
que la pena o la reparacion del dafio
se puedan negociar, esa es facultad
del juzgador una vez que se le han
expuesto los antecedentes con los
cuales habrd de establecer si son
suficientes —no obstante la aceptaciéon
del imputado- para declararlo
penalmente responsable de algun
delito derivado de esos hechos y de
que esos antecedentes constituyen
prueba suficiente para considerar que
existe una reparacion del dafio que
cubrir®. Un punto de vista mas

2 Art. 387 del Cddigo Procesal
Penal del estado de Chihuahua.

% Un punto de vista mas extenso
se puede consultar en el nimero 44 de la
revista Veredicto en el articulo de mi
autoria denominado: EI procedimiento

extenso se puede consultar en el
numero 44 de la revista Veredicto en el
articulo de mi autoria denominado: EI
procedimiento abreviado en el estado de
Chihuahua: “El canto de las sirenas”,
correspondiente al mes de marzo de
2013.

Conclusiones

El defensor penal publico del nuevo
sistema de justicia penal juega ahora
un rol totalmente diferente al que
cumplia en el sistema inquisitivo, su
participacion no es ya solamente un
requisito formal, ahora es una
intervencion activa, un dique al
torrente —en ocasiones arbitrario— de
la actuacién del Ministerio Publico y
en otras, de la iniquidad de algunos
jueces ante determinadas
interpretaciones en la aplicacion del
derecho; obviamente es plausible la
inminente entrada en vigor del
Cddigo Nacional de Procedimientos
Penales pues viene a contener la
desbordante  ola de  reformas
circunstanciales a nuestro Codigo
local y nos abrird una posibilidad mas
amplia de
procedimientos y los criterios a nivel
nacional; por otra parte las reformas
al procedimiento, viniendo de un
organo federal, no se veran tan a pelo

estandarizar los

como ahora las vemos y unicamente
aquellas que realmente respondan a
una realidad nacional tendran cabida

abreviado en el estado de Chihuahua: “El
canto de las sirenas”, correspondiente al
mes de marzo de 2013.
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y no las que coyunturalmente se
vayan dando a nivel local y que no
siempre remedian la situacion de
inseguridad y violencia.
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EL INSTITUTO DE LA DEFENSORIA PUBLICA DEL ESTADO DE MEXICO EN EL
NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL. RETOS, IMPLICACIONES Y
EXPECTATIVAS

Guadalupe Ruiz VELAZQUEZ"

SUMARIO: Introduccién; I. El sistema de justicia penal previo a la reforma
constitucional del 18 de junio de 2008; I.1 Sistema inquisitivo; I. 2 La reforma
constitucional; II. Sistema penal acusatorio, adversarial y oral; II. 1 Marco Teorico;
I1.2 Implementacion en el Estado de México; III. La participacion del Instituto de la
Defensoria Publica del Estado de México; III.1 Marco Normativo; III.2 Capacitaciéon
y operacion en el nuevo sistema de justicia penal; Conclusiones; Fuentes
consultadas.

Resumen

El presente articulo hace referencia a la importancia de la reforma a la Constitucion
Politica Federal del 18 de junio de 2008, debido a que se considera un parteaguas
en la forma de impartir justicia en México ya que modifica un sistema penal
inquisitivo por uno de cardcter adversarial y oral. Sin embargo se debe tomar en
consideracién el arduo proceso de implementacion a lo largo de la reptblica para
poder establecer este nuevo modelo antes de junio de 2016. Finalmente es
importante resaltar la labor realizada en el Estado de México asi como por parte
del Instituto de la Defensoria Publica, ya que esta entidad es considerada pionera a
nivel nacional en virtud de que hoy en dia se encuentra operando dicho sistema en
todos los distritos judiciales y con todo el catdlogo de delitos previstos en el
Codigo sustantivo vigente.

" Licenciada en Derecho por la Universidad Isidro Fabela de Toluca, S.C., cuenta con
estudios de especialidad en Derecho Constitucional y Administrativo por la Universidad
Nacional Autéonoma de México (UNAM). Se ha desempefiado como Secretario Proyectista
en la Primera Seccién de la Sala Superior del Tribunal de lo Contencioso Administrativo
del Estado de México y en el Tribunal Electoral de la misma entidad, Secretario de
Acuerdos de los Magistrados Supernumerarios del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo del Estado de México, Coordinador Analista en el Instituto de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos Personales del
Estado de México. Actualmente ocupa el cargo de Directora General del Instituto de la
Defensoria Publica del Estado de México.
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Conceptos clave: Sistema penal
acusatorio adversarial y oral; Decreto
de reforma del 18 de junio de 2008;
Sistema de justicia penal inquisitivo;
Capacitacion del Instituto de la
Defensoria Publica del Estado de
México; Implementacion en el Estado
de México.

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

Introduccion

El presente articulo versa sobre la
participacion del Instituto de la
Defensoria Publica del Estado de
México en la implementacion del
sistema de justicia penal, de corte
acusatorio, adversarial y oral, con
motivo del decreto de reforma a la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos publicado el 18 de
junio del 2008 en el Diario Oficial de
la Federacion.

Se alude en un primer momento
al sistema de justicia penal de corte
inquisitivo sefialdindose de manera
sucinta sus principales caracteristicas.
En contraparte, se menciona que la
reforma  constitucional = modificd
diversos preceptos juridicos como
primer paso para la implementacion
del nuevo sistema tendiente a
equilibrar el derecho de las partes,
garantizar el respeto a los derechos
fundamentales del imputado
partiendo del principio de presuncién
de inocencia, asi como los derechos
de la victima u ofendido, buscando
una imparticion de justicia pronta y
expedita.

Se hace notar que la reforma
constitucional ~ fue la  fuente
obligacional para la implementacion
del nuevo sistema, sin embargo, en el
Estado de México implico ademads un
acuerdo de voluntades de los
diferentes operadores, realizando las
adecuaciones necesarias para su
debido cumplimiento, publicindose
en fecha 9 de febrero de 2009 el
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Decreto numero 266 donde se expide
el Cddigo de Procedimientos Penales
para el Estado de México,
precisandose la forma gradual en la
que entrarfa en vigor el sistema
acusatorio de justicia penal en los 18
distritos judiciales de la entidad e
instalandose la
Interinstitucional para garantizar el
cumplimiento de los nuevos principio

Comision

procesales. Por ello, el sistema
acusatorio de justicia penal en el
Estado de México se encuentra
operando con todo el catdlogo de
delitos previstos en el Codigo Penal
de la Entidad, siendo uno de los
pioneros a nivel nacional.

Finalmente, se aborda Ila
participacion del Instituto de la
Defensoria Publica del Estado de
México en la  operacion vy
funcionamiento del nuevo sistema de
justicia ~ penal, destacando su
importancia y resultados, sefialando
con amplitud el marco normativo que
rige su actuacion y el proceso inicial
de capacitacion realizado en conjunto
con los restantes operadores del
sistema.

I. El sistema de justicia penal
previo a la reforma constitucional
del 18 de junio de 2008
I. 1 Sistema inquisitivo

Este sistema era el unico que se
encontraba vigente anterior a la
reforma constitucional del 2008 y
consiste en un procedimiento escrito

en su totalidad, burocratico,

formalista que se inicia con Ia
denuncia o querella de quien se
considera victima u ofendido de un
delito o en su caso de oficio y en el
cual dentro de sus caracteristicas se
encuentra la concentracion de las
funciones de investigar, acusar y
juzgar en una misma autoridad, en
virtud de que el Ministerio Publico
funge como un organo investigador y
acusador, ya que la victima
regularmente no participa durante la
investigacion, ni durante el desarrollo
del proceso sino que es representado
por esta autoridad que a su vez tiene
como facultad el ejercicio de la accion
penal cuando se considere que existen
elementos suficientes que lo amerite,
debiendo aportar dichas pruebas a los
Tribunales competentes.

Por lo que respecta al juez, cabe
resaltar que dentro de sus funciones
se encuentra el esclarecimiento de los
hechos utilizando cualquier medio
tendiente a la averiguacién de la
verdad y trata de descubrir, frente a la
verdad formal que le presentan las
partes, la verdad real que le permita
dictar una sentencia justa.

La administracion de justicia en
este sistema es confidencial ya que no
da lugar a la oralidad ni a la
publicidad y por lo tanto la victima y
el acusado no tienen la oportunidad
de confrontar la veracidad de las
pruebas en audiencia publica ante la
presencia del juez.

Asimismo la detenciéon opera
como regla general para todos los
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delitos, la prision preventiva es una
medida cautelar comun. Las pruebas
que presenta el estado poseen mayor
valor probatorio respecto de las
aportadas por el acusado por lo que
su declaracion no constituye un
medio de defensa sino un medio de
prueba cuyo silencio o inactividad
puede generar una presuncion de
culpabilidad.

Por lo tanto, se puede apreciar
que el objeto de este sistema consiste
en imponer una pena a quien sea
declarado culpable de un delito pero
no se centra en resarcir el dano que
sufrio la victima, motivo por el cual se
implement6 el nuevo sistema de
justicia penal con finalidad de dar
celeridad, transparencia y certeza
juridica a las partes.

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

I. 2 La reforma constitucional
El 18 de junio del 2008 se publico en
el Diario Oficial de la Federacion el
decreto de reforma a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, mediante la cual se
modificaban  diversos  preceptos
juridicos de la Carta Magna como
primer paso para la implementacion
de un nuevo sistema de justicia penal
de corte acusatorio, adversarial y oral,
por lo que es importante resaltar los
principales cambios que se realizaron:

Articulo 16: Con relacion a la
orden de aprehension, a la detencion
por flagrancia, al arraigo, a la
delincuencia organizada, al cateo, a
las comunicaciones privadas y a la
figura del juez de control.

Articulo 17: Con respecto a los
mecanismos alternativos de solucion
de controversias, a las sentencias que
pongan fin a los procedimientos
orales y al funcionamiento de la
defensoria publica.

Articulo 18: En cuanto al sistema
penitenciario, a los convenios de
extincion de pena en establecimientos
penitenciarios en jurisdicciéon diversa,
a la reinsercion social y al
cumplimiento de la pena en los casos
de delincuencia organizada.

Articulo 19: Con relacién al auto
de vinculacion a proceso y a la prision
preventiva.

Articulo 20: Por lo que respecta
a los principios generales del proceso
penal, a los derechos del imputado y
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a los derechos de la victima u
ofendido.

Articulo 21: En cuanto a la
investigacion de los delitos, al
ejercicio de la acciéon penal, a la
competencia para la
imposicion, modificacion y duracion
de las penas y a los criterios de
oportunidad.

Articulo 22: Con relacion a la

judicial

proporcionalidad de la pena, a la
confiscacién y a la accidn de extincion
de dominio.

Articulo  73:
facultades  del
establecer y
instituciones de seguridad publica en
materia federal.

Articulo 115: Delimita la forma
de actuacién de la policia preventiva
al estar al mando del Presidente
Municipal o por decision del
Gobernador del Estado.

Articulo 123: Contempla la
separacion del cargo de agente del
Ministerio Publico.

Amplia las
congreso  para
organizar a las

De manera general se muestran
los puntos relevantes de cada
precepto normativo sin ahondar en
sus implicaciones en el ambito
procesal debido al andlisis tan
detallado que implicaria. No obstante,
cabe destacar que entre los
principales
introdujeron con motivo de esta
reforma y a las adiciones a nuestra
Carta Magna, se encuentra el derecho
a una defensa técnica y adecuada, asi
como la figura del debido proceso.

cambios que se

Resaltando también la diferencia que
existe entre una defensa técnica y una
material, en donde la primera consiste
en el derecho de ser asistido o
defendido por wun licenciado en
derecho o abogado desde la primera
actuacion del procedimiento en que
intervenga. Lo anterior es una
derivacion del derecho de defensa
material que surge como
consecuencia necesaria del proceso
moderno, de su caracter
eminentemente técnico-legal y de los
intereses en juego. Su fundamento
radica en la necesidad de garantizar
en la medida de lo posible la igualdad
de posiciones en el proceso penal, asi
mismo, una defensa técnica permite al
imputado contar con la asistencia
cuando no posee
conocimientos juridicos suficientes o
cuando, poseyéndolos, no puede
aplicarlos de forma iddnea o
adecuada; mientras que la defensa
material en el nuevo proceso penal
impone el derecho del imputado a
formular las  alegaciones que
considere oportunas, asi como, a
intervenir en todas las actuaciones
judiciales y en las demas actuaciones
del procedimiento.

Asi mismo, establece deberes e
impone  ciertos

necesaria

limites a las
actividades de los oOrganos que
intervienen en la persecucion penal y
el enjuiciamiento penal, a fin de
garantizar el derecho de defensa del
imputado, a su dignidad y autonomia
personal. Todo ello significd, desde
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luego, el rompimiento de paradigmas
en la procuracion y administracion de
justicia en México y el inicio de
nuevos derroteros.

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

II. Sistema penal acusatorio,
adversarial y oral
I1. 1 Marco tedrico

El nuevo sistema de justicia penal da
un giro total en las Instituciones, en el
procedimiento y por consiguiente en
la forma de impartir justicia, teniendo
como finalidad que esta ultima sea
pronta y expedita mediante la

implementacién de cinco principios

rectores en el procedimiento,
«publicidad, contradiccidn,
concentracion, continuidad e

inmediacidon»!, los cuales establecen
de manera clara el marco de actuacion
en el juicio.

Dentro del nuevo juicio
podemos contemplar cinco etapas, la
de investigacion, la intermedia, la de
juicio oral, la impugnacion y la de
ejecucion de sentencia, por lo que se
abordard cada una de estas de manera
breve.

La etapa de investigacion es la
primera fase procesal consistente en
indagar en torno a la existencia de un
hecho denunciado como delito, los
datos de identidad de los
involucrados, de la victima u
ofendido, asi como recolectar aquellos
indicios que coadyuven al
esclarecimiento de los hechos materia
de investigacion. Los  sujetos
sometidos a una investigacion penal
cuentan con derechos y garantias

procesales como la presuncién de

1 Art. 4 del Codigo de
Procedimientos Penales del Estado de
México.

PAGINA 92 DE 223



ANOII e NUMERO 7 *MAYO 2014

inocencia, el debido proceso y el
derecho a una defensa adecuada.

Esta etapa se inicia con la
interposicion de una denuncia o
querella o bien en la detencion de una
persona, posteriormente se realiza
una serie de actos de investigacion
por parte del ministerio publico que
permitan tomar una decisién en torno
a la situacién juridica del indiciado. Si
el ministerio publico decide ejercer
accion penal entonces se generara una
audiencia publica, conducida por el
juez de control en donde asistiran de
forma obligatoria el ministerio
publico, el indiciado y su abogado
defensor.

En la audiencia de formulacién
de imputacion se verificarda la
legalidad de la detencidn, se realizara
la formulacion de la imputacion, la
solicitud de auto de vinculacién a
proceso y la solicitud de alguna
medida cautelar en su caso.

La etapa intermedia se inicia
cuando el Ministerio Ptblico emite un
pronunciamiento como formular
acusacion, solicitar el sobreseimiento
o la suspension del proceso, en esta
audiencia el juez de control decidira
qué medios de prueba ofrecidos por
las partes seran admitidos a proceso y
cudles seran los hechos materia de la
audiencia de juicio oral.

Finalmente esta etapa concluye
cuando el juez de control emite el
respectivo auto de apertura a juicio
oral en el cual se sefialan los hechos
materia de acusacién mismos que se

hardn del conocimiento del tribunal
de juicio oral, asi como los acuerdos
reparatorios al que las partes
hubiesen llegado.

Por lo que respecta a la tercera
etapa procesal, en esta se resuelven
cuestiones esenciales del proceso
como la declaratoria de culpabilidad
del imputado, la permanencia de su
estado de inocencia, el desahogo de
los medios de prueba ofrecidos por
las partes y admitidos al proceso, se
exponen los alegatos de apertura y de
clausura, y el Presidente del tribunal
declarard cerrado el debate oral con la
finalidad de realizar la deliberacién
respectiva.

Dentro de la etapa de
impugnacion se contemplan los
recursos que la legislacion adjetiva
establece para poder inconformarse
con la sentencia que hubiese sido
dictada, lo anterior mediante el
recurso de revocacion, de apelacion o
la revision extraordinaria, tomando
en cuenta las caracteristicas y
formalidades de cada uno de estos.

Finalmente en la etapa de
ejecucion de sentencias el organo
jurisdiccional a través del juez de
ejecucion de sentencias procederd a
ejecutar la sancion impuesta al
condenado, respetando el tipo vy
monto de pena sefialado en la
sentencia.

En dicha etapa se procedera a la
sustitucion de la ejecucion de la pena
por aplicacién de algin mecanismo
sustitutivo de la pena o bien por la
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procedencia de algun beneficio de
prelibertad.

II. 2 Implementacion en el Estado
de México
De acuerdo con el decreto de reforma
a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos de fecha
18 de junio de 2008, dentro de su
segundo transitorio refiere que el
sistema procesal penal acusatorio
previsto en los
constitucionales 16, parrafos segundo
y decimotercero; 17, parrafos tercero,
cuarto y sexto; 19; 20 y 21, parrafo
séptimo, entrard en vigor cuando lo

articulos

establezca la legislacion secundaria
correspondiente, sin exceder el plazo
de ocho afos, contados a partir del
dia siguiente de la publicacion de este
Decreto, es decir, el término
constitucional para implementar los
juicios orales en México es hasta junio
del 2016.

Sin embargo, de acuerdo con
datos  proporcionados  por la
Secretaria Técnica del Consejo de
Coordinacion para la Implementacion
del Sistema de Justicia Penal (SETEC)
el estatus actual que guardan los
estados de la republica respecto de la
implementacion del nuevo sistema de
Justicia Penal es el siguiente:

En la Etapa Inicial se encuentra
una entidad: Nayarit. En la Etapa de
Planeaciéon ~ estdn 15  entidades:
Aguascalientes, Baja California Sur,
Campeche, Coahuila, Colima,
Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Querétaro,
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Quintana Roo, San Luis Potosi,
Sinaloa, Sonora, Veracruz y el Distrito
Federal.

En la Etapa de Entrada en
Vigencia se ubican cinco entidades:
Michoacan, Puebla,
Tamaulipas Tlaxcala.

Finalmente, en la etapa de
Operacién  existen 2  categorias.
Operacién Parcial, en que estan 8
entidades: Baja California, Chiapas,
Durango, Guanajuato, Nuevo Leon,
Oaxaca, Yucatdn y Zacatecas. La
segunda categoria es Operacion Total
donde se encuentran 3 entidades:
Chihuahua, Estado de Meéxico vy
Morelos.

De lo anterior cabe resaltar que
el Estado de México a través del
acuerdo de voluntades de los Poderes
Legislativo, Judicial, la Procuraduria
General de Justicia y el Instituto de la
Defensoria Publica, realizaron las
acciones necesarias para llevar a cabo
las  adecuaciones

Tabasco,

legislativas vy
operativas para la debida
implementacién y funcionamiento de
dicho sistema de imparticion de
justicia.

Es por ello que en fecha 9 de
febrero de 2009 se publicd en el
periodico oficial Gaceta de Gobierno el
Decreto niimero 266 donde se expide
el Cddigo de Procedimientos Penales
para el Estado de México, y dentro
del cual se precisa la forma en la que
entraria en vigor el sistema acusatorio
de justicia penal en los 18 distritos
judiciales del Estado de México, lo

PAGINA 94 DE 223



ANOII e NUMERO 7 *MAYO 2014

anterior tomando en consideracion lo
establecido por el
transitorio de dicho cuerpo normativo
que a la letra establece:

articulo 6

Articulo 6: El nuevo sistema de
justicia penal entrard en vigor el dia
1 de octubre del afio dos mil nueve
en los Distritos Judiciales de
Toluca, Lerma, Tenancingo vy
Tenango del Valle.

El dia uno de abril del afio dos mil
diez entrarda en vigor en los
Distritos Judiciales de Chalco,
Otumba y Texcoco.

El dia uno de octubre del afio dos
mil diez entrard en vigor en los
Distritos Judiciales de
Nezahualcoyétl, El Oro, Ixtlahuaca,
Sultepec y Temascaltepec.

El dia uno de abril del afio dos mil
once entrard en vigor en los
Distritos Judiciales de Tlalnepantla,
Cuautitlan y Zumpango.

El dia uno de octubre del afio dos
mil once entrard en vigor en los
Distritos Judiciales de Ecatepec de
Morelos, Jilotepec y Valle de
Bravo?.

Es importante mencionar que en
techa 23 de febrero de 2009 se

conforma mediante acta de

instalacion la Comision
Interinstitucional para la
Implementacion del Sistema

Acusatorio de Justicia Penal en el

2 Art. Sexto Transitorio del Cédigo
de Procedimientos Penales del Estado de
México.

Estado de México®, misma que tiene
por objeto cumplir los preceptos
constitucionales y permitir a los
sujetos  procesales garantizar el
cumplimiento  de  los
principios procesales.

De acuerdo a lo referido se
puede observar que a la fecha el
sistema acusatorio de justicia penal en
el Estado de México se encuentra

nuevos

totalmente implementado en los 18
Distritos Judiciales y con todo el
catdlogo de delitos previstos en el
Codigo Penal de la Entidad, siendo
uno de los pioneros a nivel nacional,
reconociendo que la labor no ha sido
facil, ya que si bien esta entidad se ha
caracterizado por estar a la
vanguardia en los cambios juridicos
es importante resaltar que al ser uno
de los primeros en asumir la reforma
constitucional constituyd un gran reto
al enfrentarse a un proceso totalmente
desconocido en el que jueces,
ministerios publicos y defensores
publicos y privados se capacitaron y
aprendieron de manera conjunta, con
animo de adaptarse al cambio.

III. La participacion del Instituto de
la Defensoria Puablica del Estado de
México

3 SECRETARIA DE GOBERNACION,
Secretaria Técnica del Consejo de
Coordinacion para la Implementacion del
Sistema de Justicia Penal (SETEC),
Normatividad, Creacion de organos
Implementadores de las Entidades
Federativas, Acta de Instalacion.
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II1.1 Marco Normativo

Derivado de la reforma constitucional
las diversas legislaciones tuvieron que
adecuar los cuerpos juridicos a las
necesidades que presentaba la
implementacion y funcionamiento del
nuevo sistema, en el caso especifico
del Instituto de la Defensoria Publica
cuenta con la obligacién expresa de
brindar una defensa adecuada vy
técnica al posible autor en la comision
de un delito, lo anterior tomando en
consideracion lo contemplado por
nuestra Carta Magna en su articulo
20, apartado B, fraccion VIII:

Articulo 20: El proceso penal sera
acusatorio y oral. Se regira por los
principios de publicidad,
contradiccion, concentracion,
continuidad e inmediacién.

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

B. De los derechos de toda persona
imputada:

VIII. Tendra derecho a wuna
defensa adecuada por abogado, al
cual elegira libremente incluso
desde el momento de su detencion.
Si no quiere o no puede nombrar
un abogado, después de haber sido
requerido para hacerlo, el juez le
designard un defensor publico.
También tendra derecho a que su
defensor comparezca en todos los
actos del proceso y éste tendra
obligacion de hacerlo cuantas
veces se le requiera*.

Ademas del precepto
constitucional mencionado, el Codigo
de Procedimientos Penales del Estado
de México en sus articulos 8, segundo
parrafo y 153, fraccion VIII, establece:

Defensa técnica

Articulo 8: (...).

Para tales efectos, podra elegir a un
defensor particular debidamente
titulado; de no hacerlo, se le
asignard un defensor publico.
Derechos del imputado

Articulo 153: El imputado, de

manera enunciativa mas no
limitativa, tiene los siguientes
derechos:

VIII. A una defensa adecuada por
abogado que cuente con cédula
profesional  de
derecho, al cual elegird libremente
incluso desde el momento de su

licenciado en

4 Art. 20, apartado B, fraccion VIII
de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.
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detencion. Si no quiere o no puede
nombrarlo, después de haber sido
requerido para hacerlo, el juez le
designard un defensor publico.
También tendrd derecho a que su
defensor comparezca en todos los
actos del proceso y éste tendra
obligacion de hacerlo cuantas veces
se le requiera. Tendra derecho a
reunirse con su defensor en estricta
confidencialidad®.

Es por lo anterior que el
Instituto de la Defensoria Publica no
fue la excepcidon, ya que al estar
directamente inmerso en el desarrollo
de los procesos penales en virtud de
representar los intereses y derechos
de los imputados, la Ley de Ia
Defensoria Publica del Estado de México
en sus articulos 4 fraccion I, 13
fraccion II y 17 fracciones I y III,
sefala:

Articulo 4: El Instituto tiene por
objeto:

I. Proporcionar obligatoria y
gratuitamente defensa en materia
penal en cualquier actuacion
policial, ministerial o judicial, a las
personas que lo soliciten, sefialadas
como posibles autores o participes
de un hecho punible y cuando haya
designacion del Ministerio Publico o

del organo jurisdiccional
competente®.

Capitulo III

Atribuciones especificas del
Instituto

Articulo 13: Seran atribuciones
especificas  del Instituto las
siguientes:

II. Atender la defensa publica en
términos de ley desde el momento
en que el imputado tiene contacto
con la autoridad investigadora, ya
sea que se trate de adolescentes o
adultos siempre que éstos, no
cuenten con abogado particular’.

Articulo 17.- Seran atribuciones y
obligaciones de los defensores
publicos, ademds de las que se
sefialen en otras disposiciones
aplicables, las siguientes:

I. Asumir la defensa en materia
penal del imputado en cualquier
actuacion policial, ministerial o
judicial, cuando éste lo solicite o
cuando sea designado por el
Ministerio Publico o el d&rgano
jurisdiccional;

III. Procurar en todo momento el
derecho de defensa, velando porque
el imputado conozca
inmediatamente los derechos que
establecen  las Constituciones

5 Art. 8, segundo parrafo y Art.

¢ Art. 4, fraccion I de la Ley de

153, fraccion VIII del Cddigo de Defensoria Publica del Estado de México.

Procedimientos Penales del Estado de

7 Art. 13, fraccion II de la Ley de

México. Defensoria Publica del Estado de México.
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Federal y Local, asi como las leyes
que de ellas emanen®.

Con este panorama se puede
observar que la Defensoria Publica
cuenta con un marco de actuacion que
permite brindar la atencion necesaria
de forma oportuna y de calidad a las
personas que cuenten con la calidad
de imputado o posibles autores de la
comision de un hecho delictuoso,

cumpliendo  siempre con una
responsabilidad profesional y
ciudadana.

8 Articulo 17, fracciones I y III de
la Ley de Defensoria Publica del Estado
de México.
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III. 2 Capacitacion y operacion en el
nuevo sistema de justicia penal

Por lo que hace a la capacitacion
proporcionada a los defensores del
Instituto de la Defensoria Publica del
Estado de México, se llevd a cabo en
forma conjunta con
ministerios publicos, quienes fueron
separados temporalmente de sus
adscripciones para dedicarse de
tiempo completo a su capacitacion en
el nuevo

jueces y

sistema acusatorio,
impartiéndose a quince servidores
publicos de cada institucion en las
instalaciones de la Escuela Judicial del
Estado de México, a través de un
diplomado implementado por la
Secretaria Técnica del Consejo de
Coordinacion para la Implementaciéon
del Sistema de Justicia Penal (SETEC),
en donde se realizaron las
evaluaciones correspondientes y se
remitieron al titular de la
dependencia los resultados de cada
servidor publico interviniente en la
capacitacion, permitiendo de esta
forma perfiles
adecuados  para  realizar las
designaciones de las respectivas
adscripciones.

Concluida la primera etapa de
capacitacion de los operadores del
sistema, en fecha 1 de octubre de
2009, entrd en vigor el sistema de
justicia distritos
judiciales de Toluca, Lerma, Tenango
y Tenancingo, y por lo que respecta al
Distrito Judicial de Toluca, inicio el
sistema acusatorio en el edificio que

determinar  los

penal en los
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ocupan a la fecha los Juzgados de
Control y Juicios Orales con sede en
Almoloya de Judrez, contando en ese
entonces con seis salas de audiencias
e igual namero de jueces y defensores
publicos adscritos. Por lo que hace al
agente del Ministerio Publico, este
permanece en las instalaciones de la
Procuraduria General de Justicia
iniciando las carpetas de
investigacion  correspondientes y
dando continuidad después del
ejercicio de la accion penal,
compareciendo ante el organo
jurisdiccional a la  audiencia
correspondiente.

A partir de ese momento la
intervencion del Instituto de la
Defensoria Publica del Estado de
México en la  operacion vy
funcionamiento del nuevo sistema de
justicia penal ha sido consistente,
tomando en consideracién que supera
considerablemente las intervenciones
de los defensores privados. En este
sentido, se observa que de octubre de
2009 a la fecha, el Instituto ha
participado en 39,561 audiencias en
los Juzgados de Control y Juicios
Orales; actualmente, se interviene en
un promedio de 2,000 actuaciones
mensuales, sobresaliendo los Distritos
Judiciales de Tlalnepantla, Toluca,
Ecatepec, Chalco y Nezahualcoyotl.

El Instituto actta con 111
defensores publicos adscritos a los
Juzgados de Control y Juicios Orales,
15 en Salas Penales y 66 en las
Agencias del Ministerio Publico,

dando un total de 192 defensores
publicos que intervienen en el nuevo
sistema de justicia penal.

PAGINA 99 DE 223



NOVAIUSTITIA

Finalmente, estimo conveniente
precisar que si bien en el Estado de
México se ha logrado Ia
implementacion total del sistema
acusatorio penal, también lo es que es
accion prioritaria continuar con el
fortalecimiento del mismo, en el cual
es parte esencial la capacitacion y
profesionalizacion continua de los
diversos operadores del sistema.

Por lo que hace a la Defensoria
Publica, la capacitacion continua de
los defensores publicos implica el
aleccionamiento hacia una defensa
activa y sobre todo estratégica, ya que
nuestra participacion en el nuevo
sistema de justicia penal, es en un
sistema de audiencias, lo que obliga a
que intervengan defensores con

cualidades estratégicas logico-
juridicas y con conocimientos de
retorica y argumentacion,

cumpliendo asi con el mandato
constitucional de proporcionar una
defensa técnica y adecuada a toda
persona imputada y efectiva de los
derechos humanos consagrados en
nuestra Constitucion y en los
Tratados Internacionales en los cuales
el Estado Mexicano es parte.

Conclusiones

El decreto de reforma a la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos publicado el 18 de
junio del 2008 en el Diario Oficial de
la Federacion, en efecto modifico
diversos preceptos constitucionales
como  primer paso para la

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

implementacion de un nuevo sistema
México,
paradigmas en la

de justicia penal en
rompiendo
procuracion 'y administracion de
justicia.

Este cambio evolutivo trajo
consigo que actualmente en el Estado
de Meéxico se encuentre en total
operacion el sistema de justicia penal,
de corte acusatorio, adversarial y oral,
cuya implementacion implico un
acuerdo de voluntades de los
diferentes operadores y desde luego,
un esfuerzo institucional,
convirtiendo a la entidad federativa
como precursora a nivel nacional.
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En cuanto a la participacion del
Instituto de la Defensoria Publica del
Estado de México en la operaciéon y
funcionamiento del nuevo sistema de
justicia penal, se destaca su
consistencia y resultados con la
participacion de alrededor de 192
defensores publicos intervinientes,
cuyo reto es su capacitacion y
profesionalizacion continua hacia una
defensa activa y sobre todo
estratégica, para cumplir con el
mandato constitucional de
proporcionar una defensa técnica y
adecuada a toda persona imputada,
que en esencia es su razon de ser.

Fuentes consultadas

Legislacion

Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Cddigo de Procedimientos Penales
del Estado de México.

Ley de la Defensoria Publica del

Estado de México.

Acta de fecha 23 de febrero de 2009,
Secretaria de  Gobernacion,
Secretaria Técnica del Consejo
de Coordinaciéon para la
Implementacion del Sistema de
Justicia Penal (SETEC),
Normatividad, Creacion de
organos Implementadores de las
Entidades Federativas.
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LA DEFENSA EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO:
CAMBIO DE PARADIGMAS, EL CASO DEL ESTADO DE MORELOS

Mirta Sagrario AGUIRRE GOMEZ®

SUMARIO: Introduccion; I. La defensa técnica: Supera a la persona de confianza; II.
Servicio de defensa penal: Los retos; III. Experiencia en el estado de Morelos;
Conclusiones; Fuentes consultadas.

Introduccion

La importancia de la defensa en el sistema de justicia penal siempre ha sido la
misma, en virtud de que su funcion primordial es la de garantizar el respeto de los
derechos humanos y el debido proceso a favor de sus representados. No obstante,
a diferencia del sistema inquisitivo que atn predomina en la mayoria de los
estados de la Repuiblica Mexicana, donde la defensa publica se encuentra carente
de credibilidad social. El sistema penal de corte acusatorio brinda la oportunidad
de reivindicar la imagen del defensor publico asi como la calidad de su servicio,
fenémeno que no solo se ha dado en Morelos sino practicamente en todos los
estados de la Republica Mexicana donde se ha implementado total o parcialmente
dicho sistema de justicia.

Lo anterior deviene como consecuencia necesaria de algunos de los principios
que rigen el sistema de justicia penal de corte acusatorio, tales como el de
contradiccidon, inmediacién, igualdad de partes, presuncion de inocencia y
publicidad, este ultimo el primordial que genera no solo la obligacién del Poder
Judicial a adaptar las salas con las condiciones necesarias para recibir al publico y
medios de comunicacion, sino que al tratarse de audiencias publicas se permite a la
sociedad y a los familiares de imputados observar y evaluar el desempenio de su

* Licenciatura en Derecho; Maestria en Derecho Procesal Penal. Ha tomado cursos de
profesionalizaciéon impartidos por PRODERECHO, U.S. Agency for International
Development USAID, MSI, CAFSA, por el Instituto Nacional de Ciencias Penales
(INACIPE), entre otros. Ha participado como conferenciante en diversas instituciones de
Morelos y otros estados. Se ha desempefiado en diversos cargos publicos en México,
principalmente en los ambitos de Gobierno municipal y estatal como Delegada Municipal
de la Procuraduria de la Defensa del Menor y la Familia, Defensor de oficio, Director de
Control de Juicios Orales de la Defensoria Publica Estatal. Actualmente es Directora
General del Instituto de la Defensoria Publica del estado de Morelos.
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respectivo defensor, lo que implica
que dicho operador genere mas
compromiso en su labor 'y
desempeno, puesto que estd de por
medio su credibilidad ante la
sociedad, mas adn cuando siempre
estard  presente y
posibilidad de que se declare
abandonada la defensa por el juez
que presida la audiencia, cuando este

vigente la

advierta que la defensa es deficiente
por falta de conocimientos y
estrategia de litigacién, lo que
implicara que se dé un receso y se
solicite el cambio del defensor de
forma inmediata con el tinico objetivo
de garantizar y privilegiar el derecho
del imputado a una defensa técnica
adecuada.

Por otra parte, por cuanto hace
al principio de igualdad de partes,
debe ser aplicado de manera literal,
en virtud de que se deberd dotar a las
instituciones encargadas de brindar el
servicio de defensa publica de
personal capacitado que funja como
auxiliar de la defensa, tales como,
notificadores, investigadores, peritos
que incluso puedan intervenir como
auxiliares técnicos apoyando al
defensor al momento de interrogar y
contrainterrogar peritos y testigos
expertos de la Fiscalia en audiencia
publica. Es decir, se debera
proporcionar la igualdad de armas
que permita contradecir cientifica y
técnicamente la postura del drgano
acusador, para que entonces si y solo
si haya una defensa técnica adecuada

y en consecuencia el respeto
irrestricto al debido proceso y la
presuncion  de  inocencia  del
imputado.

I. La defensa técnica: Supera a la
persona de confianza

Siempre debe tenerse presente el
deber y la obligacion del Estado a
garantizar no solo wuna defensa
técnica, entendida esta como el
cumplimiento del requisito de ser
Licenciado en Derecho con titulo y
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cédula profesional, sino ademas que
esta debe ser adecuada, y lo adecuado
se desprenderd precisamente de una
capacitacion de calidad, tanto tedrica
como practica, constante y continua
que con el tiempo genere, si es que en
su caso no existe, el servicio civil de
carrera  del publico,
debiendo incluso proporcionar a las
instituciones encargadas de prestar el
servicio de defensa estatal una
autonomia financiera, juridica, técnica

defensor

y de
fortalecimiento institucional y la
homologacion de sueldo de los
defensores con los agentes del

gestion, asi como un

Ministerio Publico.

Acotando esta situacion, en
virtud de que actualmente algunas
defensorias publicas forman parte
administrativamente y dependen de
manera directa de los Tribunales
Superiores de Justicia, Poder al cual
pertenecen a su vez los jueces de
control, tribunal oral y ejecucion de
sanciones, lo cual coloca al defensor
publico en una linea jerarquica que
impactard en sentido
respecto de la percepcion ciudadana e
incluso podria influir en que el
defensor sea visto como un inferior
jerarquico supeditado al juez al cual
est¢é adscrito como en muchas

negativo

ocasiones acontece en el sistema de
justicia tradicional (inquisitivo -
mixto). Superandose entonces lo que
establecia la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos en el
articulo 20 que citaba:
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En todo proceso de orden penal, el
inculpado, la victima o el ofendido,
tendran las siguientes garantias:

A. Del inculpado:

Fraccion IX.- Desde el inicio de su
proceso sera informado de los
derechos que en su favor consigna
esta Constitucion y tendrad derecho
a una defensa adecuada, por si, por
abogado, o por persona de su
confianza. Si no quiere o no puede
nombrar defensor, después de
haber sido requerido para hacerlo,
el juez le designara un defensor de
oficio. También tendra derecho a
que su defensor comparezca en
todos los actos del proceso y este
tendrd obligacion de hacerlo
cuantas veces se le requiera...

El sistema de justicia inquisitivo
permitia que cualquier persona, aun
sin conocimientos ni experiencia
juridica, pudiera
defensa y representacion de un
procesado, lo cual obviamente
generaba conflictos ya que el impacto
era perjudicial puesto que se dejaba
en estado de
procesado, lo que con el tiempo y la
presentacion de recursos generaba en
la mayoria de los casos la reposicion
del procedimiento, prolongandose
con ello la prision preventiva.
Violentdndose por consiguiente el
debido proceso y wuna adecuada
defensa.

No obstante, con la reforma
constitucional del 18 de junio de 2008,

intervenir en

indefension  al

se establecio claramente en el articulo
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20 apartado B, fraccion VIIIL, no solo
los principios rectores del sistema
penal acusatorio sino la
obligatoriedad de la defensa técnica
adecuada como a continuacion se
transcribe:

Articulo 20. El proceso penal sera
acusatorio y oral. Se regird por los
principios de publicidad,
contradiccion, concentracién,
continuidad e inmediacién....

B. De los derechos de toda persona
imputada:

Fraccion VIII. Tendra derecho a una
defensa adecuada por abogado, al
cual elegira libremente incluso
desde el momento de su detencion.
Si no quiere o no puede nombrar
un abogado, después de haber sido
requerido para hacerlo, el juez le
designarda un defensor publico.
También tendra derecho a que su
defensor comparezca en todos los
actos del proceso y este tendra
obligacidn de hacerlo cuantas veces
se le requiera. ..

Lo que en definitiva implica la
obligatoriedad del perfil minimo de
Licenciado en Derecho titulado, pero
ademads, que conozca las reglas de
operacion y estrategias de litigacion
del sistema acusatorio, para hacer
efectiva materialmente en audiencias
la defensa técnica “adecuada”.

Maéas aun que la defensa, sea
publica o particular, no podra ser
apoyada en su caso, o ser suplida en
sus deficiencias por el juez que
presida la audiencia, pues a
diferencia del sistema inquisitivo,
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donde el juez de oficio podia y
ordenaba generalmente la practica y
desahogo de pruebas para “mejor
proveer” fuera a favor o en perjuicio
del procesado, ahora imputado;
actualmente el juez por ningun
motivo deberd tener acceso a la
carpeta de investigacion y mucho
menos ordenar de oficio la practica de
diligencias tendientes a generar
informacidn, puesto que en el caso en
concreto, debe ser la defensa la que
origine una estrategia o teoria del
caso, realice junto con sus auxiliares
labores de investigacion, promueva
en su caso, salidas alternas o
mecanismos de terminacion
anticipada y tenga claro el rumbo que
seguird con el dUnico objeto de
garantizar el debido proceso y el
resultado que mas favorezca los
intereses de su cliente.

II. Servicio de defensa penal: Los
retos

A nivel nacional cabe mencionar que
la mayoria de las instituciones
encargadas de prestar el servicio de
defensa en los estados tiene carencias
de presupuesto y de personal, lo cual
impacta, se quiera o no, en la calidad
de la atencién, del servicio vy
desempeno del defensor publico,
donde probablemente se tenga la
necesidad de contratar nuevos
defensores publicos, lo cual debera
hacerse a través de convocatorias
abiertas por concurso de oposicion o
en su caso, a través de concursos de
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simulacion de audiencias de

estudiantes universitarios, que
permitan descubrir el talento y la
actitud de servicio para renovar las
instituciones y fortalecerlas a través
de procesos de evaluacion que
generen confiabilidad y
transparencia, ya que en algunos
casos, es mas dificil cambiar la
perspectiva de wun defensor del
sistema de justicia tradicional, a la de
crear y formar defensores que no
comparen los sistemas tradicional y
acusatorio, sino que Unicamente
aprendan y operen un sistema
acusatorio sin tener resistencia al
cambio, ya que no
cambiando nada sino operando el
sistema con base en los principios y a
las nuevas estrategias de litigacion.

Debiéndose tomar en cuenta que
el inicio de la implementacion del
sistema acusatorio, por lo general es
de manera paulatina, lo que implica
que se inicie con una carga “cero” de
trabajo, razén por la cual se podra
iniciar con un grupo minoritario de
defensores, que con el transcurso del
tiempo debera irse aumentando en
correspondencia al aumento de cargas
de trabajo.

Sin embargo, la experiencia
también

estarian

permite
reflexion de que la capacitacion de los
abogados penalistas particulares o
privados no debe por ningtin motivo
dejarse de lado, al contrario, debera
proporcionarse a la par con los demas
operadores, puesto que si no se hace,

compartir la
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implica un rezago de aprendizaje y
practica, donde incluso debera
posibilidad ~ de
implementar la defensa publica
licitada, que generard las mismas
oportunidades de capacitacion y
profesionalizacion tanto de los
abogados publicos como particulares
en beneficio de los imputados, que
por lo general son personas de

evaluarse la

escasos recursos avidos de justicia y
de un respaldo y proteccion juridica
de calidad.

Operativamente y en la practica
debera  adquirir
conocimientos  tedrico-practicos a
través de

el defensor

capacitaciones
especializadas por etapas procesales,
necesariamente con talleres de
simulacion de audiencias con casos
practicos. Asimismo, debera conocer,
dominar y aplicar la Constitucion y
los Tratados Internacionales que
favorezcan el respeto a la presunciéon
de inocencia y la aplicacion restrictiva
de la prision preventiva, asi como
elaborar recursos y amparos técnicos
con contenido de calidad en la
formulacion de agravios y, de igual
manera, capacitarse en el tema de
ejecucion de sentencias, ya que si bien
es cierto que desde el inicio de la
investigacion hasta el juicio la carga
de la prueba le corresponde al
ministerio publico, debe tomarse en
cuenta que en ejecucion de sanciones
se revierte esa carga para la defensa
con el fin de promover beneficios pre

liberacionales en favor de los
sentenciados.

Cabe mencionar que en algunos
estados donde ya se encuentra
vigente el sistema acusatorio se
procura que el defensor publico que
recibe una carpeta para audiencia
inicial contintie con la representacion
del asunto hasta su total conclusion,
bien con la tramitaciéon del amparo
directo que tenga como consecuencia
una resolucidn absolutoria, o bien
hasta que compurgue la pena
impuesta y obtenga su libertad (etapa
de ejecucion).

e
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No obstante, en otros estados, la
tendencia es ir cambiando de
defensor por etapa procesal, es decir,
un defensor conoce de las audiencias
preliminares (etapa inicial), otro de la
intermedia y juicio oral, y uno diverso
le da seguimiento en la etapa de
ejecucion, lo que implica la creacién
de procesos de delegacién de casos
para evitar que la estrategia de
defensa (teoria del caso) no varie y no
se vaya a dejar en estado de
indefensiéon al imputado-acusado-
sentenciado (de acuerdo a la etapa
procesal en que se encuentre), esto
ultimo con el argumento de la
especializacion de los defensores por
etapas procesales.
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Cabe destacar que el Cddigo
Nacional de Procedimientos Penales
permitirda homologar criterios de
defensa a nivel nacional, tanto
operativa como de capacitacion, lo
cual impactard sin duda en 1la
especializacion y profesionalizacion
del servicio de defensa que se brinda
en el fuero comun.

III.  Experiencia en el estado de
Morelos
Para comentar la experiencia del
estado de Morelos, estado pionero de
la implementacion de la reforma
procesal penal junto con Chihuahua,
Oaxaca y Zacatecas, es importante
establecer que el Poder Judicial
redistritdé los distritos judiciales
existentes y de siete Distritos en
materia penal cuyas cabeceras eran
Cuernavaca, Tetecala, Puente de Ixtla,
Jojutla,  Yautepec, Cuautla vy
Jonacatepec, se limitd6 solo a tres
regiones o judiciales,
quedando solo Cuernavaca, Jojutla y
Cuautla, iniciando la aplicacion del
sistema acusatorio el 30 de Octubre
del afio 2008 en el Primer Distrito
Judicial con sede en Cuernavaca,
Morelos, de aplicaciéon a todos los
delitos existentes en el Cddigo Penal;
con 15 defensores  publicos
especializados en el tema, y en afios
posteriores en la region de Cuautla y
finalmente Jojutla.

Ahora bien, por cuanto hace a la
Defensa Publica un hecho innegable y
evidente lo fueron las dudas vy

distritos
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cuestionamientos que habian surgido
de  practicamente ocho meses
constantes de
capacitacion para la seleccion de los
defensores publicos que cumplieran
con el perfil y las habilidades para
llevar a buen puerto el sistema a
implementarse, entre ellas las

continuos y

siguientes:

¢(El Ministerio Publico aportaria
los antecedentes de investigacion que
beneficiaran al imputado?, ;acaso la
policia no realizaria actos crueles o de
tortura al detenido?, ;era en serio que
en 2008 el denominado Juez de
Garantias actualmente Juez de
Control no tendria acceso a los
antecedentes de la carpeta de
investigacion y mas atuin, no intentaria
si es que hubiera necesidad, suplir las
deficiencias del Ministerio Publico?,
¢la prision preventiva no iba a ser la
medida cautelar de mayor aplicacion?
Y ;en caso de llegar a Juicio Oral,
realmente los peritos de la Fiscalia
serian imparciales o intentarian en
todo momento apoyar la teoria del
caso del agente del Ministerio
Publico?

Tanta era la incertidumbre y
tantas preguntas pendientes de
contestar, que
respuestas en la primera audiencia de

encontraron las

hipotesis de flagrancia no se
actualizaba y como consecuencia legal
se otorgd la libertad con reservas de
ley al imputado en esa misma
audiencia, quedando citado para que
posteriormente en fecha diversa
compareciera para que se le
formulara imputacion y se continuara
el proceso, gracias a que realmente el
Juez de Garantia privilegio la
presuncion de inocencia y el debido
proceso y a que el Ministerio Publico
e incluso los agentes aprehensores no
modificaron  los
antecedentes de investigacion, que en
su caso beneficiaban al imputado, fue
ese el primer resultado. Esta vez, la
defensa habia sido escuchada y eso
permitia que a partir de ese momento
se le reconociera su loable labor, la
cual no es siempre conseguir
absolutorias, sino
sentencias justas, siempre de la mano
del respeto al debido proceso y de los
derechos humanos de toda persona
imputada.

ocultaron ni

sentencias

“Esta vez, la defensa habia sido

escuchada y eso permitia que a partir
de ese momento se le reconociera su

loable labor, la cual no es siempre

., conseQuir sentencias absolutorias
control de detencion del estado de 8 /

Morelos, en la cual el imputado fue
representado por la Defensa Publica,
y donde se dicté una detencion ilegal,
no por tortura ni actos crueles de los
agentes aprehensores sino porque la

sino sentencias justas, siempre de la
mano del respeto al debido proceso y
de los derechos humanos de toda

persona imputada”
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Politica y socialmente se ha
trabajado arduamente por parte del
Poder Ejecutivo en la sensibilizaciéon
de medios de comunicacion y de la
sociedad en general para que no se
considere al Defensor Publico como
un  individuo que ayuda a
“delincuentes”, puesto que se debe de
partir de la idea de que aun y cuando
el imputado permanezca en prision
preventiva durante el plazo de
investigacion, eso no significa que sea
culpable, al contrario, se debe de
seguir considerando y tratando como
inocente, mas aun cuando la medida
cautelar de prision preventiva debe
aplicarse de manera excepcional, esto
cuando otra cautelar o cautelares
diversas no sean suficientes para
garantizar la presencia del imputado
durante el proceso, o bien, pueda
obstruir la investigacion y, nunca,
considerarse ~como una  pena
anticipada antes de dictarse vy
agotarse los juridicos
procedentes.

Hoy en Morelos, a partir de la
presentacion de la Ley Preferente
realizada por el C. Gobernador
Constitucional del estado de Morelos,
Licenciado Graco Luis Ramirez
Garrido Abreu y publicada el pasado
4 de Abril del afio 2013 y con la
instalacion de la Junta de Gobierno el
14 de Mayo de ese mismo afio, se
dot6 de autonomia a la Defensoria

recursos

Pablica a través de la creacion del
Instituto de la Defensoria Pdblica del
estado de Morelos (IDEPEM).
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Actualmente, se cuenta con
Defensores Publicos certificados por
la  Secretaria Técnica para la
Implementaciéon del Sistema de
Justicia Penal (SETEC) como docentes
certificados, que tanto como en el
estado de Morelos como fuera de este
son formadores de
especializados en el sistema procesal
penal de corte acusatorio. El sueldo
del defensor publico se encuentra
homologado con el del agente del
Ministerio Publico Estatal, se cuenta
con un grupo de peritos que apoyan
el servicio de defensa, se esta
gestionando la edificacion del nuevo

defensores

inmueble que cuente con salas de
simulacion de audiencias, camara de
Gesell, salas de entrevista para testigos
o peritos propios o de la contraparte
con sistema de videograbacion,
modulos  privados  para cada
defensor; pero sobre todo, se tiene
gran credibilidad social no solo por el
tema de la gratuidad del servicio, sino
también por la calidad del mismo, lo
que impacta en que entre el 95% y 98
% del total de causas penales sean
patrocinadas por los defensores
publicos del Estado.

La clave que establece la
diferencia de cada Institucion de
Defensa, es su capacidad de ser
creativa y de sofar, el anhelo del
poder ayudar a quien esta siendo
investigado e incluso en la mayoria
de los casos privado de su libertad;
un reto pendiente en Morelos es la
existencia del catdlogo de delitos
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graves que trae como consecuencia la
aplicacién de la prision preventiva
oficiosa, lo que evidentemente se
contrapone con el principio de
contradiccion, y que en ningun estado
de la Republica Mexicana, el defensor
debe consentir sin debatir el tema,
claro ejemplo es que en Morelos, aun
y cuando es de aplicacion oficiosa, se
ha logrado que en algunos casos el
juez de control realice el control
difuso de la Constitucion, y aplicando
Tratados Internacionales bajo el
principio pro homine, a raiz del debate
que origina la defensa, se conceda
medida cautelar de libertad, procesos
que han concluido exitosamente no
solo para el imputado sino
dependiendo de la naturaleza del
hecho delictivo incluso para la
victima.

Pareciera facil transformar una
Institucion que durante afios estuvo
abandonada, y es cuestionable
siempre pensar en el tema financiero
y presupuestal, sin embargo, quienes
realmente cambian y mejoran a las
instituciones son las personas, los
servidores publicos que en ella
laboran, la calidad de la atencion y
del servicio, siendo necesarios crear
los indicadores minimos que midan el
desempeno del
proporcionado por cada defensor,
para partir de ahi con el servicio civil
de carrera que permita depurar a los
malos elementos y reconocer a los que
cabalmente cumplen con su deber no
solo juridico sino moral.

servicio

Conclusiones

Es necesario para mejorar el servicio
de Defensa Penal Estatal, en primer
término dotar de autonomia plena a
las Instituciones de Defensa Publica,
debiendo estar sectorizadas en su
caso, al Poder Ejecutivo, pero no asi al
Judicial o incluso como sucede en
paises como Argentina a la propia
Fiscalia; ya que de suceder eso no
existiria la libertad de defensa y la
credibilidad por parte del usuario y
de la propia sociedad.

Se debe aprovechar al maximo el
apoyo y recurso de la Federacion para
la mejora inmediata de capacitacion,
equipamiento,
normatividad, que permita que el
fendmeno
recuperacion y dignificacion de la

infraestructura y

favorable de la
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figura del defensor publico y del
servicio de  defensa  contintie
presentdndose en los estados que
estén pendientes por implementar la
reforma penal.

El trabajo en equipo y el
compartir experiencias
interinstitucionales entre todas las
Defensorias Publicas de México
permitiria aprovechar los aciertos y
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superar los desaciertos vividos por
quienes ya han implementado e
incluso estdn en la etapa de
consolidacion del sistema procesal
penal de corte acusatorio, sobre todo
en temas de capacitacion y de
aprovechamiento de recursos
financieros, materiales y humanos de
cada dependencia.

Establecer modelos de gestion,
asi como la creacion de indicadores
tendientes a establecer los estandares
minimos del servicio de Defensa
Penal, para medir el desempefio del
operador y la percepcion del usuario.

La creacidon o en su caso, el
fortalecimiento de areas de servicios
periciales de la defensa, asi como la
existencia de investigadores vy
notificadores que auxilien al defensor
publico a realizar su labor, puesto que
esto permite una real y tangible
igualdad de armas entre la defensa y
el ministerio publico, permitiendo
que no se cuestione en ningun caso el
verdadero cumplimiento al debido
proceso.

Hoy Meéxico brinda una gran
oportunidad de crecimiento para la
defensa,  profesionalmente  una
enorme opcion de reivindicar la
figura del defensor publico y de la
profesion de la abogacia, pero lo mas
importante es que gracias a la reforma
procesal penal existe la posibilidad de
garantizar investigaciones, procesos y
juicios justos para cualquier persona
investigada por su posible
participacion en un hecho delictivo, lo
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que genera certeza juridica para ellos,
confianza para la sociedad y justicia
para las victimas, porque lo que
nunca se debe olvidar es que la
defensa no genera impunidad sino
unicamente garantiza el
cumplimiento del debido proceso, o
como lo estable mas claramente la
institucion de Defensa Publica de
nuestro pais hermano Chile: «Sin
defensa no hay justicia».

Fuentes consultadas

Legislacion

Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Codigo Nacional de Procedimientos
Penales.

Codigo de Procedimientos Penales
del estado de Morelos.

Ley de la Defensoria Publica del
estado de Morelos.
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LA LABOR DEL DEFENSOR DE OFICIO EN EL NUEVO SISTEMA ACUSATORIO
EN OAXACA

Pedro PEREZ SOSA"

SUMARIO: Introduccidn; I. Marco legal; II. Entrada en vigor del sistema acusatorio
en Oaxaca. III. Fortalezas de la Defensa; Conclusiones; Fuentes consultadas.

Introduccion

El derecho de la defensa es de suma importancia en todo proceso, maxime en las
cuestiones penales, ya que el mayor bien juridico que tiene toda persona es la vida,
después su libertad, dando cumplimiento a este mandato constitucional, impone
que se cuente con un defensor ya sea privado o de oficio, precisamente con ello se
da legalidad y certeza juridica a los gobernados, culminando con ello un debido
proceso, mediante un juicio expedito, gratuito y trasparente, ya que con la tutela de
ese derecho se trata de recuperar la confianza que se esta perdiendo en el sistema
tradicional el cual la mayoria de las veces se encontraba plagado de vicios de
diversa indole, desde el que se le permitia patrocinar una causa a la “persona de
confianza” hasta los actos de demora en las sentencias, posibles corruptelas entre
otros, causando severos dafos al procesado.

El nuevo sistema de justicia penal acusatorio, ha erradicado en gran medida
estos vicios, en virtud de que la Defensa Técnica constituye un pilar fundamental
en el nuevo andamiaje juridico. Lo anterior con base que exige que todo litigante
que sea defensor O asesor debe tener una gama de conocimientos juridicos y
experticia, pero principalmente, contar con el titulo de licenciado en Derecho con
su respectiva cedula profesional, esto no solo opera para el imputado, sino también
para quién pretende “asesorar a la victima”, dando vida a la igualdad procesal.

En el estado de Oaxaca se cuenta con una gama de pueblos y comunidades
indigenas, haciendo un total de 570 Municipios distribuidos en sus ocho Regiones.
Como consecuencia de ello, se tiene un gran nimero de imputados que hablan su
lengua materna, motivo por el cual la labor del defensor debe tener una
caracteristica adicional, procurar conocer la lengua y cultura del procesado, como
se desprende de la Constitucion Estatal en su articulo 16:

* Licenciado en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad Auténoma Benito
Juarez de Oaxaca; Especialista en Derecho Penal, Juicios Orales y en Justicia para Adolescentes;
Cuenta con diplomados en: Etapa Preliminar y en Etapa Intermedia impartidos por
ASILEGAL. Desde el afio 2007 se desempefia como defensor del sistema penal acusatorio.
Actualmente ocupa el cargo de Jefe del Departamento de Control de Defensores Publicos
en la Procuraduria de la Defensa del Indigena y Grupos Vulnerables del estado de Oaxaca.
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B juridica de derecho publico y gozan
En el estado de Oaxaca de derechos sociales (...).

se cuenta con una gama Los pueblos indigenas del Estado
de Oaxaca son: Amuzgos,

de pueblos v comunidades
i Yy Cuicatecos, Chatinos, Chinantecos,

mdi qenas, haciendo un Chocholtecos, Chontales, Huaves,
' o Ixcatecos, Mazatecos, Mixes,
total de 570 Municipios Mixtecos, ~ Nahuas,  Triquis,

Zapotecos y Zoques. El Estado

distribuidos en sus ocho .
reconoce a las comunidades

Re QiOH es. Como indigenas que los conforman, a sus

C
) reagrupamientos étnicos,
consecuencia de ello, se lingiiisticos o culturales. La ley

reglamentaria protegera a las

tiene un g POTETTRero dc comunidades afromexicanas y a los

imputados que hablan su indigenas ~ pertenecientes  a
_ cualquier otro pueblo procedente
lengua materna, motivo de otros Estados de la Repiiblica y

que por cualquier circunstancia,

por el cual la labor del residan dentro del territorio del

defensor debe tener una Estado de Oaxaca (...)".
caracteristica adicional, Cal?e resaltar gue ,el. sistema
acusatorio adversarial Unicamente
procurar conocer la tiene presencia en cuatro de las ocho

lengua y cultura del regiones.

procesado”

El Estado de Oaxaca tiene una
composicion étnica plural,
sustentada en la presencia y
diversidad de los pueblos vy
comunidades que lo integran. El
derecho a la libre determinacion de
los pueblos y comunidades

indigenas se expresa como Juzgado de Garantia del H. Tribunal Superior
autonomia, en tanto partes de Justicia del estado de Oaxaca.
integrantes del Estado de Oaxaca,

en el marco del orden juridico 1 Art. 16 de la Constitucion
vigente; por tanto dichos pueblos y Politica del estado libre y soberano de
comunidades tienen personalidad Oaxaca.
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I. Marco legal

En primer lugar, analizaremos donde
tiene su origen la figura del defensor
de oficio del fuero comun en el estado
de Oaxaca que garantice una defensa
técnica y adecuada. Se encuentra
plasmado tanto en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, Tratados Internacionales,
Constitucion local del estado de
Oaxaca, y en el Codigo Procesal Penal
vigente en las regiones, Istmo,
Mixteca, Costa Oaxaquena y Cuenca
del Papaloapan.

El articulo 20 Constitucional
apartado B, fraccion VIII, respecto de
los derechos de toda persona
imputada dice lo siguiente:

Tendra derecho a una defensa
adecuada por abogado, al cual
elegird libremente incluso desde el
momento de su detenciéon. Si no
quiere o no puede nombrar un
abogado, después de haber sido
requerido para hacerlo, el juez le
designard un defensor publico.
También tendrd derecho a que su
defensor comparezca en todos los
actos del proceso y éste tendra
obligacion de hacerlo cuantas veces
se le requiera.

Por su parte, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos
en su Articulo 8, referente a las
Garantias Judiciales, dispone lo
siguiente:

2 Art.20 de la Constituciéon Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.
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Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente,
independiente e
establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus

imparcial,

derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracters.

Y, el apartado D plasma lo
siguiente: «derecho del inculpado de
defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor de su
eleccion y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor»*.

En ese orden de ideas la
Constitucion Politica del estado Libre
y Soberano de Oaxaca, en su articulo
8, dice que: «El proceso penal sera
acusatorio y oral. Se regira por los
principios de publicidad,
contradiccion, concentracion,
continuidad e inmediacion.»°.

Asimismo, el apartado B,
fraccion VIII sobre los derechos de
toda persona imputada dice:

Tendra derecho a una defensa
adecuada por abogado, el cual
elegird libremente incluso desde el
momento de su detencién. Si no
quiere o no puede nombrar un

5 Art8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

4 [dem.

5 Art. 8 de la Constitucion Politica
del estado libre y soberano de Oaxaca.
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abogado, después de haber sido
requerido para hacerlo, el Juez le
designard un defensor publico.
También tendra derecho a que su
defensor comparezca en todos los
actos del proceso y éste tendra
obligacion de hacerlo cuantas veces
se le requiera® .

Por su parte, el Cddigo Procesal
Penal vigente en las regiones antes
mencionadas, en el articulo 6, sobre la
Inviolabilidad de la Defensa recoge el
derecho a la defensa técnica que
debera tener todo imputado y dice:
«La defensa es un derecho inviolable
en toda etapa del proceso...»".

Y, el articulo 7 sobre la Defensa
Técnica senala que: «Desde el primer
momento de la persecucién penal y
hasta el fin de la ejecucion de la
sentencia el imputado debera ser
asistido y defendido por wun
licenciado en derecho, con
independencia, en caso de que quiera
defenderse =~ por  si
reforzando esta disposicion legal en
su articulo 130 sobre los Derechos del

mismo.»8,

Imputado:

La policia, el Ministerio Publico y
los Jueces, segun corresponda,
hardn saber al imputado, de
manera inmediata y comprensible,
en el primer acto en que participe,

6 Idem.

7 Art. 6 del Cddigo Procesal Penal
para el estado de Oaxaca.

8 Art. 7 del Cddigo Procesal Penal
para el estado de Oaxaca.

que tiene los siguientes derechos

(...):

IIL.- Ser asistido, desde el primer
acto del proceso, por el defensor
que designe él, sus parientes o la
agrupacion a la que se le comunico
su captura y, en defecto de éste, por
un defensor publico...’.

En términos muy similares se
encuentra redactado el articulo 144
del mismo Coédigo privilegiando en
todo momento el derecho de eleccion
por parte del imputado.

II. Entrada en vigor del sistema
acusatorio en Oaxaca

En el Estado, el sistema acusatorio
adversarial se implementd en primer
lugar en la regién del Istmo de
Tehuantepec, el dia 9 de septiembre
del ano 2007, abarcando los Distritos
Judiciales de Matias Romero de
Avendano, Juchitan de Zaragoza,
Santo Domingo Tehuantepec y Salina
Cruz, Oaxaca. No omito precisar que
el Tribunal de Juicio Oral o debate
propiamente dicho se localiza en la
Ciudad y Puerto de Salina Cruz,
Oaxaca.

El 9 de septiembre del 2008, se
implementd la siguiente fase en la
region Mixteca, con presencia en los
Distritos de: Asuncion Nochixtlan,
Tlaxiaco, Huajuapan de Leon y Villa
Putla de Guerrero.

° Art. 130 del Coddigo Procesal
Penal para el estado de Oaxaca.
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El 9 de mayo del afio 2012, el
sistema penal acusatorio entro en
vigor en la Region de la Costa, en los
Distritos de San Pedro Pochutla,
Puerto  Escondido y  Pinotepa
Nacional.

Para el 27 de septiembre del ano
2013, se implement6 en la region
Cuenca del Papaloapan, en los
Distritos de San Juan Bautista
Tuxtepec y Cosolapa.

Por otra parte, el 1° de enero del
ano 2007, entré en vigor la Ley de
Justicia para Adolescentes, la cual se
aplica de manera supletoria con el
Nuevo Codigo Procesal Penal. Dicha
Ley aplica solo para los adolescentes
que se encuentran en el rango de
edades mayores de 12 afios y menores
de 18.

En estos casos los defensores,
obligatoriamente deben ser
especializados en Justicia para
Adolescentes, para poder fungir como
defensa de los imputados menores de
edad, sistema que permea en todo el
estado de Oaxaca. Es decir que
comprende las ocho Regiones, y la
sede del Juzgado Especializado en
Justicia para  Adolescentes, se
encuentra en la Ciudad de Oaxaca de
Juarez.

Como ya se contaba con la
experiencia adquirida en la regién
Istmenia, la primer region
implementada, se llevd a cabo el
mecanismo de preparacion de
Defensores Publicos a la par de los
agentes del Ministerio Publico, es
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decir, que se capacité a una gama de
Defensores de Oficio, los cuales
contaban con un perfil adecuado para
asumir la responsabilidad de fungir
como defensa en el nuevo sistema de
justicia penal. La gran mayoria fueron
defensores de oficio adscritos a los
juzgados penales tradicionales del
estado de Oaxaca, aprovechado que
contaban con el conocimiento y
experiencia en materia penal, mas no
en el nuevo sistema.
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Por lo que hace a la Defensoria
Publica, ésta es asistida por la
Procuraduria de la Defensa del
Indigena y Grupos Vulnerables,
misma que emana de la Constitucion
local en su articulo 8 Fraccion VIII,
mandato local que da origen a la
creacion de la Ley Orginica de la
Procuraduria  para la  Defensa del
Indigena, Institucion de Defensa que
cuenta ~con una gama de
profesionistas de diversos perfiles en
las diferentes materias como son
Civil, Familiar, Laboral, Agrario,
Amparos, etc.

Cabe mencionar que para
facilitar el trabajo y cubrir las
exigencias de esta nueva forma de
impartir justicia penal, se cuenta con
Ingenieros en Informdtica, cuyo
trabajo consiste en recabar toda la
informacion de cada una de las
causas, elaborando con ello una base
de datos y estadistica. Al dia de hoy
se cuenta con uno por cada
Defensoria.

El sistema acusatorio en Oaxaca,
a diferencia de otras entidades del
pais, se inicio con todo el catalogo de
delitos penales que sefiala el Codigo
Penal sustantivo.

II1. Fortalezas de la Defensa

La Defensoria Publica es la institucion
que se encarga de velar por los
intereses  principalmente de los
indigenas y grupos vulnerables, cuya
mision es preparar de manera
adecuada a cada uno de los

Defensores Publicos, para cumplir
con el mandato constitucional de la
defensa técnica. La vision de la
Defensoria es brindar un servicio de
calidad a la ciudadania y que el hecho
de no tener las posibilidades
econdmicas para pagar un abogado
particular, no sea obstaculo para que
no sean defendidos adecuadamente,
ya que el patrocinio de los imputados
por parte de los defensores es
completamente gratuito.

La figura del defensor publico,
trata de reivindicarse a través de los
optimos resultados que van dando los
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defensores, ya que en la actualidad,
sin duda alguna, quienes llevan el
mayor numero de defensas en el
sistema oral son estos ultimos por el
desinterés y poca preparacion de los
abogados particulares.

Debemos destacar que el que
asume la defensa técnica debe ser
necesariamente un licenciado en
Derecho, que a su vez cuente con los
conocimientos en la materia y su
respectiva cédula
debidamente  validada por la
Secretaria de Educacion Publica, No
un abogado en Derecho, entendiendo
como tal, que sea una persona que se

profesional,

ha hecho a través del tiempo y en los
juzgados, cuyos conocimientos son
netamente empiricos y no cientificos.

Hay que tomar en cuenta que en
este nuevo sistema ya no hay lugar a
una defensa
desconozca la funcién que juega en
este nuevo modelo, ya que la calidad
del debate en gran medida es
determinada por la defensa técnica
siendo este quién representa al
protagonista mds importante del
drama penal.

El Cédigo Procesal establece que
para tales efectos, el imputado podra
elegir a wun defensor particular
debidamente titulado; de no hacerlo,
se le asignara un defensor publico.

El derecho a la defensa, también
lo integra, el derecho del imputado a
comunicarse libre y privadamente
con su defensor y a disponer del
tiempo y de los medios adecuados

temerosa o que
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para preparar su defensa. Es decir,
para construir la teoria del caso. Las
comunicaciones entre el imputado y
su defensor son inviolables, y no
podrd alegarse, para restringir este
derecho, la seguridad de los centros
penitenciarios, el orden publico o
cualquier otro motivo.

Los derechos y facultades del
imputado podran ser ejercidos
Directamente por el defensor, salvo
aquellos de cardcter personal, o
cuando exista una limitacion a la
representacion legal o prohibiciéon en
la ley.

Cuando se impute la comision
de un delito a miembros de pueblos o
comunidades indigenas se procurara
que el defensor tenga conocimiento
de su lengua y cultura'.

Igualmente cabe mencionar que
la Institucion se preocupa por que en
cada uno de los Distritos Judiciales de
las  regiones se
defensores que no solo tengan el

cuenten con

conocimiento en la materia penal y
procesal penal, sino también que
conozcan la lengua y cultura del
justiciable.

Esto es asi, porque en algunos
casos tanto el imputado como la
victima pertenecen a una comunidad
indigena y no obstante que el asunto
se tramita ante los tribunales de
justicia oral, solicitan que el caso sea

10° Al respecto ver el articulo 6, 7,
127 'y 414 del Nuevo Coddigo de
Procedimientos Penales del estado de
Oaxaca.
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resuelto con base en sus sistemas
normativos internos de usos y
costumbres. Lo
perfectamente valido en aquellos
casos donde el catalogo de delitos lo
permita, ya que la Carta Magna del
pais asi lo prevé en su articulo 2°, en
relacion con el articulo 414 del Codigo
de Procedimientos Penales del
Estado.

Ahora bien, de lo anterior
debemos de entender que la defensa
técnica la ejerza un licenciado en
Derecho, aunado a ello que este
profesionista cuente con la cedula
profesional que respalde sus estudios
académicos adquiridos en las aulas de
la facultad en la que haya estudiado.
Lo anterior en consideracion a que en
el momento de la audiencia este
tendra que exhibir su cedula en
original para que el juez verifique la
autenticidad de la misma y pase ante

anterior es

la fe del mismo, ya que en este nuevo
sistema la fe la tiene el ciudadano juez
y, que quede registro de la misma en
la audiencia, en audio y en video, no
como en el sistema escrito que es
diligencia, las cuales generalmente
son escritas. Ademas, debemos
considerar que este concepto de
defensa también conlleva que el
licenciado en Derecho cuente con la
capacitacion y experticia en el nuevo
sistema de justicia penal acusatorio
adversarial.

Ya que el mismo articulo es
claro, ya no tendran cabida en este
nuevo proceso aquellos abogados que

pretendan patrocinar las causas de los
imputados, aun cuando el mismo
imputado los designare, ya que el
requisito exigido por el Codigo es que
cuenten con la cedula profesional de
la licenciatura en Derecho.

También, puede darse el caso de
que en las audiencias que tienen el
caracter de publicas, ingrese un
abogado que el mismo imputado ha
designado y, si este no acreditd ser
licenciado en Derecho, puede fungir
como “asistente de la defensa técnica,
si este ultimo asi lo permite”!!.
Haciendo la observacién que en la
audiencia solo podra realizar tareas
accesorias mas no podra tener el uso
de la palabra, obligando con ello al
titular que acepta el patrocinio del
imputado a estar presente en todo
momento procesal, por lo que no
puede dicho profesionista delegar la
funcién en otra persona.

Ahora bien, quien realice la
defensa técnica debe ser
obligatoriamente
Derecho con su respectiva cédula
profesional debidamente validada
por la Secretaria de Educacion
Publica. Igualmente, deberd contar
con los conocimientos en la materia
tanto del nuevo proceso penal como
de Derecho Sustantivo, “no podra ser
un abogado en Derecho” entendiendo
como tal, que sea una persona que se

licenciado en

Al respecto, ver el articulo 157
del Nuevo Cddigo Procesal Penal del
estado de Oaxaca.
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ha hecho a través del tiempo en los
juzgados y cuyos conocimientos son
netamente empiricos y no cientificos,
como estd estipulado en el articulo
145 del Coédigo Procesal Penal de
Oaxaca.

Debemos de tomar en cuenta
que en este nuevo sistema ya no hay
lugar a una defensa temerosa o que
desconozca el nuevo rol que juega en
este nuevo proceso, lo anterior lo
recoge el articulo 156 del Cddigo
Procesal antes mencionado el cual
reza: «Todos los licenciados en
Derecho que intervengan como
asesores o representante de las partes
en el proceso, deberan consignar, al
inicio del mismo, su numero de
cédula profesional.

Las gestiones no se entenderan
mientras no se cumpla con ese
requisito.»

Tomemos en cuenta que el
sistema adversarial
prepondera la igualdad entre el
ministerio publico y la defensa, mas
aun, este vigila el cabal cumplimiento
de los Derechos Fundamentales del

acusatorio

imputado. Asi pues, si el Juez de
Control de Garantias o los Jueces que
integran el Tribunal de debate, se
percatan de que la defensa técnica no
posee los conocimientos en la materia,
de manera oficiosa el juez tiene la
facultad de apartar de la defensa al
profesionista que estd siendo
temeroso y que evidentemente no
tiene la experticia para patrocinar al
imputado durante el juicio. De no
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hacerlo, el juez estara vulnerando de
manera grave el derecho que tiene el
imputado a una adecuada defensa
técnica.

Conclusiones

La defensa se puede centrar en tres
vertientes, de acuerdo a la teoria del
caso:

1. Que el imputado admita el
hecho que se le atribuye de manera
parcial, es decir que niegue en parte
los hechos constitutivos del delito, ya
que el investigado manifieste: que si
sucedieron los hechos, pero no de la
manera como los hace ver el
ministerio publico, por ejemplo: Juan
en su caracter de imputado, comete el
delito de robo, pero este robo es
simple, mas no robo calificado, como
lo manifiesta el representante social.
Lo anterior con base en la pena que
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pudiera llegar a imponerse al
imputado ya que serd mds grave que
de la del robo simple.

Entonces, el trabajo de la
defensa técnica es demostrar que los
hechos que revisten el caracter de
delito han sucedido como lo afirma su
defendido y no como lo manifiesta el
Ministerio Publico en la comunicaciéon
de imputacion.

2. Que el imputado admita el
hecho de manera lisa y llana, es decir,
que acepta que ha cometido un hecho
que reviste el caracter de delito, tal y
como lo manifiestan la victima y el
ministerio publico. Lo anterior para
estar en posibilidades de que en el
momento oportuno el ministerio
publico le pueda ofrecer un juicio
especial, como el procedimiento
abreviado, en el que la pena puede
reducirse hasta en un tercio de la
minima que establece el tipo penal.

La labor de la defensa en gran
medida consistird en una negociacion
legal con el ministerio publico a
cambio de la aceptacion de hechos
por parte de su defendido y que a este
se le disminuya la pena'.

3. Que el imputado no admita los
hechos, es decir que asegure no haber
tenido participacion alguna en el
hecho que le imputa el ministerio
pubico. En ese sentido, la defensa
técnica y el imputado (a través de la

2 Ver Art. 20 de la Constitucidon
Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, apartado A) fraccion VII.

defensa material, que es la que ejerce
el investigado por él mismo) tendran
que aportar y desahogar todos
aquellos datos de prueba o pruebas,
que le permitan esclarecer o
demostrar la inocencia del imputado.
Con ello se hace patente el principio
de “no auto incriminacién”. Que en
muchas ocasiones se traduce en el
derecho a guardar silencio.

Algunos doctrinarios hablan de
un cuarto supuesto que puede asumir
la defensa técnica, este se refiere a que
no obstante que el imputado si
cometid el delito, el ministerio publico
y la victima no realizaron bien su
investigacion y hay deficiencias en la
misma, en este sentido el imputado y
la defensa optaran por una defensa
pasiva-activa, esto es que los
argumentos de defensa estaran
basadas en las debilidades de Ia
investigacion del ministerio publico,
haciendo patente el derecho de
contradiccion'.

Anexo
Datos Estadisticos del Patrocinio de
la Defensa Publica en el Estado de
Oaxaca
= Una
Subprocurador, Jefe de
Departamento de Defensores y

Procuradora, un

¥ Ver Art. 20 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y Apartado A, en relacién al articulo 3
del Cdédigo de Procedimientos Penales
del estado de Oaxaca.
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Jefe  de
Recursos Derivados del Sistema.

Departamento  de

Defensores que operan el Sistema:
41 Defensores  para  adultos
distribuidos de la siguiente manera:
* 12 enla region Istmo;
* 13 en la region Mixteca;
* 9en laregion de la Costa;
* 6enlaregion dela Cuenca;
* ldefensor para la segunda
instancia.
* 4 Defensores para adolescentes
ubicados en el Centro.
= Total de defensores: 45, de los
cuales 41 atienden asuntos de
adultos y 4 para adolescentes.

Publicos
proporcionaron asistencia juridica a
10,109 indigenas en el sistema
acusatorio adversarial, atendidos de
la siguiente manera:

» 745 atendidos en la region de la
Costa, en el periodo comprendido
del 9 mayo de 2012 al 28 de
febrero de 2014;

* 4,013 atendidos en la regién del
Istmo, en el periodo comprendido
del 9 de septiembre de 2007 al 28

Los Defensores

de febrero de 2014;
* 4,091 atendidos en la regiéon de la
Mixteca, en el periodo

comprendido del 9 de septiembre
de 2008 al 28 de febrero de 2014;

» 371 atendidos en la region de la
Cuenca del Papaloapan, en el
periodo comprendido del 27 de
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octubre de 2013 al 28 de febrero
de 2014, y

* 889 indigenas atendidos en la
region del Centro en el periodo
correspondiente del comprendido
del 1 enero del 2013 al 28 de
febrero del 2014.

Fuentes consultadas

Legislacion local

Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Constituciéon Politica del estado Libre
y Soberano de Oaxaca.

Cddigo Procesal Penal para el estado
de Oaxaca.

Legislacion internacional
Convencidon Americana sobre los

Derechos Humanos.
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LA DEFENSA DE INDIGENAS EN EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL
MEXICANO

Mario Alberto TORRES LOPEZ"

SUMARIO: Introduccion; I. Los pueblos y comunidades indigenas; II. Los derechos
y prerrogativas de los indigenas en materia penal; IIl. La defensa adecuada de
imputados indigenas; Reflexion final; Fuentes consultadas.

Introduccion

La reforma de agosto de 2001 a la Constitucidn Politica planted nuevos esquemas y
retos a la procuracion y a la administracion de justicia tanto en el d&mbito federal
como en el local.

El articulo 2 establecido varias cuestiones, todas ellas relacionadas con la
materia indigena: pueblos y comunidades, miembros, lenguas, usos y costumbres,
y eleccion de representantes, entre otras cosas.

Asi, en el apartado A, fraccion VIIL, se reconocid y garantizd el acceso pleno a
la jurisdiccion del Estado; se establecio que en los juicios y procedimientos en que
los pueblos y comunidades indigenas fueren parte, de manera individual o
colectiva, deberian tomarse en cuenta las costumbres y especificidades que no
fueren contrarias a la Constitucion. En lo individual, se asent6 que los indigenas
deben ser asistidos por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su
lengua y de su cultura.

La “asistencia” garantizada constitucionalmente ha sido vislumbrada, en un
principio, en lo que a procedimientos penales se refiere; sin embargo, no se agota
en esa materia sino que ha de otorgarse en todas las ramas propias de la
jurisdiccion del Estado y en todos los &mbitos.

* Licenciado en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México
(UNAM), Maestro en Ciencias Penales por el Instituto Nacional de Ciencias Penales;
Profesor titular de Derecho Penal en la Facultad de Derecho de la UNAM. En el ambito
profesional se ha desempefiado como Agente Investigador del Ministerio Publico del
Distrito Federal, Abogado de la Procuraduria Fiscal de la Federacion, Jefe de la Unidad
Juridica de la Procuraduria Fiscal de la Federacién, Titular de la ahora Unidad de Defensa
Penal y Evaluacion del Servicio en el Instituto Federal de Defensoria Publica del Consejo
de la Judicatura Federal, asi como Director General de Asuntos Juridicos de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién. Actualmente, ocupa el cargo de Director General del
Instituto Federal de Defensorfa Ptblica, Organo Auxiliar del Consejo de la Judicatura
Federal.
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Hemos de abordar en lo que a
este ensayo se refiere, lo concerniente
a la jurisdiccion en materia penal, los
problemas que actualmente se
enfrentan y la forma en que se hace o
debe hacerse frente a ellos.

I. Los pueblos y comunidades
indigenas
El Instituto Nacional de Lenguas
Indigenas (INALI) ha informado que
en el pais existen 11 familias
lingtiisticas, 68 lenguas (por el
nombre) y 364 variantes lingtiisticas.
Asi, considerando el criterio
estrictamente lingliistico, podemos
darnos una idea acerca del namero de
pueblos y comunidades indigenas
que existen en el pais. Quienes a ellos
pertenezcan son sujetos de un
numero de derechos y prerrogativas a
que hace alusion el articulo 22
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Constitucional, asi como otras
disposiciones legales.

II. Los derechos y prerrogativas de
los indigenas en materia penal

El caracter de indigena que tenga un
imputado en un procedimiento penal
tiene diversas implicaciones.

La primera de ellas la podemos
vislumbrar a la luz del derecho penal
sustantivo, en lo tocante a los usos y
costumbres de algiin miembro de un
pueblo o comunidad indigena. En
efecto, los usos y costumbres propios
de ese pueblo o comunidad pueden
tener su efecto directo en alguno o
algunos de los elementos del delito
pero como se dice, dUnica y
exclusivamente, para sus miembros.

Se presentd el caso de un
indigena mixteco que fue capturado y
puesto a disposiciéon del Ministerio
Publico de la Federacion por haber
capturado y dado muerte a cinco
ejemplares de una especie de iguana
con status protegido. La persona fue
consignada a un Juez de Distrito bajo
el cargo de haber cometido uno de los
delitos que estan previstos en el
articulo 420 del Cdédigo Penal
Federal.

! Articulo 420.- Se impondra pena
de uno a nueve afios de prision y por el
equivalente de trescientos a tres mil dias
multa, a quien ilicitamente:

I. Capture, dafie o prive de la vida a
algin ejemplar de tortuga o mamifero
marino, o recolecte o almacene de
cualquier forma sus productos o
subproductos;
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II. Capture, transforme, acopie,
transporte o dafie ejemplares de especies
acuaticas declaradas en veda;

Il Bis.- De manera dolosa capture,
transforme, acopie, transporte, destruya
o comercie con las especies acuaticas
denominadas abuldn y langosta, dentro o
fuera de los periodos de veda, sin contar
con la autorizacion que corresponda, en
cantidad que exceda 10 kilogramos de
peso y cuando las conductas a que se
refiere la presente fracciéon se cometan
por una asociacion delictuosa, en los
términos del articulo 164 de este Cddigo,
se estard a lo dispuesto en el articulo 194
del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales.

III. Realice actividades de caza, pesca
o captura con un medio no permitido, de
algin ejemplar de una especie de fauna
silvestre, o ponga en riesgo la viabilidad
bioloégica de una poblacion o especie
silvestres;

IV. Realice cualquier actividad con
fines de trafico, o «capture, posea,
transporte, acopie, introduzca al pais o
extraiga del mismo, algin ejemplar, sus
productos o subproductos y demas
recursos genéticos, de una especie de
flora o fauna silvestres, terrestres o
acuaticas en veda, considerada endémica,
amenazada, en peligro de extincion,
sujeta a proteccidon especial, o regulada
por algun tratado internacional del que
Meéxico sea parte, o

V. Dafie algun ejemplar de las especies
de flora o fauna silvestres, terrestres o
acudticas sefialadas en la fraccion
anterior.

Se aplicard una pena adicional hasta
de tres afios mas de prision y hasta mil
dias multa adicionales, cuando las

Tanto en declaracion ministerial
como en preparatoria el imputado
expreso pertenecer a una comunidad
indigena, que vivia en un pequefo
poblado dentro del bosque, que su
familia constaba de ocho personas
incluyéndolo a ¢€l, y que habia
capturado y matado a las iguanas con
la finalidad de alimentar durante tres
dias a sus familiares. Durante el
proceso, el imputado estuvo asistido
por un defensor publico federal
bilingiie en mixteco, quien durante la
instruccion ofreci6 como medios de
prueba las siguientes: documental
publica consistente en una constancia
expedida por autoridad municipal
que lo acreditaba como miembro de la
comunidad indigena; el testimonio de
dos ancianos venerables de la
comunidad, quienes declararon que
desde sus recuerdos mas lejanos les
daban de comer iguana; actas de
nacimiento de cinco hijos menores de
edad, una de matrimonio y wuna
identificacion de la suegra, con la
finalidad de acreditar a quienes
integraban  su estudio
socioecondmico para dar prueba de
las condiciones de pobreza en que
vivia la familia; y, libros de cocina
mixteca en los que se habla desde
cdmo destazar a una iguana hasta las
formas de cocinarla.

familia;

conductas descritas en el presente
articulo se realicen en o afecten un 4rea
natural protegida, o cuando se realicen
con fines comerciales.
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Al concluir el procedimiento —
tiempo en el cual estuvo en libertad
provisional— se dict6 sentencia
absolutoria. El juzgador estimo que se
habia presentado la causa de licitud
de la fraccion VI del articulo 15 del
Cddigo Penal Federal, consistente en
el ejercicio de un derecho; ese derecho
era oriundo de los usos y costumbres
propias de la comunidad indigena a
la que el imputado pertenecia: los
vinculados a la alimentacion.

Bajo el mismo aspecto fueron
absueltos =~ miembros de  una
comunidad indigena de Chihuahua,
acusados de tala ilegal con motivo de
que derribaron un drbol para
construir una letrina, a raiz de la
sugerencia que a tal efecto les hiciera
una trabajadora del sector salud. En
este caso se planted el ejercicio del
derecho de la comunidad para
utilizar los recursos naturales de su
entorno.

Indirectamente y por tratarse de
un sector vulnerable de la sociedad
dadas las condiciones de marginacion
en que se encuentran, se han dado
numerosos casos en que ha operado
el error de prohibiciéon directo del
articulo 15, fraccion VIII, inciso b), del
Codigo Penal Federal. Asi, se han
presentado casos de posesion de
explosivos, de armas y de narcdticos
en los que se absolvidé por haber
operado el citado error.

En el ambito procesal el Cddigo
Nacional de Procedimientos Penales
contempla en el articulo 420 el
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procedimiento especial de “Pueblos y
Comunidades Indigenas”?.

III. La defensa adecuada de
imputados indigenas

Con la reforma de 3 de septiembre de
1993 se introdujo el concepto defensa
adecuada en la fraccion IX del articulo
20 de la Constitucidn, concepto que
subsisti6 de manera enfatica con la
reforma del 18 de junio de 2008 en el

2 Articulo 420. Pueblos y
comunidades indigenas.

Cuando se trate de delitos que afecten
bienes juridicos propios de un pueblo o
comunidad indigena o bienes personales
de alguno de sus miembros, y tanto el
imputado como la victima, o en su caso
sus familiares, acepten el modo en el que
la comunidad, conforme a sus propios
sistemas normativos en la regulaciéon y
solucion de sus conflictos internos
proponga resolver el conflicto, se
declarard la extincion de la accion penal,
salvo en los casos en que la soluciéon no
considere la perspectiva de género, afecte
la dignidad de las personas, el interés
superior de los nifos y las nifias o del
derecho a una vida libre de violencia
hacia la mujer.

En estos casos, cualquier miembro de
la comunidad indigena podra solicitar
que asi se declare ante el Juez
competente.

Se excluyen de lo anterior, los delitos
previstos para prision preventiva oficiosa
en este Cdodigo y en la legislacion
aplicable.
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apartado B, fraccion VIII, del citado
articulo 20°.

La defensa adecuada es una
mencion constante por parte de
académicos y de personas que estan
relacionadas con la procuracion y la
imparticién de justicia. Sin embargo,
la realidad es que no existe un
concepto de ella —al menos
aproximado 'y de  aceptacion
undnime—, y cada quien la entiende
a su peculiar parecer.

El adjetivo “adecuado” implica
lo que es mdas conveniente a un
objeto, caso o situacién determinados
seguin las circunstancias particulares
que existan en el entorno.
Tradicionalmente se ha incurrido en
el error de equiparar la defensa
adecuada a hacer valer la inocencia
del imputado, cuando la vida nos
presenta innumerables casos en que el
acusado confiesa plenamente y con
todo tipo de formalidades la comision
del ilicito, existiendo ademas datos y
elementos probatorios para emitir
una sentencia condenatoria.

3 Tendra derecho a una defensa
adecuada por abogado, al cual elegira
libremente incluso desde el momento de
su detencién. Si no quiere o no puede
nombrar un abogado, después de haber
sido requerido para hacerlo, el juez le
designara un defensor publico. También
tendrd derecho a que su defensor
comparezca en todos los actos del
proceso y éste tendra obligacion de
hacerlo cuantas veces se le requiera.

La teoria del caso ahora tan
mencionada con el nuevo sistema
acusatorio oral o adversarial, plantea
como debe ser el patrocinio legal de
un imputado segun las circunstancias
del caso; hacer valer la inocencia por
alguna excluyente del delito, invocar
ausencia de formalidades procesales
y su efecto,
prescripcion de la accién penal, la
retroactividad en beneficio, etc. y, por
qué no, la minima culpabilidad del
agente, la pena mas baja o la menos
grave. Pese a que una persona haya
sido condenada, la defensa contintia
en ejecucion.

La defensa adecuada es un
mecanismo para hacer valer todos y
cada uno de los derechos vy
prerrogativas que tiene el imputado
dentro de un procedimiento penal y
de acuerdo a las circunstancias del

argumentar la

caso.

Entre esos derechos que tiene
todo imputado encontramos el de
elegir libremente al abogado o licenciado
en derecho que tendrd a su cargo su
defensa o, en su caso, serle designado el
defensor  publico del Estado que
corresponda. En efecto, la fraccion VIII
del apartado B del articulo 20
dispone:  «Tendra
derecho a una defensa adecuada por
abogado, el cual elegird libremente
incluso desde el momento de su
detencién. Si no quiere o no puede
nombrar a un abogado, después de
haber sido requerido para hacerlo, el

constitucional
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juez le designara un defensor
publico».

Conforme a lo anterior tenemos
que el indigena que es imputado tiene
el derecho de designar libremente al
abogado que desea lleve su defensa;
desde luego, esa eleccidbn esta
condicionada a que el abogado
particular elegido acepte dicha
defensa. La designacion de un
defensor publico es subsidiaria, es
decir, procede en los casos en que el
imputado no  tiene  defensor
particular.

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

La Convencion Americana sobre
Derechos Humanos “Pacto de San
José de Costa Rica”, vigente para
Meéxico a partir del 24 de marzo de
1981, dispone en el Articulo 8 de
Garantias Judiciales, punto 2, inciso
d), lo siguiente: «Derecho del
inculpado a defenderse
personalmente o de ser asistido por
un defensor de su eleccion...»; y el
inciso e) establece:  «Derecho
irrenunciable de ser asistido por un
defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segun la
legislacion interna, si el inculpado no
se defendiere por si mismo ni
nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley»*.

Incorrecto resulta el actuar de
juzgadores que creen que la libertad
de eleccion del defensor alcanza al
defensor publico y, bajo el rubro de
convencionalidad, pretenden fundar
su criterio en el Pacto de San José;
anacrénico resulta que, incluso,
lleguen a solicitar la “lista de
defensores de oficio” como prevé la
primigenia version del articulo 20
constitucional.

4 Aqui podemos observar un caso
en que la aplicacién de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos
es en la medida en que la legislacién
nacional no contemple mayor tutela. La
Constitucion mexicana ya no prevé la
defensa por el propio imputado, sino la
asistencia obligada de un letrado en
leyes.
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La defensa adecuada se soporta
en aspectos humanos y materiales: en
efecto, desde el primer aspecto es
claro que no puede existir si no hay
una persona que cuente con
conocimientos técnico juridicos de la
materia constitucional, penal,
procesal penal, derechos humanos,
juicio de amparo y derecho de
victimas, entre otras. De ahi que,
también, la figura del “defensor o
persona de confianza” haya sido
superada en el nuevo articulo 20
constitucional. He ahi que Ia
Constitucion refiera la defensa
adecuada a cargo de un “abogado”
que no es otra cosa que un licenciado
en derecho para los efectos
constitucionales. La
constitucional toma en consideracion
que: (i) por lo general los imputados
carecen de conocimientos en materia
juridico penal, y (ii) dado el sistema
acusatorio y contradictorio, debe
existir una parte letrada que haga
contrapeso al agente del ministerio
publico o al fiscal que, desde luego,
cuentan con esos conocimientos.

Pero, también, la defensa
adecuada debe partir de la igualdad
de recursos entre parte acusadora y
parte acusada. El medio juridico
plantea un
desequilibrio en este aspecto porque
el ministerio publico o la fiscalia
cuentan con agentes de policia y con
servicio periciales en diversidad de
materias; mientras que las defensorias
publicas no tienen esos elementos, los

exigencia

mexicano nos

cuales le servirian para indagar,
obtener datos y elementos que
apoyen la teoria del caso que
presenten.
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Pasemos ahora al Codigo
Nacional de Procedimientos Penales
para analizar las disposiciones que
contiene respecto de
indigenas imputadas. El articulo 46

personas

en sus dos ultimos parrafos sefiala:

En el caso de los miembros de

pueblos 0 comunidades
indigenas, se les nombrard
intérprete que tenga

conocimiento de su lengua y
cultura, aun cuando hablen el
espafiol, si asi lo solicitan. El
Organo
garantizara el acceso a
traductores e intérpretes que

jurisdiccional

coadyuvaran en el proceso
segun se requiera.

Por principio, el precepto alude
a “traductores” e “intérpretes”; el
traductor es la persona que conoce
una lengua y simple y sencillamente
indica que quiere decir una oracion o
una expresion; el intérprete, ademas,
considera el contexto en que se vierte
un vocablo, una expresién o una
oracion, de ahi que se exija que tenga
conocimiento de su cultura.

El Convenio 169 de Ila
Organizacion
Trabajo en el articulo 12 sefiala en lo

Internacional del

conducente:  «Deberdn  tomarse
medidas para garantizar que los
miembros de dichos pueblos puedan
comprender y hacerse comprender en
procedimientos legales, facilitandoles
si fuere necesario, intérpretes u otros

medios.»
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El citado articulo 46 ademas
sefala la intervencion del intérprete si
asi lo solicita el indigena. Esta
disposicion solo puede entenderse
con relacion a indigenas que son
bilingiies, esto es, que hablan su
lengua indigena y ademas el espafiol,
y prescindir del intérprete deviene en
un derecho para el imputado
indigena. Sobre el particular, a pesar
de ser anterior a la promulgacion del
Codigo  Nacional, tenemos la
Jurisprudencia 61/2013 de la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion:

Epoca: Décima Epoca

Registro: 2005031

Instancia: Primera Sala

Tipo de Tesis: Jurisprudencia

Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion

Libro 1, Diciembre de 2013, Tomo I
Materia(s): Constitucional, Penal
Tesis: 1a./]. 61/2013 (10a.)

Pagina: 285

PERSONAS INDIGENAS. MODALIDADES
PARA EJERCER EL DERECHO
FUNDAMENTAL DE DEFENSA ADECUADA
CONSAGRADO EN EL ARTICULO 20.,
APARTADO A, FRACCION VIII, DE LA
CONSTITUCION ~ POLITICA DE  LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
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Las figuras del intérprete con
conocimiento de una determinada
lengua y cultura, asi como del
defensor, constituyen parte del
derecho fundamental a la defensa
adecuada de las personas indigenas,
en términos del articulo 20., apartado
A, fraccion VIII, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que el Poder Reformador
plasmo para tutelar sus derechos,
eliminar las barreras lingiiisticas
existentes y dar certeza al contenido
de la interpretacion. Asi, el defensor
junto con el intérprete con
conocimientos de su lengua y cultura
son quienes acercan al drgano
jurisdiccional con la especificidad
cultural del indigena; de ahi que
deben senalarse las modalidades
para  ejercer  dicho  derecho
fundamental. En cuanto al intérprete:
1) La asistencia por intérprete es
disponible, pero unicamente por el
imputado, lo que le permitiria
rechazarla; sin embargo, solo seria
aceptable el rechazo cuando Ila
autoridad ministerial o judicial
advierta que el  imputado,
evidentemente, tiene un
desenvolvimiento aceptable sobre el
entendimiento en idioma espafiol del
procedimiento al que estd sujeto y
sus consecuencias. La autoridad que
conozca del caso deberd asentar
constancia de ello en la que tenga
intervencion un perito intérprete que
conozca la lengua y cultura del
imputado, que sirva para corroborar

su voluntad y lo innecesario de su
intervencion, apercibido de las
consecuencias legales aplicables por
la probable generacion de un estado
de indefension en contra de aquél. 2)
En caso de que no exista renuncia al
intérprete, la autoridad ministerial o
judicial que conozca del caso debera
constatar que el intérprete
efectivamente conoce la lengua vy
cultura del imputado. Podra tratarse
de un intérprete practico respaldado
por la comunidad indigena o
certificado por las instituciones
correspondientes; o bien, mediante el
uso de tecnologias, se podria
implementar la  asistencia de
intérprete por medio de
videoconferencia. En cuanto al
defensor: 1) La asistencia por
abogado defensor es irrenunciable y
podra ser prestada por instituciones
oficiales o a cargo de particulares, a
eleccion del imputado. Esta figura
puede reunir, ademads, la calidad
constitucional de que conozca la
lengua y cultura del imputado, mas
no es un requisito de validez del
proceso, ya que también a eleccion de
este puede ser prescindible esta
ultima calidad. En caso de que el
defensor si cuente con dichos
conocimientos, debera exhibir la
constancia que lo avale, cuya
autoridad competente para expedir
dicha certificacion puede ser la
Defensoria Publica Federal o estatal,
o el Instituto Nacional de Lenguas
Indigenas. 2) En los casos en que el
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ejercicio del derecho de defensa sea
ejercido por defensor oficial o
particular que desconozca la lengua y
cultura del imputado, la figura del
intérprete que si conoce ambos es
insustituible, pues a través de ella se
garantiza el pleno conocimiento del
imputado sobre la naturaleza y las
consecuencias de la acusacion; los
derechos que le asisten y Ila
comunicacion  efectiva con su
defensor, entre otros.

Amparo directo 50/2012. 28 de
noviembre de 2012. Cinco votos en
cuanto a la concesién del amparo y
mayoria de tres votos por lo que se
refiere a sus efectos. Disidentes:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y
Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, quienes reservaron su
derecho a formular voto de minoria;
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y José
Ramon Cossio Diaz reservaron su
derecho a formular voto concurrente.
Ponente:  Jorge Mario Pardo
Rebolledo. Secretarios: José Diaz de
Leén Cruz, Jorge Antonio Medina
Gaona, Jorge Roberto Ordonez
Escobar, Jaime Santana Turral y Julio
Veredin Sena Velazquez.

Amparo directo 47/2011. 28 de
noviembre de 2012. Cinco votos en
cuanto a la concesion del amparo y
mayoria de tres votos por lo que se
refiere a sus efectos. Disidentes:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y
Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, quienes reservaron su
derecho a formular voto de minoria;

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y José
Ramon Cossio Diaz reservaron su
derecho a formular voto concurrente.
Ponente: Jos¢é Ramoén Cossio Diaz.
Secretarios: Julio Veredin Sena
Veldzquez, José Diaz de Ledn Cruz,
Jorge Antonio Medina Gaona, Jorge
Roberto Ordonez Escobar y Jaime
Santana Turral.

Amparo en revision 450/2012. 28 de
noviembre de 2012. Cinco votos en
cuanto a la concesion del amparo y
mayoria de tres votos por lo que se
refiere a sus efectos. Disidentes:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y
Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, quienes reservaron su
derecho a formular voto de minoria;
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y José
Ramoén Cossio Diaz reservaron su
derecho a formular voto concurrente.
Ponente: Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas. Secretarios: Jorge
Roberto Ordonez Escobar, José Diaz
de Ledn Cruz, Jorge Antonio Medina
Gaona, Jaime Santana Turral y Julio
Veredin Sena Velazquez.

Amparo directo 59/2011. 28 de
noviembre de 2012. Cinco votos en
cuanto a la concesiéon del amparo y
mayoria de tres votos por lo que se
refiere a sus efectos. Disidentes:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y
Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, quienes reservaron su
derecho a formular voto de minoria;
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y José
Ramon Cossio Diaz reservaron su
derecho a formular voto concurrente.
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Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Secretarios: Jaime Santana
Turral, José Diaz de Ledn Cruz, Jorge
Antonio Medina Gaona, Jorge
Roberto Ordonez Escobar y Julio
Veredin Sena Velazquez.

Amparo directo 54/2011. 30 de enero
de 2013. Cinco votos en cuanto a la
concesion del amparo y mayoria de
tres votos por lo que se refiere a sus
efectos. Disidentes: Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea y Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas, quienes
reservaron su derecho a formular
voto de minoria; José Ramon Cossio
Diaz reservo su derecho a formular
voto concurrente. Ponente: Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena. Secretarios:
Juan José Ruiz Carreon, Jaime
Santana Turral, José Diaz de Ledn
Cruz, Jorge Roberto Ordénez Escobar
y Julio Veredin Sena Velazquez.

Tesis de jurisprudencia 61/2013
(10a.). Aprobada por la Primera Sala
de este Alto Tribunal, en sesion
privada de veintidoés de mayo de dos
mil trece.

Esta tesis se publico el viernes 06 de
diciembre de 2013 a las 06:00 horas
en el Semanario Judicial de la
Federacion y, por ende, se considera
de aplicacion obligatoria a partir del
lunes 09 de diciembre de 2013, para
los efectos previstos en el punto
séptimo del Acuerdo General
Plenario 19/2013.

El articulo 113, fraccion XII, del
Coédigo Nacional indica en lo
conducente: «Cuando el imputado
perteneciere a un pueblo o
comunidad indigena, el Defensor
deberd tener conocimiento de su
lengua y cultura y, en caso de que no
fuere posible, deberd actuar asistido
de un intérprete de la cultura y
lengua de que se trate».

Este precepto plantea una
realidad: dificilmente pueden existir
abogados que sean defensores y
conozcan cada una de las 364
variantes lingtiisticas y/o que puedan
estar in situ o aceptar una defensa si
son particulares. Si bien el articulo 2°
constitucional sefala: «Los indigenas
tienen en todo tiempo el derecho a
ser asistidos por intérpretes y
defensores que tengan conocimiento
de su lengua y cultura», también lo es
que la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en la
jurisprudencia 60/2013 ha establecido
que la “y” no debe entenderse en
sentido literal copulativo:

Epoca: Décima Epoca

Registro: 2005030

Instancia: Primera Sala

Tipo de Tesis: Jurisprudencia

Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion

Libro 1, Diciembre de 2013, Tomo I
Materia(s): Constitucional, Penal
Tesis: 1a./]. 60/2013 (10a.)
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FUNDAMENTAL DE SER ASISTIDOS POR
INTERPRETES Y  DEFENSORES QUE
TENGAN CONOCIMIENTO DE SU LENGUA
Y CULTURA.

Cuando personas indigenas estan
vinculadas en un proceso del orden
penal, el estandar para analizar si
existio acceso pleno a la jurisdiccion
del Estado no es igual al que aplica
en cualquier proceso judicial, pues
sus especificidades culturales obligan
a todas las autoridades a
implementar y conducir procesos
sensibles a tales particularidades. En
ese sentido, el articulo 20., apartado
A, fraccion VIII, de la Constitucidon
Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, consagra a favor de
aquéllas el derecho a que en todos los
juicios y procedimientos en que sean
parte, individual o colectivamente, se
tomen en cuenta sus costumbres y
especificidades culturales. Ademas,
establece que: "
tiempo el derecho a ser asistidos por
intérpretes y defensores que tengan
conocimiento de su lengua y cultura”,

tienen en todo

lo cual constituye un mecanismo
optimo para una defensa adecuaday,
por tanto, el pleno acceso a la justicia
en favor de este sector historicamente
vulnerable, asi como la mejor manera
de reducir la distancia cultural que
de facto opera entre una persona
indigena y las reglas de un sistema
judicial inspirado en codigos que no
comparten determinadas minorias
culturales. Ahora bien, la citada
porcion normativa que prevé el
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derecho fundamental a que la
persona indigena sea asistida por
"intérpretes y defensores que tengan
conocimiento de su lengua y cultura”,
no debe interpretarse en su sentido
literal copulativo, ya que el derecho a
la defensa adecuada en favor de
aquélla no implica que ambas figuras
—defensor e intérprete —
necesariamente deban conocer la
lengua y cultura de la persona a
quien representan, pues el unico
obligado a ello directamente es el
intérprete; circunstancia con la cual
se logra erradicar el problema
lingiiistico que padecen estas
personas sujetas a proceso penal,
atendiendo a que cuentan con el
derecho a expresarse en su lengua
materna y no en la obligacion de
hablar otra que les es ajena. Por lo
que toca a la figura del defensor —de
oficio o privado—, este no
necesariamente debera contar con
conocimiento de la lengua y cultura
del indigena, al no ser indispensable
tal cualidad en su persona, dado que
el inculpado podra ser escuchado y
se hard sabedor de sus derechos a
través del intérprete; maxime cuando
la designacion de defensor efectuada
por la persona indigena, en términos
del articulo 20, apartado A, fraccion
IX, constitucional, implica un
derecho fundamental.
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Amparo directo 50/2012. 28 de
noviembre de 2012. Cinco votos en
cuanto a la concesién del amparo y
mayoria de tres votos por lo que se
refiere a sus efectos. Disidentes:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y
Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, quienes reservaron su
derecho a formular voto de minoria;
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y José
Ramon Cossio Diaz reservaron su
derecho a formular voto concurrente.
Ponente:  Jorge  Mario Pardo
Rebolledo. Secretarios: José Diaz de
Leén Cruz, Jorge Antonio Medina
Gaona, Jorge Roberto Ordoéfez
Escobar, Jaime Santana Turral y Julio
Veredin Sena Velazquez.

Amparo directo 47/2011. 28 de
noviembre de 2012. Cinco votos en

cuanto a la concesion del amparo y
mayoria de tres votos por lo que se
refiere a sus efectos. Disidentes:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y
Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, quienes reservaron su
derecho a formular voto de minoria;
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y José
Ramoén Cossio Diaz reservaron su
derecho a formular voto concurrente.
Ponente: Jos¢ Ramoén Cossio Diaz.
Secretarios: Julio Veredin Sena
Veldzquez, José Diaz de Ledn Cruz,
Jorge Antonio Medina Gaona, Jorge
Roberto Ordofiez Escobar y Jaime
Santana Turral.

Amparo en revision 450/2012. 28 de
noviembre de 2012. Cinco votos en
cuanto a la concesion del amparo y
mayoria de tres votos por lo que se
refiere a sus efectos. Disidentes:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y
Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, quienes reservaron su
derecho a formular voto de minoria;
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y José
Ramoén Cossio Diaz reservaron su
derecho a formular voto concurrente.
Ponente: Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas. Secretarios: Jorge
Roberto Ordonez Escobar, José Diaz
de Ledn Cruz, Jorge Antonio Medina
Gaona, Jaime Santana Turral y Julio
Veredin Sena Veldzquez.

Amparo directo 59/2011. 28 de
noviembre de 2012. Cinco votos en
cuanto a la concesion del amparo y
mayoria de tres votos por lo que se
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refiere a sus efectos. Disidentes:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y
Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, quienes reservaron su
derecho a formular voto de minoria;
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y José
Ramoén Cossio Diaz reservaron su
derecho a formular voto concurrente.
Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Secretarios: Jaime Santana
Turral, José Diaz de Ledn Cruz, Jorge
Antonio Medina Gaona, Jorge
Roberto Ordonez Escobar y Julio
Veredin Sena Velazquez.

Amparo directo 54/2011. 30 de enero
de 2013. Cinco votos en cuanto a la
concesion del amparo y mayoria de
tres votos por lo que se refiere a sus
efectos. Disidentes: Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea y Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas, quienes
reservaron su derecho a formular
voto de minoria; Jos¢é Ramoén Cossio
Diaz reservo su derecho a formular
voto concurrente. Ponente: Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena. Secretarios:
Juan José Ruiz Carreén, Jaime
Santana Turral, José Diaz de Ledn
Cruz, Jorge Roberto Ordodnez Escobar
y Julio Veredin Sena Veldzquez.

Tesis de jurisprudencia 60/2013
(10a.). Aprobada por la Primera Sala
de este Alto Tribunal, en sesion
privada de veintidds de mayo de dos
mil trece.

Esta tesis se publico el viernes 06 de
diciembre de 2013 a las 06:00 horas
en el Semanario Judicial de la
Federacion y, por ende, se considera

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

de aplicacion obligatoria a partir del
lunes 09 de diciembre de 2013, para
los efectos previstos en el punto
séeptimo del Acuerdo General
Plenario 19/2013.

El articulo 410, parrafo séptimo,
indica: «Cuando el sentenciado
pertenezca a un grupo étnico o
pueblo indigena se tomaran en
cuenta, ademds de los aspectos
anteriores, sus usos y costumbres».

Este precepto es acorde con el
Convenio 169  sobre  Pueblos
Tribales de la
Internacional  del
Trabajo, en vigor para México a partir
del 5 de septiembre de 1991, cuyo
articulo 8, punto 1, sefiala: «Al aplicar
la legislacion nacional a los pueblos
interesados

Indigenas y
Organizacion

deberan tomarse
debidamente en consideracion sus
derecho

consuetudinario». Por otra parte, el

costumbres 0 su

articulo 9 indica: «2. Las autoridades
y los tribunales llamados a
pronunciarse sobre
penales deberdn tener en cuenta las
costumbres de dichos pueblos en la
materia».

cuestiones

Finalmente el articulo 420 del
Codigo Nacional dispone:

Cuando se trate de delitos que
afecten bienes juridicos propios de
un pueblo o comunidad indigena o
bienes personales de alguno de sus
miembros, y tanto el imputado
como la victima, o en su caso sus
familiares, acepten el modo en el
que la comunidad, conforme a sus
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propios sistemas normativos en la
regulacion y solucion de sus
conflictos proponga
resolver el conflicto, se declarara la
extincion de la accidén penal, salvo
en los casos en que la solucién no
considere la perspectiva de género,
afecte la dignidad de las personas,
el interés superior de los nifos y las

internos

ninas o del derecho a una vida libre
de violencia hacia la mujer.

En estos casos, cualquier miembro
de la comunidad indigena podra
solicitar que asi se declare ante el
Juez competente.

Se excluyen de lo anterior, los
delitos previstos para prision
preventiva oficiosa en este Codigo
y en la legislacion aplicable.

Este precepto se corresponde
con el articulo 9.1 del Convenio 169
de la O.LT., cuyo texto es: «En la
medida en que ello sea compatible
con el sistema juridico nacional y con
los derechos
internacionalmente
deberan, respetarse los métodos a los
que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represion de
los delitos cometidos por sus
miembros.»

humanos
reconocidos,

Reflexion final

En el dmbito nacional e internacional
los miembros de los pueblos y
comunidades indigenas han sido
reconocidos en cuanto a su lengua,
usos y costumbres; se ha establecido
en qué medida han de influir en
varios procedimientos legales, pero

especialmente en el penal. Ello sin
lugar a dudas es un avance.

El reto ahora es llevar a la
realidad lo que las normas nacionales
e internacionales senalan, es decir,
contar con defensores publicos
bilingiies e intérpretes. El Instituto
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Federal de Defensoria Publica cuenta
con un grupo de defensores publicos
en lengua indigena conformado con
mas de veinte elementos que, en su
conjunto, dominan veinte lenguas
indigenas que son las mas recurrentes
en los organos de procuracion y de
administracion de justicia en materia
federal.

Ese reto se ve magnificado si
consideramos que las 32 entidades
federativas  deberan  contar o
incorporar a su cuerpo de defensores
publicos, los elementos bilingiies que
regional y/o accidentalmente se
requieran.

Fuentes consultadas

Legislacion

Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Codigo Nacional de Procedimientos
Penales.

Codigo Penal Federal.

Legislacion Internacional
Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos.
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¢ QUE SIGNIFICA SER DEFENSOR PUBLICO EN EL SISTEMA DE JUSTICIA
PARA ADOLESCENTES?

Dulce Pamela MARTINEZ CONTRERAS"

«La probabilidad de perder en la lucha no debe disuadirnos
de apoyar una causa que creemos que es justa»

Abraham Lincoln

SUMARIO: Introduccion; 1. ;Como llegue a ser defensor?; II. Mis primeros dias en la
funcion; III. Reflexidon sobre la funcion desempeniada; IV. Experiencias profesionales; V.
Cambio de paradigma del sistema inquisitivo al sistema de Justicia para Adolescentes en
el sistema acusatorio; VI. Experiencia profesional en el Sistema de Justicia para
Adolescentes. VII. Clasificacion de defensores; VIII. Axiologia del Defensor Publico;
Conclusiones.

Introduccion

A partir de la reforma constitucional del 18 de junio de 2008, se definid quiénes
serian los operadores del llamado nuevo sistema de justicia penal acusatorio
adversarial, denominado asi, sin duda por la innovacion que representaba dar un
giro de 360 grados al sistema juridico mexicano. Se establecieron cudles serian las
facultades y competencias de cada uno de ellos, Jueces de control, Jueces de Juicio
Oral, agentes del Ministerio Publico y, por supuesto, de los Defensores Publicos
sobre todo, ya que este patrocinio se convirti6 en un derecho del imputado
consagrado en el articulo 20 constitucional, en su apartado B, fraccion VIII. Lo que
hizo resurgir a las Defensorias de los estados especificamente de Morelos, toda vez
que esta institucion se encontraba en el abandono, es decir, no habia presupuesto
destinado especialmente, por ser una direccion general dentro del organigrama del

" Licenciada en Derecho por el Centro Internacional de Estudios Superiores de
Morelos; Maestrante en Derecho Penal en el Sistema Acusatorio Adversarial por la
Universidad Latina. Es certificada como capacitador por la Secretaria Técnica del Consejo
de Coordinacién para la Implementacion del Sistema de Justicia Penal (SETEC) y ha
impartido capacitacion en los estados de Morelos, Distrito Federal, Puebla e Hidalgo. Se ha
desempeniado como Defensor de Oficio para el Instituto de la Defensoria Publica en el
estado de Morelos en el sistema acusatorio de Adultos y es especialista en Justicia para
Adolescentes por el estado de Morelos a través de USAID. Actualmente ocupa el cargo de
Defensor de Oficio adscrito al Tribunal Unitario de Justicia para Adolescentes en el estado
de Morelos. mc_pamela@hotmail.com
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Estado, no se tenia la capacitacion
para operar el sistema acusatorio y las
condiciones de trabajo eran minimas.
Sin duda, al ser uno de los estados
pioneros en adoptar la reforma penal,
comenzaron las transformaciones
dentro y fuera de la Institucion, se
convoco a los abogados a ser parte de
esta institucion bajo un examen de
oposicidn, seleccionando a los que
poseian las mejores aptitudes para el
desarrollo del sistema, pero sobre
todo la vocacion de servicio hacia uno
de los sectores de nuestra sociedad en
riesgo. Asi mismo, en el ano 2013 se
creo el Instituto de la Defensoria
Publica del estado de Morelos, ahora
con el orgullo de pertenecer a un
grupo de trabajo capaz al frente del
90% de los asuntos penales en el
Estado, entre el sistema de adultos y
el sistema especializado en Justicia
para Adolescentes.

I. (Como llegué a ser defensor?

(Qué significa para mi ser defensor
publico dentro del sistema de Justicia
para Adolescentes?, para contestar a
ello vinieron a mi mente millones de
ideas y sentimientos acerca de este
tema, porque quiero mencionar que
en el ano 2004, cuando egresé de la
licenciatura en Derecho, como miles
de jovenes no tenia trabajo, ninguna
fuente formal de empleo que me
permitiera continuar con el sustento
de mi casa, ante la desesperacion de
tocar puertas dentro y fuera del
estado de Morelos, de acudir a
amigos, maestros e instituciones

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

publicas y privadas, me encontraba
desempleada y  sedienta  de
conocimientos.

Fue precisamente cuando me
presenté a las instalaciones de la
Direccion de la Defensoria Publica,
como ultima instancia, toda vez que,
en lo personal la materia penal me
desagradaba, mientras cursaba la
universidad, la materia de Derecho
Penal I, no era de mi agrado, no podia
comprender como era posible que
existiera cuerpo del delito sin existir
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responsabilidad penal, o por qué era
necesario que prevalecieran ambos
para la complementacion y estudio de
un delito, era complicado para mi
entender la esencia del Derecho
Penal, me parecia una materia llena
de conflictos fuertes que resolver,
pensaba que tener entre mis manos la
libertad de una persona, era un tema
delicado, en el fondo pensaba que un
error cometido condenaria a una
persona para toda su vida.

Sin embargo, la necesidad
econOmica, me llevdo a dejar esos
prejuicios a un lado, pensando que el
trabajo que consiguiera, me sacaria
del apuro en el que me encontraba
aun cuando se tratara de la materia
penal. En noviembre del afio 2005, me
propusieron un interinato por tres
meses, al fin las condiciones
cambiarian, se abria la posibilidad de
salir adelante y de comenzar a
explotar todos los conocimientos
adquiridos.

Me presenté a firmar los
documentos de alta para iniciar, me
informaron que el horario seria de 8
de la manana a las 3 de la tarde de
lunes a viernes y que estaria adscrita
a los juzgados penales en el CERESO
de Morelos, percibiendo un salario de
$ 2800 (dos mil ochocientos pesos)
mensuales y fue asi, como empezo6 la
aventura de ser defensor publico.

II. Mis primeros dias en la funcion
El primer dia de labores, sin saber
que me depararia el destino, llegué a

mi lugar de trabajo, observé todo a mi
alrededor, compafieros abogados de
varios afos dentro de la institucion a
los que llamaban “ viejos lobos de
mar”, puesto que decian, ya se la
saben de todas-todas, sin que por el
momento pudiera entender de qué
me hablaban, tenia 10 compafieros
entre hombres y mujeres pero nadie

1"

tan joven como yo, sin conocer a
ninguno de ellos enfrenté el reto de
socializar, para crear un ambiente
mas liviano de trabajo, de alguna
manera para querer compensar mi
juventud e inexperiencia. Se escucho
descontento por parte de los
companeros, sin decirlo de frente
escuchaba en los pasillos cometarios
como ;qué hace aqui es nueva?, jno
sabe nada se la van a comer!, ;de
quién es familiar que la mandaron
aqui?; no me importaron los rumores,
la necesidad me dio, siempre
seguridad para salir adelante y
confiada en mis conocimientos.

Una vez en mi escritorio, se
acerco un joven y me pregunto si yo
era la licenciada Dulce Pamela, yo le
respondi que si, y en ese momento me
inform6 que tenian una puesta y que
me esperaban en la primera,
marchdndose lentamente de mi
escritorio.

Sin haber entendido lo que
estaba pasando, tomé el Codigo
Procesal Penal, mi agenda, una
pluma, y comencé a caminar
lentamente, hacia donde tenia que
presentarme. Es asi como compareci
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en mi primera audiencia, una puesta
a disposicion de un robo calificado,
de cinco personas tres hombres y dos
mujeres, quienes fueron detenidos en
la caseta de Tlalpan, esa era la unica
informacion con la que contaba, para
empezar la audiencia, hasta que se
presentd el Secretario de Acuerdos,
diciéndome todo lo que debia hacer
en la audiencia. Sin duda él fue uno
de los pilares en mi vida profesional,
sin que hasta este momento haya
podido reconocerle publicamente al
Licenciado Beltran, porque sin tener
la obligacion de hacerlo, me brindé su
apoyo y amistad, y puso a mi
disposicion ~ sus  conocimientos,
porque ¢l también habia sido
defensor publico afios atrds, pero
habia dejado el cargo porque a pesar
de haber encontrado muchas
satisfacciones personales, el sueldo no
le permitia sostener a su familia,
teniendo que buscar otra opcidn,
refiriendo que su auténtica vocacion
es precisamente la de defender.

A pesar de contar con el apoyo
del secretario, ese apoyo no surtia
efectos con los demads integrantes de
la secretaria. En la segunda audiencia
dentro de un proceso ordinario se
desahogandose  las
pruebas. Sin conocer el asunto,
estaban presentes el agente del

encontraban

Ministerio Publico, el Secretario de
Acuerdos, mi representado al cual no
conocia, era la primera vez que lo
veia. La presion del propio juzgado
no me detuvo para primero atender a
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quien mi deber me exigia, el probable
responsable, a quien yo observé como
una persona en problemas y con
mucha gente en su contra, en
desventaja, encerrado y con un trato
distinto, ninguna
posibilidad de ayuda, cuando no se
cuenta con el apoyo familiar.

Senti desesperacion de no poder
ayudarlo de inmediato, de tener que
diferir  la porque
desconocia los hechos materiales del
procedimiento, pero ademds, en ese
tiempo el probable responsable
tendria que esperar, permaneciendo

alguien  con

audiencia,

en prision hasta que yo estudiara su
expediente. ;Por cudnto tiempo? me
dijo el imputado, contestandole no lo
sé, el necesario. Se fue de la rejilla de
practicas enojado. Minutos después
me pregunté, ;como se Illama?,
respondiéndome no lo sé.

Fue de las primeras experiencias
que tuve, en unas cuantas horas de
trabajo, observé cudntos errores habia
cometido, no fui cortés con mi
representado, ni siquiera le pregunte
su nombre, lo traté como todos los
demas, pensé: ¢lo habré
discriminado?, ;lo habré hecho sentir
incdmodo?, ;v si se queja de mi?, ;y si
dice que no quiere que sea su
defensora?, millones de preguntas
invadieron mi mente, por culpa de no
haber hecho wun buen papel.
Comprendo ahora, después de varios
afnos, que la inexperiencia nos lleva a
sentir culpas, por minimos que hayan
sido los errores cometidos.
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Atendi a muchos familiares,
hablé con personal del juzgado, lei
con velocidad, desahogue multiples
audiencias, conteste muchas llamadas
telefonicas, ese primer dia de trabajo
lleno de emociones, simplemente
término con mi energia.

Llegué a casa cansada, triste,
desolada y  pensando
personas  tienen  problemas y
necesitan a alguien comprometido
con sus problemas, que sienta
empatia por ellos para ayudarlos sin
algan interés econdémico de por
medio, solo querer hacer algo por
ayudarlos, sobre todo ser honestos,
dejarles de prometer lo que no sera.
Sinceridad uno de los valores
aprendidos en esta funcion.

El segundo dia entré a
locutorios, del CERESO de Morelos,
entendi lo que vale la libertad, lo que
significa poder ir a donde se quiere,
descubri que mis  problemas
realmente no lo eran, que existe un
sector vulnerable de nuestra sociedad,
en donde hay pobreza, desigualdad,
ignorancia, necesidad, que lleva a las
personas a colocarse en momentos
dificiles, delicados con resultados

cuantas

negativos.

III. Reflexion sobre la funcion
desempenada

Reflexioné que en mi papel de
Defensor Publico, no debia juzgar a
una persona por lo que es, sino por
las conductas que ha cometido y esto
hasta que sean probados. No

discriminar jamads, otro de los valores
aprendidos.

Entender que las circunstancias
de cada una de las personas en esta
vida, son distintas, que no se le puede
exigir el mismo resultado a quien
tiene una familia, un trabajo, estudios,
oportunidades de vida, en
comparaciébn con quien se tiene
unicamente a si mismo, en el mejor de
los casos, refiriéendome por su puesto
a aquellas personas que por sus
adicciones, y su falta de fe, se han
perdido a si mismos. Preguntandome
una y otra vez, ;todos merecemos una
oportunidad? Por mas dificil que nos
sea la vida. Perdon y misericordia
valores aprendidos.

Qué momento tan claro, de
reflexion llego de stubito a mi vida,
que momento de
personal empecé a vivir, sin duda me
hizo madurar, hasta ese dia,
comprendi la diferencia entre el bien
y el mal. El libre albedrio
importantisimo valor otorgado a los
hombres.

Con todo lo anterior, pude haber
dicho no contintio, no quiero estar en
este ambiente, sin embargo, la
decisién fue permanecer, mi vida se
torné llena de
convertirme en un instrumento de
ayuda de todas aquellas vidas.

Siendo parte de esta institucion
Publica,
desarrollando mi funcién, me siento
plena, bendecida, satisfecha, en hacer
lo que me gusta, en hacer algo por lo

crecimiento

historias, al

llamada Defensoria
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que estudié, en poder hablar por voz
de quien no puede o no sabe como
defenderse por si mismo y ademas,
recibir una contribucion econdémica
por ello. Es una bendiciéon que pocos
tenemos. Porque asi nunca me pesa
levantarme
tiempo libre, trabajar fines de semana
y dias festivos en favor de las

diariamente, = poner

personas.
Hay momentos de la vida en
donde, cada uno de nosotros nos
preguntamos cudl es nuestra mision
en la vida, esto viene a relucir por el
tipo de formacion académica y de
valores que se reciben. De manera
personal, mi formacion fue catoélica, lo
que me ha permitido creer en la fe y
he tomado las  herramientas
necesarias de esta para pedirle
confianza, proteccion y sabiduria.

IV. Experiencias profesiones

Tengo una historia en la que podran
comprender todo esto que he venido
describiendo y que ademds ha
marcado mi vida, donde el
protagonista se llama “Javier”, un
interno del CERESO de Morelos, a
quien representé por mas de un afio
en un proceso ya iniciado, por el
delito de homicidio calificado.
Cuando me entreviste con Javier por
primera vez en locutorios, conoci a un
hombre de 1.80 metros de estatura,
complexion
aproximadamente 40 afios, con
muchas cicatrices en la cara, voz
gruesa, quien me dijo que estaba

robusta, de
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harto de que le cambiaran de
defensores a cada rato, que todos le
decian lo mismo, que no firmaria
nada, pero lo mas impactante fue
decirme: —usted que se ve tan joven
qué puede hacer por mi, creo que no
sabe nada, en vez de ayudarme va a
dejar que me hunda—.

Lo escuché, tenia tantos motivos
por qué reclamar; permiti que se
desahogara, para tomar mi turno de
hablar y decirle que yo no podia
hacerme responsable por el pasado, ni
por lo que mis companeros hubieran
hecho o dejado de hacer, pero que a
partir de ese momento, yo tomaria el
estudio de su asunto y en tres dias lo
visitaria nuevamente para darle mi
punto de vista y la estrategia de
defensa que realizariamos juntos en
su asunto, haciéndolo sentir parte de
su proceso y refiriéndole que mi
mayor fuente de informacion sin
duda era ¢€l, que necesitaba que
tratara de recordar todo lo ocurrido el
dia de los hechos, —hasta el mas
minimo detalle—, ya que eso podria
marcar la diferencia. Le dije, que
efectivamente desconocia mucho del
Derecho Penal, pero que juntos y con
su ayuda sacaria su proceso adelante.

Javier marcé mi rumbo, sin tener
la intencién me retd, a demostrarle a
¢l y a mi misma que si sabia, que si
era capaz de sacar un asunto tan viejo
y delicado adelante, me hizo estudiar
su asunto por 5 dias; lei mas de mil
quinientas paginas, de una historia
sin duda triste, que destruyd a dos
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familias la del occiso y la de Javier
quien habia dejado dos nifas
pequefias y una esposa en casa.

Asi, armé una estrategia, la
comenté con Javier y le dije que tenia
posibilidades de salir, pero requeria
de su apoyo y el de su familia. Le
pedi confianza y empecé por hacer un
amparo indirecto, en contra del auto
de formal prision, para tener la
posibilidad nuevamente de ofrecer
pruebas, la mayor sorpresa fue haber
obtenido la reclasificacion juridica de
la conducta a homicidio simple, lo
cual para Javier representd una
esperanza y con este hecho comencé a
ganarme su respeto.

Se llevd a cabo el proceso penal,
ofrecimos nuevas pruebas, me
entrevisté con los testigos; la esposa
de Javier se interesd otra vez en el
proceso, preparé a Javier para
declarar, estudi¢ sobre medicina
forense, hasta estar en condiciones de
interrogar a un médico forense,
experto 'y con muchos afios
ejerciendo, ya que en este dictamen
recaia todo el proceso, la esencia era,
conocer exactamente la causa de
muerte, asi como todas las
enfermedades que padecia el occiso
antes de su muerte, lo que
complicaria el golpe que Javier le dio
sin intencion de privarlo de la vida.

Llegé el dia del interrogatorio al
médico forense, resultd excelente,
Javier estaba entusiasmado, contento
y sentia esperanza en su corazdn, ese
dia me refirio: no importa el resultado

de la sentencia, ahora sé que, tu
estuviste conmigo y que luchaste
como yo lo hubiera hecho.

El juez solicitd una junta de
peritos, toda vez, que habia criterios
encontrados, entre el perito de la
Procuraduria y el perito que
presentamos como defensa, para lo
cual el juez designé a uno de la lista
de peritos oficiales, a quien después
de cuatro meses de buscar, en su
domicilio particular, procesal, en la
universidad, donde impartia catedra,
no lograba tener contacto con él para
plantearle mi punto de vista sobre el
asunto y quedar a sus 6rdenes sobre
lo que necesitara para emitir su
expediente.
Finalmente, se present¢ a la audiencia
de Javier, ratificé su dictamen y Javier
pidié hablar con él, situacién que el
juez le negd, porque podria ser
imprudente y el médico podria
conducirse  con parcialidad, al
permitirle cruzar palabra. Termind la
audiencia y Javier se fue a su celda
angustiado, con la incertidumbre de

dictamen en el

lo ocurrido, sabia que lo mas
proceso  habia
terminado. Sin tener dinero Javier me
dijo que queria enviarle un presente
al médico. Javier vendi6 su reloj, en el

importante  del

interior y decidié hacer un cuadro de
repujado y marco de madera para el
médico tercero en discordia, después
de que el médico, habia emitido su
dictamen.

Transcurrieron un par de dias;
cuando Javier termino el cuadro, me
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pidi6 que en su nombre, lo entregara
en manos del médico forense tercero
en discordia, yo entusiasmada con el
cambio de Javier y contenta con el
resultado de la audiencia llevé el
cuadro a su destino.

Repentinamente, llego el dia de
mi despedida a esa adscripcion,
derivado de un
administrativo, me presenté en
locutorios Javier me observo y me

cambio

dijo — :qué paso, no tengo audiencia?,
(no hay nada que preparar?, por qué
estd aqui licenciada? —, me temo
Javier que, es el ultimo dia que estoy
en este juzgado. Recibi mi oficio de
cambio a partir del lunes de Ila
proxima semana, lo siento, estaré al
pendiente de tu asunto. Javier lloro,
diciéndome que era demasiado bueno
para ser verdad, y pregunto si habia
algo que pudiera para impedir el
cambio.

Al asunto solo le faltaban las
conclusiones acusatorias por parte del
agente del Ministerio Publico, y las
conclusiones inacusatorias de Ila
defensa, para dictar sentencia. Me fui
le dije adiés al asunto y a Javier,
deseandole suerte, el trabajo ya estaba
hecho.

Cuatro meses después, me
dijeron que Javier habia sido absuelto,
me narraron el momento de la lectura
de la sentencia, imaginé el escenario
el secretario de acuerdos leyendo
puntos resolutivos y Javier en la
rejilla de practicas.
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Sin duda esta fue una de las
experiencias mas importantes de mi
vida, Javier me ayudd a fortalecer mi
caracter, a ser decidida, a estudiar, a
prepararme, a confiar en mi, a saber
como trabajar en equipo con mi
representado, ademas, a dar animo, a
trasmitir mi fe, mi esperanza y a
ganarme el respeto de mi
representado. Jamds volvi a ver a

Javier.

V. Cambio de paradigma del sistema
inquisitivo al sistema de Justicia
para Adolescentes en el sistema
acusatorio

El cambio de adscripcion que
mencioné lineas anteriores, se debio
precisamente a la reforma penal en
materia de justicia penal, que se
suscitaba al interior de los estados, en
donde se realizaba una capacitacion
al personal de la Defensoria Publica
del estado de Morelos con la finalidad
de ser seleccionados para operar en el
sistema acusatorio adversarial en
Justicia para Adolescentes. Estamos
hablando de diciembre del afio 2007,
la seleccion se efectuo a través de un
examen de oposicion. Al concluir con
la capacitacion y con los resultados de
los examenes practicados, fueron
elegidos cinco defensores publicos, en
los que no me encontraba yo, pero
una vez que entro en vigor la Ley del
Sistema  Integral de Justicia para
Adolescentes, la carga de trabajo,
obligd a llamar a las filas a un
defensor publico mas, que de acuerdo
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a las calificaciones de los exdmenes de
oposicion, se uniera al grupo de
trabajo, obteniendo el gran beneficio
de ser seleccionada, uniéndome en
febrero 2008, poco después de treinta
dias de entrada en vigor la reforma
penal en materia de adolescentes para
el estado de Morelos.

Esto fue un parteaguas en mi
carrera, toda vez que, seria aprender
un sistema penal nuevo, de
vanguardia, innovador y ademas
vigilado por todo el pais, por ser de
los estados de la republica pioneros
en su implementacion, generd en mi
persona la ilusién de un nuevo reto,
de prepararme cada dia mas.

Todo resultaba nuevo, los
jueces, los ministerios publicos, las
instalaciones del Tribunal, la forma
de trabajo, el trato entre operadores,
pero mas alla, lo impactante fue
comenzar a tratar con chicos de entre
doce y diecisiete anos de edad, que
para mi ain eran ninos, mientras que
para la Ley DPenal ya eran
adolescentes en conflicto con la Ley.

En aquel tiempo yo contaba con
veintiséis anos de edad, y la barrera
generacional entre los adolescentes y
mi persona no era tan grande,
obteniendo un beneficio con ello, ya
que me permiti6 tener mads
acercamiento y confianza con los
adolescentes por tratarse de wuna
abogada joven, como en alguna
ocasion lo comentaron algunos
adolescentes.

Lejos de ser nuevamente una
dificultad, como anteriormente lo
comenté, esta etapa de mi vida
profesional, me permitié estar mas
cerca de los adolescentes, crear un
ambiente de confianza, sin romper la
barrera de la ética profesional y no
hacerles creer una falsa idea de
amistad, pues la tUnica relacion
existente solo podia ser la de
abogada-adolescente.

Los asuntos no se hicieron
esperar, y poco a poco la lista de
procesos creci6 de tal forma que
observé cudl era el porcentaje
delictivo juvenil, con respecto del de
adultos, el cual era tan solo un 30%
menor en adolescentes sobre los
adultos.

Sin embargo, las conductas
antisociales, eran mas sangrientas,
realizadas con safia, como diria la
doctrina dentro del Derecho Penal,
100% criminales, de sangre, observé
que las mujeres
cometian mads homicidios que los
varones adolescentes. Conoci muchos

adolescentes

chicos, (adolescentes en términos
legales), inmersos en el mundo de las
drogas, en todos sus aspectos, desde
los consumidores en sus dos tipos
esporadicos y habituales, adictos,
farmacodependientes, tiradores,
aguilas, vendedores, y jefes de grupos
delictivos. Situacion que vino a
cambiar mi manera de pensar, con
respecto a la importancia de mantener
la familia unida, al tener a un padre o
madre en casa, que esté al pendiente,
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simplemente al hecho importarle a
alguien, que sea capaz de
preocuparse por uno.

Sin duda el tema de Ila
educacion juega un papa el
importante, en la incidencia delictiva
de los adolescentes, pues cada vez
que tengo una entrevista privada con
un adolescente aproximadamente el
70% refiere que ya no estudia, por
motivos econdmicos, familiares o
personales, lo que significa, que los
adolescentes se estan convirtiendo en
instrumentos de la delincuencia
organizada. Y es que nunca habia
observado la adolescencia desde el
punto de vista del Derecho Penal,
porque para la doctrina Penal, los
adolescentes ~ son  considerados
inimputables, es decir, sujetos que no
tienen la capacidad de querer y
comprender el resultado de sus
acciones, que solo son sujetos a ser
corregidos, bajo la tutela del Estado,
es por ello que el sistema juridico en
materia de adolescentes antes recibia
el nombre de Consejo Tutelar para
Menores Infractores. Sin embargo,
ahora los adolescentes si bien siguen
teniendo el
inimputables para el Derecho Penal,
también, fue creado un aparato
juridico especial, con observancia en
el &mbito internacional, precisamente
para tratar problematicas referentes a
los adolescentes en conflicto con la
Ley Penal, lo cual nos llevé al equipo
de defensores publicos a recibir
arduas y prolongadas capacitaciones

tratamiento de
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en normas internacionales, técnicas y
destrezas de litigacion, oratoria,
derecho constitucional, delitos en
particular, etc, para tener Ilas
herramientas necesarias y enfrentar el
Sistema de Justicia en Morelos, pero
sobre todo, para conseguir del propio
Estado la certificacion de 1la
especializacion de la materia de
Adolescentes que requeria la Ley,
para todos los operadores, (jueces,
ministerios publicos y defensores
publicos).

Uno de los principios rectores
del Sistema de Justicia para
Adolescentes, es la privacidad, que
prevalece en todas las legislaciones
internacionales, federales y locales en
materia de Justicia para Adolescentes,
y ante mi postura protectora de ellos,
por ser precisamente Defensora
Publica especializada en Justicia para
adolescentes, no utilizaré el nombre
real del adolescente, de quien a
continuacion compartiré la gran
historia, llena de tristeza, angustia,
alegria, para concluir con un final
tragico. A este adolescente, le
llamaremos “Memo”.
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VI. Experiencia profesional en el
Sistema de Justicia para
Adolescentes

Memo fue detenido en flagrancia en
el ano 2009, por robo calificado a una
farmacia, cuando fue puesto a
disposicion ante el Juez de Control de
detencion, para celebrar su primera
audiencia de control de detencién,
tuve una platica privada con él, con la
finalidad de hacerle saber Ilos
derechos que le asisten dentro del
proceso y especificamente para esa
audiencia, pero ademads, para saber su
version de los hechos, para poder
contar con esa informacion y saber
como ayudarlo dentro de su proceso.

En ese momento observe a un
joven de 17 anos, sucio, desalinado,
con ropa modesta, desnutrido, cabello
largo, ojos tristes, llorosos pidiendo a
gritos ayuda y proteccion. Me acerqué
le estreché la mano y fue entonces
donde en el silencio hicimos un pacto
de ayuda, de confianza, de empatia,
haciéndole sentir que yo no lo
juzgaria solo estaria ahi para resolver
satisfactoriamente  su
juridica.

Es ahi cuando sin palabras,
entendi qué es, lo que el defensor
publico en calidad de abogado
significa para un adolescente, en
palabras de los adolescentes significa
proteccion, salvacién, seguridad, te
conviertes en la tinica oportunidad de
salir del problema, la tnica persona
que puede decirle la verdad sobre su
destino del como y el porqué de lo

situacion

ocurrido. Memo no pudo darme
ningun dato de su familia, los nervios
lo traicionaron, no recordaba su
direccién, ni su numero de celular,
solo me dijo que trabajaba de
repartidor de tortillas por las
mafanas y ayudaba en una taqueria
en las noches, sin poderme decir las
direcciones de donde trabajaba, ni el
nombre de sus patrones, menciond
que vivia con su mama4, su esposa y
su bebé de un ano de edad.

Menciono, que esto que le
ocurrio a Memo, es muy particular y
repetitivo en los adolescentes, ellos no
le prestan atencion a aprenderse de
memoria, sus datos personales e
indispensables, sin embargo, eso no
es sindnimo de que mientan, o que no
quieran dar sus datos verdaderos,
ellos simplemente no lo saben.
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En la audiencia, Memo
preguntaba a cada momento, si su
mama o su esposa se presentarian al
Tribunal, tuvimos que iniciar la
audiencia y Memo no paraba de
llorar, de frotar sus manos, de
agachar la cabeza y repetir en voz
baja yo no queria, fue entonces que
intui que era la primera vez que
Memo estaba en una situacion de este
tipo.

El juez declar6 de legal su
detencion, por haberse cometido en
flagrancia; el agente del Ministerio
Puablico le formulo la imputacion, es
decir, le hizo saber cuales eran los
cargos por lo que deseaba
investigarle, y el juez impuso como
medida cautelar la prisién preventiva
por considerar que era una conducta
antisocial grave, por haber utilizado
la violencia fisica y portando un
instrumento peligroso, como un arma
de fuego, ademas de no tener arraigo
en el estado de Morelos, por
cuestiones de familia, o asiento de sus
negocios, sin que existiera una figura
de autoridad para €él. Memo lloro
mucho, comenzd a entender que era
en serio el proceso penal y que se
encontraba en problemas.

Terminada la audiencia lleg6 la
familia de Memo y su mama se me
acercod, me platicdé que su nieta, —la
hija de Memo—, estaba hospitalizada
y que Memo habia salido del hospital
en cuanto el médico les dijo, que la
nifa necesitaria un tratamiento, que
cada inyeccion costaba mil pesos y
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que por lo menos necesitaria cinco
inyecciones, siendo la dosis una
diaria, justificando la razén por la
cual no habia podido estar al
pendiente de la desaparicion de
Memo sino hasta ese momento. La
sefiora, no sabia la razén por la cual él
se encontraba detenido y cuando se lo
comenté, comenzo a llorar y me pidid
ayuda.

A los cinco dias preparé la
audiencia de revision de la medida
cautelar, de prision preventiva que
estaba sufriendo Memo, estaban
presentes sus patrones, sus vecinos,
su familia, mama y esposa, y afuera
de la sala de audiencia del Tribunal,
habia por lo menos treinta personas
apoyando a Memo. El juez tuvo por
valida la informacion que
proporcionaron los testigos y decidid
darle a Memo una oportunidad de
continuar con el proceso penal en
libertad, sin duda, una oportunidad
de vida para él.

Y asi transcurrio el proceso
penal en contra de Memo, fue muy
puntual en llegar a cada una de sus
audiencias, = demostr6 que la
Institucion Unidad de Medidas
Cautelares (UMECA) que supervisa
las medidas cautelares impuestas a
los adolecentes en libertad funciona,
que no siempre la prision preventiva
es la mejor opciéon. Después de cinco
meses, Memo fue sentenciado a un
afno seis meses de libertad asistida. Ya
en la etapa de ejecucion a dos meses
de concluir con su sentencia de forma
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satisfactoria, Memo fue encontrado
muerto a la orilla de la carretera
federal México- Cuernavaca, con una
cartulina en su pecho que decia —yo
no queria—.

Por este medio, hago un
reconocimiento en donde estés
Memo, a tu valor, a tu coraje para
enfrentar la vergiienza como alguna
vez me lo hiciste saber, a tus ganas de
salir adelante siento tan joven con la
responsabilidad de una familia, sin
estudios, pero sobre todo, con las
ganas de querer aprender de lo
vivido. Q.E.P.D.

Podria seguir relatando historias
de adolescentes, sin duda cada uno
de ellos deja en mi una huella

imborrable, permitiéndome crecer,
comprender y por qué no aprender
de cada uno de ellos como seres
humanos y, en lo profesional,
aprender que ningun caso es igual
por mas que lo parezca, a
engrandecer mis conocimientos como
abogada defensora publica, hago
mencion que la Defensoria como
Institucion, representa la mayor
escuela que existe y que a diferencia
de los abogados particulares existe un
respaldo institucional solido y un
mayor compromiso para los que ahi
trabajamos.

VII. Clasificacion de Defensores

Es bien sabido que en el medio
existen dos tipos de defensores los
publicos y los privados. Ser defensor
publico implica muchos puntos que
se contraponen con el hecho de ser
defensor  privado, considerando
algunos puntos importantes para
compartir los siguientes:

a) El defensor publico no puede
elegir sus asuntos, como Instituciéon
Publica se debe prestar la atencion a
todas las personas que se presenten a
solicitarla, proporcionando un tratado
digno, amable y responsable del
contenido de la informacién que se
diga. Bajo ninguna circunstancia el
defensor publico puede rechazar un
asunto, ( salvo las excepciones
previstas en Ley, las llamadas excusas
0 recusaciones),
defensa, dejar en estado de
indefension a un imputado, o realizar

abandonar la
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cualquier acto discriminatorio en
contra de una persona imputada,
porque simplemente por Ley y por la
esencia de la funcion de ser defensor
publico, resultaria imposible y
contradictorio, ya que actualmente
somos, un
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, acoge en su
articulo 20, el derecho a tener una
adecuada defensa técnica.

b) Un defensor publico no debe
discriminar, no debe estigmatizar,
significa que todo servidor publico
que pertenezca al Instituto de la
Defensoria Publica, debe por encima
de todo asegurar y tratar al
representado como persona inocente.

derecho que 1la
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c) Defender lo indefendible, esto
significa que un defensor publico se
debe al imputado aun y cuando este
haya manifestado ser culpable, puesto
que la defensa es un derecho
constitucional, que no podemos
negarnos a representar bajo ningun
prejuicio social o personal, debemos
trabajar todos los asuntos, es decir,
hacer la investigacion de los hechos y
buscar las posibles pruebas o en su
defecto,
representados a aceptar lo beneficios
otorgados bajo los mecanismos de
aceleracion que la Ley prevé,
explicdindole los alcances de tomar
una decision, por asi convenir a sus
intereses.

Pero por otro lado, siempre
existird la posibilidad, de que un
imputado no quiera someterse a los
mecanismos de

aconsejar a  nuestros

aceleracion,
convirtiéndose para el defensor
publico, en una obligacion hacer valer
el derecho que tiene el imputado a ser
oido y vencido en juicio, a pesar de la
recomendacion juridica, que como su
abogado defensor publico, se le haya
hecho.

Como defensor publico, no hay
opciones, no se puede contradecir la
voluntad del representado, de lo
contrario el defensor, se convertira o
hara las veces de imputado en el
procedimiento
instaurado en su contra y hacerse
sancion

administrativo,

acreedor a una
administrativa.
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d) Los defensores privados
incurren en la comisién de delitos al
abandonar una defensa o ejercer el
prevaricato, se les podra aplicar
multas econdmicas por llegar tarde a
una audiencia o desobedecer a un
mandamiento judicial. Los defensores
publicos a diferencia, y por tener el
caracter de servidores publicos somos
acreedores a

administrativas, cuando incurrimos

sanciones

en acciones descritas en la Ley de
Responsabilidades de Servidores Piiblicos
del Estado,
amonestaciones, actas
multas,  quejas,
destituciones, separacion del cargo
entre otras, lo que significa que el
desempeno de las funciones de un
defensor publico, se encuentra
observado por el Estado, lo que nos
pone en situacion de riesgo al ejercer
de forma inadecuada la defensa
publica técnica dentro del proceso
penal.

extranamientos,

administrativas,

VIII. Axiologia del defensor publico
Y, a pesar de ello, para mi el ser
defensor publico, ha significado la
oportunidad de ayudar a todas
aquellas personas en situacion de
crisis, tanto a los imputados como a
los adolescentes, asi como a la familia,
pues estas también sufren con los
imputados y adolescentes en conflicto
con la Ley Penal, las consecuencias
del internamiento o de los efectos del
proceso penal.

En la Defensoria Publica, encontré el
sentido a mi profesion, lo que otros
podrian llamar “vocacion”, descubri
hasta entonces, por qué habia
estudiado por tanto tiempo, por qué
obtener un conocimiento del Derecho
Penal, cuando me disgustaba, pero
sobre todo, a utilizarlo, a sacarle
provecho a todas las horas de estudio,
en la licenciatura y en la maestria y
fue asi que cada curso de capacitacion
cobro sentido.

Cada asunto es importante para
el defensor publico ya que representa
la posibilidad de hacer un buen papel
legal, de mostrar los conocimientos
juridicos. Representa un compromiso
con quien el defensor represente o
patrocine, de dar un resultado
satisfactorio, notable, justo, de darle a
un adulto o a un adolescente la
oportunidad de continuar su vida
siguiendo un proceso en libertad o en
prision.

Un defensor publico siempre
debe luchar, defender a su
representado por encima y en contra
del sistema, Procuraduria, Policia,
Jueces y en algunos casos hasta del
propio Estado. Sin que ello influya en
el 4nimo de defensa, sin miedo y
confiando unicamente en la justicia,
como ultimo fin del Derecho.

;CoOmo  somos  vistos los
defensores publicos dentro de nuestra
sociedad? algunas personas conciben
a los abogados como personas
exitosas, porque se sabe que en
algunas sociedades es bien reconocida
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la presencia de un abogado, sin
embargo, al hablar especificamente de
un defensor publico, resulta lo
contrario, las condiciones de trabajo
suelen ser las minimas
indispensables. Por ejemplo, en el
estado de Morelos somos 50
defensores publicos, la mayoria de
nosotros cabezas de familias, quienes
a pesar de las condiciones de trabajo
referidas hemos permanecido dentro
de la Institucion por gusto, por
vocacion de servicio y ayuda, no por
el sueldo o por las prestaciones, sino
porque vamos mas alld de esto, el
gusto de servir, de luchar en contra
de, de ayudar, de ser solidario con
aquellos que lo necesitan. Somos un
grupo social con caracteristicas
similares, abogados, con ganas de
salir adelante, con
ambicidon, superacion profesional,
quienes vivimos el dia a dia con la
Unica satisfaccion de un gracias al
final de cada proceso, pero
convencidos de haber hacho un gran
esfuerzo en cada paso que se dio.

iniciativa,
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Como anteriormente lo
mencioné, la Institucién es la mejor
escuela para un abogado, en donde se
adquiere una gran experiencia. Sin
embargo aun cuando en ocasiones
surgen
desempefar otras actividades mejor
retribuidas es que a  veces

oportunidades para

interrumpimos o desviamos la
verdadera vocacién, en la busqueda
de otros horizontes que os permitan
mejorar el nivel de vida y el de
nuestras familias.

Particularmente, vivi una
experiencia similar, cuando llevaba
tres afos trabajando en la Institucion,
sentia pasion al desarrollar mi
actividad de defensor publico, en
aquel entonces, adscrita al Tribunal
Unitario de Justicia para
Adolescentes, recién se habia
implementado el sistema acusatorio
adversarial en el Estado y la atencion
del Gobierno estaba puesta en los
nuevos operadores del sistema; todo
parecia ir bien, se hablaba de mejores
condiciones de trabajo, lo cual
resultaba muy atractivo, ya que mis
expectativas
profesionales, estaban satisfechas, a

personales y

excepcion de las econdmicas. Fue
cuando surgio la
oportunidad de trabajar para un
Juzgado de Distrito en el ambito
Federal, cambiando radicalmente mi
funcion de defensor publico a ser
Actuario Judicial. , Acepté el trabajo y
me fui solo por seis meses, fue una

entonces

buena experiencia, conoci una
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materia nueva del Derecho, criterios
diversos, actividades muy diferentes
a las que yo realizaba. Al cabo de
cuatro meses, descubri que no todo el
placer lo otorga el dinero, senti un
gran vacio por haber dejado de hacer
lo que tanto me llenaba, ser defensor
publico. Pasando los seis meses
regresé a mi lugar de origen, al lugar
en el que encuentro la satisfaccion de
trabajar, para continuar con los
objetivos que siempre he tenido
firmes, dejando a wun lado las
tentaciones que motivaron el desvio
de mi mision profesional.

Hoy, después de ocho afios
dentro de la Institucion tengo el firme
compromiso de seguir adelante en
pro de la justicia para todas las
personas que requieran un defensor
publico.

Para finalizar, quiero compartir
que dentro del Instituto de Ila
Defensoria Publica del estado de
Morelos, al cual pertenezco, somos un
gran equipo de trabajo conformado
por cincuenta abogados defensores
publicos, comprometidos por la
vocacion de servicio, operando en el
sistema acusatorio adversarial y
sistema inquisitivo, teniendo
resultados impresionantes, a pesar de
nuestras limitaciones materiales y
humanas. Actualmente somos uno de
los estados pioneros en la republica
meXxicana, en la aplicacion del sistema
acusatorio adversarial y dentro del
sistema de Justicia para Adolescentes,

somos ejemplo del excelente

funcionamiento de la Unidad de
Medidas  Cautelares = (UMECA),
reconocido por las embajadas de
Canada, Estados Unidos de Norte
América y Chile entre otros; lo que
refuerza el compromiso que se tiene
de forma personal y con la
Institucion, buscando la equidad, la
igualdad, pero sobre de todo la
justicia.
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Conclusiones

Primera.- Con la
constitucional del 18 de junio de 2008,
la figura del defensor publico
Segunda.- El Sistema de Justicia para
Adolescentes requiere especializacion
en legislaciones internacionales,
sensibilizacion del defensor publico
con base al trato de los adolescentes.

reforma
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adquiere relevancia, convirtiéndose
en un derecho consagrado en nuestra
Carta Magna, en su articulo 20
apartado B fraccion VIIL
Tercera.- Para ser un buen defensor
publico se necesita ética profesional,
vocacion de servicio y ayuda por los

demas.
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LA JUSTICIA TERAPEUTICA DESDE LA PERSPECTIVA DE LA DEFENSA
PUBLICA

Fabidn Dario ACOsTA CISNEROS"

SUMARIO: Introduccién; I. Origen; II. Implementacién del Tribunal de Tratamiento
de Adicciones en México; III. Funciones del defensor; Conclusion; Fuentes
consultadas.

Introduccion

Con la implementacion del sistema acusatorio en nuestro pais, se ha tenido la
necesidad de buscar mecanismos o salidas alternativas de solucion de conflictos,
enfocando los procedimientos judiciales hacia nuevas tendencias no adversariales
y conciliadoras; lo ideal es que estas salidas alternas ataquen el problema de fondo,
ocupandose no solo del problema de justicia y seguridad, pero también, que
busquen solucionar el problema social y de salud. La Justicia Terapéutica postula
humanizar la ley focalizando en el lado humano, emocional y psicoldgico de la ley
y los procesos legales para asi promover el bienestar de las personas que impacta.
La misién de impartir justicia se replantea desde un enfoque mas humanista; de
ahi, surgen los Tribunales de Tratamiento de Adicciones o Tribunales de
Tratamiento de Drogas.

Ademads, el alto porcentaje de personas procesadas penalmente que al
momento de los hechos estaban bajo los influjos de alguna droga o alcohol; las
cuales, en su mayoria, tienen algtin nivel de adiccion, que si bien es cierto, es un
problema de salud, impacta directamente en la procuracion e imparticion de
justicia, esto es la relacién droga-delito.

" Licenciado en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad Auténoma de Nuevo
Ledn, Maestria en Derecho con orientacion en Derecho Penal y Sistema Acusatorio por la
Universidad Autéonoma de Nuevo Ledn. Ha trabajado en el Instituto de Defensoria Publica
desde 1999 y desde el afio 2005 a la fecha como Defensor Publico Especializado en Juicios
Orales. Ha tomado diversos cursos en Cortes de Drogas impartidos por Office of National
Drug Control Policy (ONDCP), National Association of Drug Court Professionals (NADCP), la
Procuraduria General de la Republica (PGR) y CONADIC. Ha asistido a las conferencias
anuales de la NADCP celebradas en Anaheim, Boston, Nashville y Washington, D.C.
Actualmente es Jefe de Defensores Publicos adscritos a Juzgados Especializados en
materia de Narcomenudeo y Tribunales para Tratamiento de Adicciones, en la Direccién
de Defensa en Proceso Penal del Instituto de la Defensoria Publica del estado de Nuevo
Leodn. fabian_dac@hotmail.com
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Aunado a lo anterior, la casi
nula efectividad de los programas de
prevencion del delito y programas
penitenciarios de reinsercion nos trae
como consecuencia un alto indice de
reincidencia delictiva, esto es porque
no se ataca el problema de fondo.

I. Origen
Hacia el final de la década de los 80’s,
muchas de las cortes en los Estados
Unidos fueron abrumadas con casos
en los que el imputado tenia algun
nivel de adiccion a las drogas. Un
aumento dramatico en las
detenciones por posesion de drogas y
delitos en donde se implicaba un
consumo problematico de sustancias,
aunado a las penas minimas por la
posesion y la distribucion de drogas,
especialmente la cocaina o crack,
habia aumentado el trabajo de las
cortes, y una sobrepoblacion en las
carceles. En Miami, Florida, y otras
areas metropolitanas importantes, el
problema era particularmente
desalentador. En 1989, en un esfuerzo
por disminuir los casos en donde
habia una relacion directa entre el
delito y el uso o dependencia de
drogas, el sistema judicial de Miami
comenzod a llevar a los procesados a
un programa basado en un
tratamiento intensivo para
rehabilitacion, vigilado por una corte
especializada como alternativa al
encarcelamiento. El programa fue
llamado Drug Court.

Ahora, a 23 anos desde que este
programa fue iniciado, existen mas de

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

2,300 Cortes de Drogas que funcionan
en todo Estados Unidos, atendiendo
anualmente a 120.000 personas entre
adultos y menores de edad.
Actualmente en América Latina,
paises como Brasil, Chile, Colombia,
Jamaica, Puerto Rico y Republica
Dominicana ya
programas de este tipo. No se omite

funcionan  con

mencionar que en la Union Europea
también es politica publica programas
relacionados a este tema.

Aunque los estudios no
demuestran la existencia de wuna
estrecha relacion entre el consumo
experimental de drogas y la comision
de delitos, si suelen demostrar que la
delincuencia precede a menudo al
consumo de drogas ilegales, sobre
todo de las que estan especialmente
asociadas a dependencia y problemas,
como la heroina o la cocaina/crack.
Los estudios han demostrado también
que es posible que los consumidores
drogodependientes cometan delitos
contra la propiedad para mantener
ese habito. Para el delincuente
profesional, las drogas pueden formar
parte de su transgresora forma de
vida, siendo el gasto en drogas una
demostracion de riqueza y posicion
social.

! HUDDLESTON, West, Drug Court.
A viable solution to drug dependent
offenders, disponible en:
[http://www.safestates.org/associations/5
805/files/Huddleston.doc], consultado en:
2014-03-27.
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Algunos llegan a convertirse en
consumidores habituales 0
drogodependientes, lo que a su vez
les induce a
participacion en delitos o en el
mercado de las drogas. Por tanto,
puede darse un efecto de refuerzo
mutuo entre la actividad delictiva y el
consumo de drogas, de manera que
las personas inmersas en una
subcultura
presenten un mayor riesgo de acabar
teniendo problemas con las drogas y

aumentar su

delictiva  transgresora

las personas que tienen problemas
con las drogas presenten un mayor
riesgo de acabar participando en
actividades delictivas?

En estos programas se busca dar
vigor al ideal de la justicia basada en
la rehabilitacion; segun el concepto de
Justicia Terapéutica en la que se opta
por un tratamiento en lugar de
castigo, al adicto no se le trata como
delincuente, sino como una persona
enferma. En ocasiones, a los
defensores publicos se nos asignan
casos de personas a las cuales
anteriormente ya las habiamos
representado, y cada vez que era
detenida esta persona, el delito por el
que se le procesaba era mayor,
teniendo asi el efecto de “puerta
giratoria” porque al no atacar de
fondo el problema —la adiccion en
estos casos— la persona sigue
teniendo  conductas  antisociales,
iniciando con delitos menores y los
posteriores son delitos graves o de
mayor impacto. Ademds, se le
procesa como reincidente, agravando
en la mayoria de los casos la sancion a
imponer, careciendo asi de algun

2 CARPENTIER, Chloé, Drogas y
delincuencia, una relacion compleja, Oficina
de Publicaciones Oficiales de las
Comunidades Europeas, Observatorio
Europeo de las drogas y toxicomanias,
disponible en:
[http://www.emcdda.europa.eu/attachem
ents.cfm/att 44774 ES Dif16ES.pdf],
consultado en: 2014-03-31.
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beneficio que le permita cumplir su
pena de prision en libertad.

transformacion o
evolucion del sistema penal y sus

Es wuna

implicaciones éticas, porque no solo
el defensor debe de tener un cambio
de paradigma, lo deben tener también
el juez y el agente del Ministerio
Publico. Estar familiarizados con el
modelo juridico terapéutico, el cual,
David B. WEXLER® define como:

Estudia cdmo las reglas sustantivas,
los procesos legales, el rol del juez
y abogado, producen consecuencias
terapéuticas o anti terapéuticas
para los individuos involucrados
en los procesos legales. Focaliza en
el lado humano, emocional vy
psicoldgico de la ley y los procesos
legales*.

En estos programas existe una
relacion directa entre el sistema de
justicia y las politicas de salud,
haciendo mads efectiva y humana la

3 WEXLER, David es profesor de
investigacion de Derecho y profesor en la
Universidad de Arizona. Director de la
Red Internacional de Justicia Terapéutica
en la Universidad de Puerto Rico. La red
tiene un sitio web, que incluye una
bibliografia exhaustiva sobre justicia
terapéutica, disponible en:
[http://www.law.arizona.edu/upr.intj],
consultado en: 2014-04-01.

*+ WEXLER, David B., y WINICK,
Bruce J., Law in Therapeutic Key:
Developments in Therapeutic Jurisprudence
XVII, ed. Carolina Academic Press,
Estados Unidos 1996, p. 77.
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aplicacion e imparticion de la justicia.
Asi mismo representan un cambio en
el paradigma que se aleja de las
nociones convencionales de un
sistema contencioso, de ahi su
naturaleza no adversarial. En este
tipo de programas el abogado
defensor forma parte de un equipo
interinstitucional, en el que todos
tienen un mismo fin: La rehabilitacion
de una persona y evitar que vuelva a
cometer otro delito. No es solo
desintoxicar, se busca la
rehabilitacion de una persona con el
proposito de que se reinserte
efectivamente a la sociedad.
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Basandose ademas, en un
sistema de incentivos y sanciones.
Incentivos a los participantes que
cumplen con los lineamientos del
programa y sanciones (las cuales
pueden ser muy variables) para los
que cometen alguna falta.

Con estos programas se busca
disminuir el consumo de drogas o
alcohol entre personas vinculadas a
un proceso penal, mediante un
tratamiento de rehabilitacion vigilado
y supervisado por un juzgado
especializado integrado por un
equipo
principal
rehabilitacion y la reinsercion efectiva
a la sociedad del participante,
logrando con esto un bienestar en lo
individual, familiar y colectivo
(comunidad). Ademas de disminuir la
poblacion penitenciaria.

José ZARAGOZA al referirse al
régimen de seguridad maxima, dice
que es evidente la poca efectividad
que tiene el sistema penitenciario en
cuanto a una de sus principales
funciones que es la de reinsercion

multidisciplinario ~ cuyo
objetivo sera la

social. «... el Estado ha incrementado
la frecuencia de uso y duracion de la
pena  privativa de  libertad;
aumentando el régimen de disciplina
y seguridad dentro del sistema
penitenciario...»".

5 Vid. ZARAGOZA HUERTA, José,
Sistema Penitenciario Mexicano, Editorial
Elsa Lazcano, México 2009, p. 27.

También, refiere:

Nos hemos dado cuenta que las
prisiones, lejos de reinsertar a los
reos, los
convirtiéndolos en  potenciales
delincuentes al momento en que
cumplan su condena y salgan de
prision; este fendmeno lo notamos

“profesionaliza”

en los altos indices de reincidencia
que actualmente existen en el pais.»

Por su parte, el juez (en retiro)
Dennis CHALLEEN, de Minnesota,
autor y miembro de The National
Judicial College y de la Asociacion
Nacional de Profesionales de Corte de
Drogas (NADCP) comenté lo
siguiente respecto de enviar a los
adictos a prision:

*  Quisiéramos que tuvieran
autoestima. Destruimos su
autoestima.

*  Quisiéramos que fueran
responsables. Quitamos toda la
responsabilidad.

*  Quisiéramos que fueran positivos
y constructivos. Los degradamos
mucho y los hacemos iniitiles.

*  Quisiéramos que fueran dignos
de confianza. Los ponemos donde no
hay confianza.

* Quisiéramos que no fueran
violentos. Los ponemos donde estd la
violencia alrededor de ellos.

*  Quisiéramos que fueran gente
buena y carifiosa. Los sujetamos al
odio y la crueldad.

*  Quisiéramos que dejen de ser un
tipo duro, o dificil. Los ponemos
donde respetan al individuo duro.
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*  Quisiéramos que a su alrededor
no haya perdedores. Pusimos a
todos los perdedores tras unas rejas.

* Quisiéramos que tomaran el
control de sus vidas, sus
problemas y que dejen de ser
parasitos para la sociedad. Los
hacemos totalmente dependientes de
nosotros.

II. Implementacion del Tribunal de
Tratamiento de Adicciones en
México

Nuevo Leén fue elegido para
implementar el primer Tribunal para
el tratamiento de adicciones en el
pais, cuyo funcionamiento permitira
en un futuro replicar el modelo a
nivel nacional.

A partir de septiembre de 2009,
se implementd en Nuevo Ledn el
Tribunal para el Tratamiento de
Adicciones que es el primero en su
género en nuestro pais. Nace del
esfuerzo bilateral de los gobiernos de
Estado Unidos y México, teniendo
como punto de referencia los
fundamentos tedrico-logisticos de las
Cortes de Drogas (Drug Courts) en los
Estados Unidos.

El programa estd orientado a la
rehabilitacion de personas que
cometan delitos bajo el influjo de
drogas o alcohol o para proveerse
recursos para adquirir estos. En un
principio, participan aquellas
personas procesadas en la via de
enjuiciamiento oral, esto es mediante
el beneficio de la suspension del
procedimiento ~a  prueba  del
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procesado, el juez, al otorgarle dicha
suspension, le impone las condiciones
que  debera  cumplir;  figura
establecida en los articulos 610 al 621
del Codigo de Procedimientos
Penales del estado de Nuevo Ledn y
en los articulos 231 al 234 del Nuevo
Codigo Procesal Penal para el estado
de Nuevo Ledn.

Resulta incuestionable que los
medios  alternos se  deben
desarrollar antes de la imposicion
de la pena, sin embargo, hay
autores que consideran que estas
figuras pueden efectuar aun
después de haberse dictado la
sentencia, esto es, cuando ya se esta
ejecutando la condena®.

Para Julidn ARMIENTA, la mejor
opcion es la aplicacion del método
alterno antes de que se dicte
sentencia, y consideramos que para el
defensor y su representado también,
por la cuestion de los antecedentes
penales. Sin embargo, es posible la
aplicacion de estas salidas alternas
durante la etapa de ejecucion de la
sancion impuesta.

La mediaciéon que se realiza en la
fase de ejecucion de la pena
privativa  de
posibilidades de ser valorada,
cuando la persona no se encuentre
cumpliendo condena en el centro

libertad tiene

6 ARMIENTA HERNANDEZ, Julidn,
El Juicio oral y la justicia alternativa en
Meéxico, Editorial Porraa, México 2011, p.
126.
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penitenciario, en los siguientes
supuestos:

a) Suspension ordinaria;

b) Suspension de la pena para
personas que han cometido delito
por adiccion a algunas sustancias...
Aunque el fundamento de esta
suspension sea la posibilidad de
sometimiento a un proceso de
deshabituacion o rehabilitacion de
la adiccion a las sustancias....”.

7 RiOS MARTIN, Juan Carlos, La
mediacion penal y penitenciaria, Editorial
Colex, Madrid 2006, p. 96.

El objetivo principal de este
programa es evitar la reincidencia
delictiva, la rehabilitacion y wuna
reinsercion efectiva a la sociedad.

Un aspecto muy importante en
este programa es que diversas
dependencias se coordinan y trabajan
en equipo teniendo una misma
finalidad: la rehabilitacion.

Las instituciones que operan en el
programa del Tribunal para el
Tratamiento de Adicciones son:

» Tribunal Superior de Justicia (Juez);
» Procuraduria General de Justicia

(Ministerio Publico);

» Instituto de Defensoria Publica del

Estado (Defensor Publico);
= Secretaria de Salud Estatal

(Proveedor de Tratamiento), y
» Secretaria de Seguridad Publica del

Estado (Vigilancia).

Cuando al procesado, se le
concede el beneficio de la suspension
del procedimiento a prueba, y el juez
o cualquiera de las partes (entiéndase
ministerio  publico o defensor);
adviertan la posibilidad de que el
imputado pudiese tener alguna
adiccion a drogas o alcohol; se lo
haran saber al juez y este a su vez, lo
enviara a que el equipo de
tratamiento le realice una evaluacion
para determinar si efectivamente se
estd ante la presencia de un adicto.

Previo a lo anterior, el abogado
defensor debe asesorar al acusado con
franqueza total y no minimizar ni
exagerar los riesgos, peligros ni
expectativas del caso para ejercer
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influencia sobre las decisiones del
representado. Se requiere que los
abogados den a sus defendidos
suficiente informacion y la impartan
de manera que aseguren que
comprendan la informacion. La
eleccion de un procesado debe estar
informada por el juicio profesional de
defensa del abogado para el caso
concreto y las opciones que cuenta,
aparejadas con un entendimiento del
procesado (no del abogado) a los
riesgos y los objetivos que tiene el
mismo. Que la decision sea solo de €l
y que cuente con la informacion
completa y a tiempo y elija
genuinamente cdémo proceder. Los
especialistas en el drea de
tratamiento, reconocen la importancia
de elecciones voluntarias como el
primer paso del proceso terapéutico.
La adherencia de los abogados a las
reglas y estdndares que gobiernan la
alcances  de
representacion aseguran que la
eleccion que haga el procesado es de
hecho, una eleccién basada en la

comunicacion y

valoracion que €l mismo haga de los
costos y beneficios de largo alcance y
de corto alcance de las opciones
disponibles, segtin los hechos del caso
penal concreto, asi como sus objetivos
y deseos personales.

El abogado debe tener wun
método para dar la informaciéon con
el proposito de asegurar que el
representado tenga una eleccion
genuina. Se les debe explicar con

claridad y aplicando ejemplos

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

especificos (por ejemplo sanciones
impuestas en caso de una recaida,
comportamientos  prohibidos, la
manera en que se le haran las pruebas
de dopaje, qué pasard si no cumple
con alguna de las obligaciones que le
fueron impuestas al ingresar al
programa, cudl seria la pena a
imponer si resulta condenado por el
delito que se le procesa, sus derechos
en el juicio, etc.). Informarle de los
beneficios  que  obtendria  al
permanecer y cumplir con su
tratamiento, el primero es el de no
estar en  prision, rehabilitarse
(mantenerse “limpio”), mejorar la
relacion con su familia y amigos,
mejorar las condiciones de trabajo,
mejor salud mental y ademds, no
tener antecedentes penales. Sin duda
alguna estamos ante una excelente
solucion al problema del
representado.
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En todos los casos, el abogado
defensor deberd hacer lo necesario
para lograr un entendimiento claro de
las circunstancias y objetivos del
defendido. Debe saber si su
representado ingresa al programa
simplemente para evitar una posible
condena de prision, o efectivamente
acepta el programa para mantenerse
sobrio y rehabilitarse de su adiccion.

El deber de mantener una
comunicacion es continuo y el
abogado defensor debe seguir
durante el tiempo en que el adicto
participe en el tribunal de drogas,
consultando, asesorando, explicando
y defendiendo de manera consistente,
ayudando al participante a obtener
sus objetivos.

Posterior a la evaluacién, y en
caso de resultar que el candidato sea
apto para participar en el programa,
el juez le preguntarad si es su deseo
ingresar al mismo y le hard saber las
condiciones de este. Si acepta
someterse al programa, se convierte
en participante y algunas de las
obligaciones que se le pueden
imponer son las siguientes:

= No cometer un nuevo delito;

* No amenazar ni acercarse a la
victima u ofendido o algun
testigo que haya depuesto o
pueda deponer en su contra;

* Abandonar el trato con personas
que consuman drogas y/o alcohol;

= FEliminar visitas a bares, tabernas
o reuniones en donde se

consuman alcohol o drogas;

* Matricularse en un centro de
educacion formal o en otro cuyo
objetivo sea ensenarle a leer,
escribir y concluir su educacion
basica o alguna profesion u oficio;

* Mantener ocupacion licita o
capacitarse para adquirirla;

* Abstenerse de ingerir bebidas
alcohdlicas, y el empleo de
estupefacientes,
psicotrdpicos,
inhalables alucinogenas o tdxicos
que produzcan adiccidn o habito,

tratamiento o
prescripcion médica;

* Someterse a la vigilancia y al
control judicial en la forma que se
determine, y

* Someterse a los tratamientos que
su circunstancia lo requiera, a

enervantes,
sustancias

salvo  por

efecto de no reiterar la conducta
antisocial.

Es posible que se piense que son
muchas las obligaciones que se
imponen al momento de ingresar al
programa, pero no podemos perder
de vista que se esta tratando de dar
una solucién al problema de fondo,
corregir y modificar las conductas
que lo llevaron a estar procesado por
algtn delito.

La comunicacion es constante
entre el equipo, rindiendo informes y
asistiendo a las audiencias que se
indiquen. El ministerio publico no
tiene que solicitar el castigo mayor ni
la defensa la menor, se busca tomar la
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mejor decision escuchando a todo el
equipo.

Antes de cada audiencia, se
reunen todos los integrantes del
equipo (el ministerio publico, el
defensor publico, el equipo de
tratamiento y el equipo de vigilancia)
con el juez, con el propodsito de
informarle los avances o faltas de
cada uno de los participantes dentro
de su tratamiento; cada uno da su
sugerencia para cada caso en
particular y el juez decide si otorgar
un incentivo al que cumplié con sus
actividades o sancionar al que
incumple.

III. Funciones del defensor

Dentro de un sistema de justicia
penal, el defensor es un ancla
importante en el objetivo final de la
sociedad, objetivo que no solamente
es un castigo o pena de prision, sino
una readaptacibn o reinserciéon
efectiva de los procesados, para
lograr una mejor seguridad publica y
convivencia de los ciudadanos.

La labor del defensor no
solamente es que su representado no
esté en prisién, su labor consiste
ademas, en proponerle opciones para
resolver su problema de fondo, la
experiencia nos dice que si no se ataca
la raiz del problema, la mayoria de las
veces reinciden cometiendo un delito
igual o mayor por el que estuvieron
procesados por primera vez.

El defensor, en su deber de
buscar  soluciones, propone al
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imputado alguno de los métodos
alternos de solucion de conflictos, y
entre ellos estd el programa de
Tribunal para Tratamiento de
Adicciones, por lo que requiere estar
familiarizado con el programa, saber
elegibilidad,
naturaleza de los tratamientos y en

los  requisitos de

qué consiste la vigilancia, las
sanciones e incentivos que pueden
imponerse, asesorar al imputado con
franqueza total de las obligaciones
que adquiere al ingresar al programa,
asi como también de los beneficios de
este y en general, hacer lo necesario
para lograr un entendimiento claro de
las circunstancias y objetivos del
representado.

El abogado debe tener wun
cambio ético en este programa,
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entender que forma parte de un
equipo que tiene como objetivo la
rehabilitacion de una persona, y no
solamente es mantenerse limpio de
drogas, sino también evitar la
reincidencia criminal; teniendo al
final a una persona productiva, una
persona de bien, con una mejor
autoestima, que respete la ley y que
sea capaz de cumplir con sus deberes
y obligaciones con su familia y con la
sociedad.

El abogado defensor en este tipo
de programas participa activamente
en labores de prevencion de
reincidencia criminal (uno de los
objetivos  del  programa); «La
prevencion del delito es la actividad
que debe priorizar el Estado
mexicano. Con ella, la represion y
punicion del mismo pasan a un
segundo término»®. Ademas de
apoyar las labores de reinsercion,
opiniéon que muchos abogados no
comparten, pero si somos consientes
que formamos parte de una sociedad
y NOs preocupamos por mejorar
nuestro entorno y condiciones de
vida.

Las estadisticas sefialan que
estos programas funcionan, los
testimonios tanto de los graduados,
participantes y familiares de estos nos
indican que es un programa muy
social, que trae beneficios para todos,

8 AGUILERA PORTALES, Rafael
Enrique, Politicas de Seguridad Publica,
Editorial Porrtia, México 2011, p.10.

y es altamente gratificante el poder
participar y colaborar en lo que a
nuestra labor corresponde.

Un “buen” abogado defensor es
el que logra que el imputado obtenga
la libertad lo mas pronto posible;
pero al abogado que ademads de lo
anterior, logra que su defendido se
mantenga limpio, mejore la relacion
con su familia, trabajo y en general
con todo su entorno social,
corrigiendo o cambiando habitos o
conductas erréneas que lo llevaron a
ser procesado penalmente, de ser
catalogado como “excelente”.

Conclusion
La adiccion es un problema complejo
que nuestra sociedad no ha prevenido
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ni tratado, este dificil problema social
fue dejado en la puerta del sistema de
justicia penal; sin embargo, la
respuesta tradicional de la justicia
penal no pudo tratar el problema de
manera efectiva. Los juzgados estan
llenos de expedientes de casos de
delitos contra la salud, porque con los
mismos paradigmas punitivos del
sistema penal solo se detiene
temporalmente el ciclo de la adiccion.
Es necesario intentar un enfoque
diferente.

Estos programas de Tribunales
para Tratamiento de Adicciones han
surgido ahora con un esfuerzo a nivel
nacional para que los tribunales
desempenien un rol especial en la
rehabilitacion de adictos que quieren
cambiar. Es un compromiso noble,
con una vision muy social, pero para
hacerlo efectivo, los jueces necesitan
desarrollar y mejorar sus habilidades
interpersonales, psicoldgicas y de
trabajo social, un cambio de
paradigma en general.
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Resumen

En este articulo, el autor entiende al proceso penal como un conflicto de verdades y
describe las habilidades y destrezas que debe aplicar el defensor en el nuevo
sistema de justicia penal acusatorio. Explica las estrategias de defensa en cada una
de las etapas del sistema acusatorio; clasifica las diversas teorias del caso que
puede tener un defensor en la audiencia del juicio oral y centra su estudio en lo
que el autor denomina como teoria del caso positiva y activa o alternativa,
explicando sus elementos y aportando un esquema grafico para su aplicacion.
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por el National Institute for Trial Advocacy (NITA) y por la Secretaria Técnica del Consejo de
Coordinacion para la Implementacion del Sistema de Justicia Penal (SETEC).
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Introduccion
Esta modesta investigacion, pretende
hacer algunos comentarios sobre las
estrategias de
especialmente sobre la teoria del caso
activa o alternativa, frente al poder
material que tiene el ministerio
publico para detener, imputar,
formalmente a
investigacion y acusar a cualquier
ciudadano.

Bajo este orden de ideas,
analizaremos el conflicto de verdades

defensa y

vincular a

en el proceso penal, las nuevas
funciones y destrezas que debe
desarrollar el defensor y finalmente
estudiaremos las clases de estrategias
por las que puede optar la defensa y
dentro de estas a la teoria del caso
activa o alternativa.

I. El conflicto de verdades en el
proceso penal
El primer paso para resolver un
problema es entenderlo y el segundo
paso es tener la astucia necesaria para
argumentar de forma clara y
persuasiva sobre la manera en que
debe resolverse dicho problema. El
nuevo sistema de justicia penal, exige
que las partes expongan de forma
clara sus pretensiones y su verdad
sobre los hechos y que el juez
resuelva solamente en relacion con las
verdades antagonicas que ante él se
han planteado y con las pruebas que
en su presencia se han practicado.

Un sistema de justicia penal se
define de acuerdo con la manera en la
que interactian quienes tienen a su
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cargo las tres funciones del proceso:
la decision, la acusacion y la defensa.
El sistema es acusatorio si quien
decide es imparcial y no se involucra
en las funciones y responsabilidades
de las partes. El juez, en un sistema
acusatorio y oral, debe depender de
los argumentos y medios de prueba
de las partes para decidir; ya no
puede proveer medios de prueba por
si mismo para decidir ni suplir
deficiencias del 6rgano acusador.

(Qué es un proceso penal?
Pensamos que un proceso penal es la
expresion racional de un conflicto, en
el cual las partes estan obligadas a
probar sus
contradictorias y no es el juez el
obligado a definirlas.

Por cuanto hace a las
pretensiones, la acusacion puede
tener tres: la punitiva, la restitutiva o
reparatoria del dafio y en su caso la
de reinsertar de forma adecuada al
infractor de la ley penal. Por su parte,
la defensa tendra la pretension de

pretensiones

absolucion o la de una sentencia justa
y proporcional.

El conflicto que se genera por la
contradiccion entre estas diferentes
clases de pretensiones es
precisamente el motor que da vida al
proceso. El alma del conflicto penal es
asi la litis. En este conflicto, el juez se
encuentra obligado a mantenerse
imparcial y a depender de los
materiales probatorios y de los
argumentos ofertados por las partes
para decidir y asi resolver el conflicto
legal.
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El proceso penal debe ser
equilibrado e igualitario para las
partes. Cualquiera pensaria que el
Ministerio Publico adquiere una
ventaja competitiva cuando nuestra
Constitucion federal permite que con
escasos y simples datos de prueba se
solicite una orden de aprehension, se
formule imputacion y se dicte una
vinculacion a proceso; es totalmente
cierto. Pero no menos cierto es que la
carga de la prueba siempre la tendra
el fiscal, frente al principio de
inocencia.

Desde la dptica de un Defensor
Pablico como quien escribe estas
lineas, el Ministerio Publico siempre
tendra ventaja en el proceso, pero la
fuerza que proviene de sus medios de
prueba, al ser controvertida en juicio
puede  también  denostar  su
insuficiencia y convertirse, con las
técnicas adecuadas del
contrainterrogatorio, en una fortaleza
de la defensa.

El nuevo sistema de justicia
reconoce el exceso de poder que el
Ministerio Publico ha tenido y busca
el equilibrio de este con una defensa
adecuada, que debemos entender
como técnica, integral y suficiente.
Por esta razon, el nuevo sistema de
justicia penal exige la preparacion y
especializacion de defensores. Quien
acusa, representa finalmente a quien
gobierna. Y cuando un gobernante
ejerce la accion penal en contra de un
ciudadano, sin darle oportunidad de
una defensa adecuada, genera una

causa que elimina su legitimacion
como gobernante y desaparece las
luchas ciudadanas por los derechos
fundamentales. De aqui la necesidad
de contar con una defensa tanto
publica como privada, que sea
técnicamente adecuada desde el inicio
de una investigacion penal.

Para entender el papel del
defensor en el nuevo sistema de
justicia penal, podemos ver al proceso
simplemente como un conflicto de
verdades.

Si aceptamos que la verdad es
una parte de la justicia y que ambas
caminan juntas, entenderemos que en
el nuevo proceso penal acusatorio la
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verdad es la que las partes prueban y
la justicia es el ejercicio de
congruencia que hace el juez para
asignar su veredicto de conformidad
con lo probado por una de las partes
en conflicto. Veredictum es la verdad
declarada por el juez.

La verdad es el contenido
esencial de la justicia; pero no es el
unico contenido de ella: la otra parte
de la justicia es la solucion de un
conflicto, pues en ocasiones, las
salidas alternas para la solucion de
controversias o los argumentos de la
defensa si bien no declaran la verdad
histérica, declaran la verdad que se
puede probar y al final, la verdad que
resuelve un conflicto y con ello, la
justicia.

La verdad para el procedimiento
penal, en un sistema acusatorio y en
cualquier otro sistema, desde el punto
de vista del litigante, no es
necesariamente la verdad en el
mundo real o la verdad en otros
ambitos del derecho.

Como sostiene Winfried
HASSEMER, «el concepto y concepcion
de la verdad que predomina en el
procedimiento penal, no tiene nada
que ver con el uso cotidiano que se
hace de este concepto!». Y la razon de
esta idea es muy clara: las ciencias
naturales, ciencias exactas, o incluso

! HASSEMER, Winfried, Verdad y
busqueda de la verdad en el proceso penal. La
medida de la Constitucion, Editorial Ubijus,
Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal, México 2009, p. 23.
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de la mayoria de las ciencias sociales,
buscan verdades objetivas. ;Napoledn
o Bolivar fueron asesinados o
murieron de causas naturales? Pero
en el derecho procesal penal, no
actuamos de acuerdo con las lineas de
la investigacion historica sino de
acuerdo con la descripcion tipica de
un evento antisocial denominado
delito, o como dice HASSEMER «la
sonda de la justicia penal no se rige
por el suceso sino por los elementos
del tipo penal: los cuales constituyen
solo una particula del suceso»?.

Si aplicaramos un concepto
genérico de verdad al derecho
procesal penal, llegariamos tal vez a
sentencias absurdas.

Lo que busca una esposa que ha
sido victima de violencia familiar es
que el responsable repare el dafio
causado, cumpla sus deberes de
alimentos con sus hijos y detenga sus
acciones violentas. Al Estado, hasta
hace unos anos solo le interesaba,
para hacer justicia, que un juez
declarase como verdad que el
imputado era un delincuente y que
fuese sancionado por ello. Pero no se
hacia justicia a la victima con esa
verdad legal.

Ahora, el eje vertebral de las
salidas alternativas debe ser la
victima en el sistema acusatorio y las
partes pueden convenir en un modelo
de justicia alternativo al publico, en el
cual se declara como verdad la
necesidad de reparacion a la victima y

2 Ibidem, p. 28.

PAGINA 174 DE 223



ANOII e NUMERO 7 *MAYO 2014

la prevencion especial del delito sobre
el responsable.

La astucia de los abogados
participantes en  un  proceso
negociador de una salida alternativa
puede llevar a no declarar la verdad
legal de delito y la responsabilidad
penal pero a hacer justicia con
respecto a la victima.

La posicion del defensor en un
proceso penal, es sostener su
planteamiento de la verdad con
argumentos y medios de prueba y asi
presentar, como teoria del caso activa
o alternativa una verdad diferente ya
sea juridica o factica, a la que presenta
el fiscal.

II. Las
defensor
A continuacion,

nuevas destrezas del

comentaremos
algunas de las destrezas o habilidades

que debera desarrollar el nuevo
defensor en el sistema acusatorio y
sus funciones en cada una de las
etapas de dicho sistema.
El  defensor  debe
habilidades de investigacion, de
negociacion y de argumentacion.

desarrollar

II.1 Destrezas de investigacion

En el nuevo sistema de justicia penal
acusatorio, tanto la defensa como la
fiscalia deben tener los mismos
elementos técnicos de investigacion y
de prueba y al juez le debe estar
impedido  cualquier acto  de
investigacion.

Es claro que la investigacion de
la fiscalia es mucho mads intensa y
profunda que la
realizada por la defensa, pero un
abogado defensor en un sistema
acusatorio debe siempre disponer de
las destrezas para recopilar su propia
informacién del caso, encontrar la
asistencia técnica de un perito, de un
investigador de los hechos y por
supuesto contrastar la version de su
usuario o defendido con los hallazgos
de su investigacion.

El defendido en su version de
los hechos, sera la primera fuente de
informacion para el defensor, pero

investigacion

esta informacion debe ser el inicio de
una investigacion profesional e
integral.

El mandato constitucional de
una defensa adecuada, obliga a que el
defensor ya sea publico o particular,
haga una investigacion para elaborar
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su teoria del caso. En este sentido, la
defensa para ser adecuada, debe ser
técnica, integral y suficiente.

El contenido de la labor de
investigacion de la defensa variara
intensamente de acuerdo con la
naturaleza de la imputacion y en su
caso de la acusacion. Por ejemplo,
puede ser suficiente para algtin caso
con que la defensa visite el lugar de
los hechos para aclarar y preparar
mejor la version de su defendido,
mientras que en otras ocasiones sera
necesaria la intervencion pericial.

La investigacion de la defensa
servira por una parte, para dar
fundamentos a la version del
defendido y por otra, para descubrir
las debilidades de la teoria del caso de
la fiscalia.

Debe existir, en consecuencia un
equilibrio real y efectivo de fuerzas
probatorias entre quien acusa y quien
defiende.

La simple asesoria juridica no es
suficiente para el defensor; en el
sistema acusatorio requiere de
investigacion cientifica.

I1.2 Habilidades negociadoras
El sistema acusatorio permite la
negociacion entre el imputado y la
fiscalia, por medio del defensor. Esta
es una tarea extremadamente dificil
para el defensor, porque
normalmente ya tiene un proceso
penal iniciado y probablemente hasta
una medida cautelar dictada en
contra de los derechos y libertades de
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su defendido. Ademas, normalmente,
las negociaciones implican una
reparacion del dafio y la mayoria de
los defendidos por la institucion de la
defensa, carecen de recursos para
encarar propuestas de reparacion
victimal.

En consecuencia, desarrollar
habilidades negociadoras resulta
fundamental en el perfil del nuevo
defensor, pero al mismo tiempo, tiene
ahora una gama que a manera de
palestra, le permite escoger entre las
salidas alternativas mas favorables al
defendido: el
abreviado, la suspension del proceso
penal a prueba, y por supuesto, los
acuerdos reparatorios obtenidos por
mediacion o por conciliacion.

Dentro de un proceso adversarial,
existen varias instancias para que la
fiscalia, duefia de la accion penal,
dialogue con el imputado en busca de
soluciones que impliquen ceder
ciertos aspectos y convengan a los
intereses de ambos mas que el juicio
oral. El imputado que negocia con la

procedimiento

fiscalia, habitualmente obtendra que
la fiscalia pida una pena menor a la
que pediria en juicio, ya que de otro
modo no tendrd ningtn incentivo
para negociar e ird a juicio oral. Sin
embargo, el abogado debe ser muy
cauteloso en este campo, debido a que
un mal consejo de negociar en un
momento decisivo del proceso puede
condicionar indebidamente la

posicion de su defendido.

PAGINA 176 DE 223



ANOII e NUMERO 7 *MAYO 2014

Incluso, debe ser muy claro
segin los momentos en que le habla
al imputado de la posibilidad de
negociar, evaluando el entorno de un
posible juicio, porque en ocasiones el
imputado estard dispuesto a sacrificar
buenas posibilidades de una decision
exculpatoria por lograr una respuesta
rapida que lo saque de la carcel o de
la incertidumbre y ello puede ser un
factor de presion comprensible, pero
que le cause perjuicios futuros.

Por ejemplo, el imputado puede
en un momento determinado del
inicio del proceso, querer declararse
culpable y obtener una pena baja que
no se cumplird en privacion efectiva
de la libertad, pero el defensor sabe
que el imputado quedard en su
registro con antecedentes penales;
que cualquier otro contacto con el
sistema hara pesar esos antecedentes
en su contra, y que posiblemente el
caso de la fiscalia no sea tan fuerte.

El defensor debe cuidar siempre
de respetar los intereses del imputado
y conocer bien el caso, con el fin de
recomendar una
solamente en el momento propicio y
bajo las mejores circunstancias para
su defendido, asi como representar al
imputado en las conversaciones de
negociacion con el fiscal.

Asimismo debe en todo caso

negociacion

mantener suficiente y claramente
informado al imputado sobre el
sentido y los alcances de las
negociaciones que se estan
desarrollando.

I1.3 Destrezas argumentativas, de
acuerdo a cada etapa del proceso
Podemos resumir la teoria de la
argumentacion de Aristoteles, al decir
que debe estar fundada en tres
elementos: logos, ethos y pathos, es
decir, en conocer los hechos que se
argumentan, creer en ellos y conmover
con ellos.

Astucia entonces se resume en la
capacidad para persuadir con
conocimiento, conviccion y
conmocion. Al final de cuentas, en mi
papel de defensor, ;cémo voy a
convencer a un juez de algo de lo que
yo personalmente no conozco, no creo
y no siento?

El nuevo defensor, debera
desarrollar habilidades y destrezas
argumentativas para persuadir y
sobre todo ejercer el principio de
contradiccion en cada una de las
etapas del proceso puesto que cada
una de ellas tiene diferentes tipos de
litis.
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III. Las estrategias de defensa en
cada una de las etapas del nuevo
proceso penal
IIL.1 En la etapa inicial

En las primeras audiencias de esta
etapa, el defensor debera vigilar y en
su caso combatir la ilegalidad de la
detencion en la audiencia de control
de la detencién. Por la celeridad de
esta fase primaria, normalmente la
teoria del caso del defensor es pasiva-
negativa, en el sentido de que lo
unico que tiene para controvertir el
argumento del fiscal sobre su peticion
de decretar legal la detencién, es el
reporte policial de detencidon. Salvo
algunos casos, en los que se cuente
prueba para
determinar de ilegal la detencion,
tendra en sus manos unicamente la
carpeta de investigacion y la
entrevista que haya efectuado con el
detenido. Su argumento, entonces,
debe cenirse al analisis de los datos
que contenga el reporte policial de
detencion, al andlisis juridico de los

con medios de

conceptos de flagrancia o de caso
urgente; especialmente al concepto de
identidad del imputado y a las
circunstancias de la detencion.

De igual forma, debera conocer
los elementos
necesarios para encontrar en su caso
las deficiencias de la formulaciéon de
imputacion, lo que de nuevo nos lleva
a una defensa negativa pasiva; Sin
embargo, tendra la oportunidad de
aportar medios de prueba en el plazo
constitucional, si no renuncia a este,

constitucionales
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lo que nos llevaria a una defensa
activa o en el peor de los casos, a una
defensa negativa- activa y asi habra
de oponerse a la vinculacion a
proceso cuando no existan elementos
para dictarla. Una vez dictada la
vinculacién, podrd argumentar en
contra del plazo solicitado por el
ministerio publico para concluir su
investigacion asi como proponer una
medida cautelar menos severa de la
requerida por su oponente.

II1.2 En la etapa intermedia
El defensor en esta etapa, debera
cerciorarse de que la acusacion
formulada no tenga vicios formales y
si es su estrategia solicitar la
correccion de dichos vicios formales o
en su caso exigir la resolucion sobre
cuestiones de previo y especial
pronunciamiento como puede ser
prescripciéon o cosa juzgada o si
aplica, otra causa de extincion de la
accion penal. Es en esta etapa, en la
que se debe disefiar una teoria del
caso positiva a la que podemos llamar
también alternativa o en su defecto
una estrategia de defensa negativa
pero activa. Habra de hacer
investigacion legal y factica con
auxilio de peritos e investigadores
profesionales; evaluard y clasificara
por su relevancia los medios de
prueba de la fiscalia, determinando
sus debilidades, evaluando la manera
en la que los controvertira en juicio
para de esta manera, hacer la
exposicion de su ofrecimiento de
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medios de prueba. Recomendamos
que en la etapa intermedia, se
presente ante el Juez de Control el
avance necesario de su teoria del caso
alternativa para que con esta
exposicion se otorgue un adecuado
fundamento y motivo de los medios
de prueba que ofrecera de su parte.

II1.3 En la etapa de juicio oral

El defensor debera conocer las
técnicas para desarrollar y exponer en
forma de alegatos de apertura, una
teoria del caso persuasiva y
comprobable; de igual forma, aplicard
las destrezas para hacer
contrainterrogatorios e
interrogatorios adecuados y lo mas
dificil: hacer objeciones cuando
procedan y sean necesarias.

Finalmente, el defensor debera
aplicar las habilidades que requiere
formular alegatos de
persuasivos y solicitar lo que
corresponda de acuerdo con su teoria
del caso.

En esta etapa, el defensor debera
presentar su teoria del caso positiva o

clausura

alternativa que represente una
verdadera contradiccion a la expuesta
por el fiscal.

II1.4 En la etapa de ejecucion de
sanciones
El defensor en esta etapa, que como
ya se dijo, inicia el 19 de junio del
presente afo, debera conocer los
medios de impugnacion ante el Juez
de Ejecucion, sobre todo lo

relacionado con el cumplimiento de
penas, especialmente las  que
involucren
Asimismo, habra de iniciar los
medios de libertad anticipada y de
sustitucion de penas en su caso.

encarcelamiento.

IV. La teoria del caso como estrategia
de defensa y su clasificacion

IV.1 Concepto y elementos de la
teoria del caso
La teoria del caso puede ser
entendida como un método que
permite definir la estrategia de
defensa, mediante el analisis de los
hechos, los datos y medios de prueba
y la investigacion juridica. Esta
estrategia, implica desarrollar las
destrezas y habilidades que se han
mencionado  para  hacer  una
investigacion, técnica y cientifica,
evaluar la relevancia de los medios de
prueba de la fiscalia y de los propios
medios, clasificar la importancia de
los testigos en orden al objetivo
planteado en la estrategia de defensa
y especialmente, reunir los elementos
necesarios en la exposicion de la
teoria del caso como alegato de
apertura para persuadir.

Un error frecuente que se
observa en quienes han escrito sobre
el sistema acusatorio mexicano, es el
de considerar que solamente debe
existir una teoria del caso del
defensor desde el inicio del proceso,
es decir desde la etapa inicial y hasta
el final de la audiencia del juicio oral.
Es necesario tener presente que en
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cada audiencia de la etapa inicial la
litis es diferente y por lo tanto son
diferentes las teorias de defensa que
deben argumentarse. De qué serviria
argumentar la  inexistencia de
elementos para un auto de
vinculacién a proceso si encontramos
en la audiencia del control de la
detencion en la cual la litis no es
analizar si se cumplen los supuestos
para vincular formalmente a una
investigacion a una persona, sino
determinar si la detencion fue legal.

Por supuesto, estamos de
acuerdo en que todo lo actuado hasta
antes de iniciar la etapa de
preparacion del juicio oral, es
importante y debe ser tomado en
cuenta para elaborar la teoria que
habremos de  presentar como
Defensores, ante el Tribunal de la
audiencia del Juicio Oral. La teoria
del caso, como sostiene la Diana
Cristal GONZALEZ OBREGON, «no se
elabora hasta la etapa del juicio oral,
sino que esta se hace desde la etapa
de investigacion»®.

Bajo este orden de ideas,
encontramos que la teoria del caso del
defensor en la etapa intermedia o de
preparacion del juicio oral y por
supuesto en la audiencia del propio
juicio, debe ser unica, pues varias
teorias del caso hardn necesariamente

3 GONZALEZ OBREGON, Diana
Cristal, Manual Prictico del Juicio Oral,
Editorial Ubijus, Procuraduria General
de Justicia del Distrito Federal, Segunda
Edicion, México 2010, p. 95.
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perder credibilidad y precisamente
credibilidad es lo que vendemos a la
sociedad los abogados que nos
dedicamos al nuevo sistema de
justicia penal. Ademas, la teoria del
caso debe ser en su mayoria
autosuficiente, es decir, que por si
misma pueda explicar y comprobar
nuestra hipotesis frente al juez, para
lo cual también debe ser creible o
verosimil y asociada a un valor o bien
juridicamente tutelado, si bien la
proteccion del inocente que es
acusado de forma injusta, o si este
actud amparado bajo una causa de
justificacion, de inculpabilidad o de
exclusiéon de punicion.

El Maestro Leonardo MORENO
HOLMAN, Defensor Publico en la
Republica de Chile, propone como
elementos de una teoria del caso los
siguientes:

1. Generacion de un relato de hecho;

2. Determinacion de la teoria
juridica aplicable;

3. Elaboracion de las proposiciones
facticas;

4. Seleccion de evidencia;

5. Deteccion de las debilidades del
caso;

6. Clasificacion de las evidencias, y

7. Determinacion de la forma de
presentar la evidencia®.

4 MORENO HOLMAN, Leonardo,
Teoria del caso, Editorial Ubijus,
Ediciones Didot, Buenos Aires 2012, p.
44.
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Por nuestra parte, consideramos
que en efecto, debemos realizar un
estudio de los hechos y a partir de
ellos, elaborar nuestras proposiciones
facticas, posteriormente, hacer una
evaluacion de los medios de prueba
existentes y buscar los propios que
den fortaleza a nuestras
proposiciones facticas y solamente
después de tener tanto nuestra teoria
factica y la tesis probatoria, elaborar
la teoria juridica aplicable. Iniciar la
teoria juridica sin antes tener bien
claras nuestras pruebas y nuestras
proposiciones facticas, puede
llevarnos a sostener hipotesis falsas.
Lo juridico envuelve lo facticamente
probable y no a la inversa.

IV.2.Clasificacion de las teorias
del caso
Cuando el defensor se propone hacer
bien su trabajo y elaborar una teoria
del caso de forma organizada y
creible, tiene ante si tres caminos a
seguir: puede negar la teoria del caso
del fiscal; puede controvertirla en
ejercicio limpio y claro del principio
de contradiccion o bien, puede
construir y presentar una verdad
diferente a la planteada como
acusacion por el fiscal. Estas son las
tres estrategias de defensa que se
resumen de la siguiente manera:

a) Teoria del caso negativa y pasiva:
Negar, simplemente negar, no es
precisamente la mejor solucion ni
evoca las destrezas de Marco

Tulio Cicerén, pero debemos
reconocer que de acuerdo con la
etapa procesal y el momento
dentro de la etapa, en algunos
casos de acusaciones no solo
injustas sino absurdas, la simple
expresion de negar duplica la
responsabilidad de quien acusa.
En este caso, hablamos de una
teoria del caso negativa pasiva.

b) Teoria del caso negativa y activa:

Negar pero de forma organizada
y propositiva. En este caso, el
defensor refuta la acusacion del
fiscal 'y se propone a
controvertirla en forma de espejo:
a sus argumentos responderd con
otros que acrediten la falsedad de
sus premisas; a sus testimoniales,
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preparara  contrainterrogatorios
que desacrediten o inhabiliten la
credibilidad de los testigos; en
contra ~de sus  periciales,
presentard otras periciales que
anulen el valor de las primeras y
al final, no habra plena conviccién
de culpabilidad. Con esto
tendriamos una teoria del caso
negativa pero activa. Le llamamos
la defensa tipo judo, pues con la
fuerza de nuestra oponente y su
fuerza radica en sus pruebas, lo
derribamos.

Teoria del caso positiva o alternativa:
Afirmar una verdad diferente a la
planteada por el fiscal. Es el
camino mas dificil y el menos
andado por los defensores. Se
trata de exponer ante el Juez, no
solo argumentos de refutacion de
la teoria del fiscal, sino ademas
medios de prueba que acrediten
una verdad distinta, lo cual obliga
a hacer investigacion pericial,
jurisprudencial, buscar y
entrevistar testigos y presentar
nuestra verdad de una forma tan
convincente que al final de
nuestro alegato de clausura no
haya persona alguna en la sala de
juicios que niegue la
inocencia de nuestro defendido.

orales

Esta es la teoria del caso positiva,
alternativa o simplemente activa.

La teoria del caso activa o
alternativa, debe proponer un
relato de los hechos realmente
diferente al del ministerio publico
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relacion con la
calificacion juridica de los hechos,
o sobre la participacion o bien la
culpabilidad del defendido o por

ya sea en

la comprobacion de alguno de los
aspectos negativos del delito.

V. Elementos de la teoria del caso
alternativa o positiva del defensor
Los elementos que requiere una teoria
del caso positiva o alternativa de la
defensa son a nuestro juicio los
siguientes:

V.1 Investigacion
Investigar es un derecho y una
obligacion del defensor. La ley le
permite hacer entrevistas no solo con
los testigos de descargo, sino con los
de cargo; debe apoyarse en detectives
o investigadores que lo apoyen
obteniendo informacion relevante e
inclusive, el defensor en la etapa
inicial como en la intermedia, debe
contar con el apoyo del Juez de
Control para practicar
investigacion que  pueden  ser
considerados en el sistema inquisitivo
mixto como destinados a la fiscalia,

actos de

como cateos e intervenciones a las
comunicaciones de testigos relevantes
con motivos de necesidad justificada.

Investigar implica
conocer muy bien la carpeta de
investigacion, lo que exige que el
derecho de defensa se proteja y el
fiscal comprenda su obligacion de
develar sus medios de prueba y toda
constancia y actuacidbn que se
pretenda integrar o se encuentre ya

también
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formando parte de la carpeta de
investigacion.

El Defensor no debe omitir
jamas su propia inspeccion a la escena
del delito, entrevistar a sus testigos,
examinar evidencias y buscar las que
sean pertinentes.

V.2 Analisis de las debilidades y
las fortalezas de la teoria del caso del
ministerio publico
Este ejercicio requiere, primero,
conocer los apoyos en los que se
sustenta la teoria del caso del
ministerio  publico. Cuando nos
encontramos en la etapa intermedia,
conocemos la acusacion y tenemos la
oportunidad de hacer un juicio de
congruencia y eficacia entre las
pretensiones de la teoria del caso del
fiscal y los medios de prueba que
ofrece; esto nos lleva primero a un
juicio sobre la licitud y pertinencia de
sus medios de prueba y después a
determinar el impacto de cada una de
sus pruebas. Este conocimiento
previo, nos lleva a la previsién de las
formas de atacar esos medios
probatorios y en consecuencia a la
provision de los medios adecuados
para controvertirlas. También nos
permite este analisis, determinar el
orden de nuestros medios de prueba,
encontrar a los testigos o peritos
adecuados para que mediante su
interrogatorio o contrainterrogatorio
seguin el caso, podemos introducir a
juicio las evidencias materiales.

V.3 Narrativa persuasiva de
nuestra estrategia de defensa activa
Evidentemente, nuestra estrategia
requiere una excelente presentacion
oral lo cual exige de técnicas de
argumentacion adecuadas. Como una
de las técnicas, sugerimos usar el
formato que se anexa, el cual incluye
darle un titulo a nuestra narrativa,
que se quede en la mente de quienes
escuchan como un “tatuaje mental” y
que se pueda repetir, tal cual con las
mismas palabras, a lo largo de la
audiencia del juicio oral, si es el caso,
y por supuesto al final en nuestros
alegatos de clausura. Ademas,
sugerimos hacer una sintesis de un
minuto de nuestra teoria del caso,
pues se ha comprobado que los
primeros y los ultimos minutos de
nuestros alegatos, suelen ser los que
reciben mayor atencién de quienes
nos escuchan.

Nuestra narrativa de teoria del
caso debe ser ldgica y congruente,
usar conceptos de sentido comun,
lenguaje sencillo y especialmente ser
claros, recordando la maxima de la
sintaxis que establece que quien usa
menos palabras para decir lo mismo,
suele ser mas claro.

El defensor debe conocer y
conmover con conviccién y asi unir el
logos, el ethos y el pathos. Quien
defiende, debe conocer muy bien su
caso, tener la conviccion de que ama
su trabajo y conmover no apelando a
los sentimientos mds que a la justicia.
Si el defensor desconoce elementos
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tan simples como el nombre de su
defendido, Ila
sucedieron los

calle en la
hechos,

que
el o los
nombres de los testigos acusadores
seguramente esta ignorancia se
interpretard como inseguridad en el
proceso. De igual forma si no se
encuentra convencido de su propia
estrategia, esa falta de conviccion
demostrara al juez que no debe
creerle al defensor. No podemos
convencer de algo de lo que nosotros

mismos no estamos convencidos.
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Y finalmente, debemos
humanizar a nuestro defendido: no es
el acusado o el imputado, es una
persona que tiene nombre y apellidos;
tiene o tuvo una familia, nacié y ha
vivido en la sociedad como cualquier
otro ser humano; entonces, ;por qué
objetivarlo? Recordemos que se trata
de wuna persona
responsable, hasta en tanto existe un
veredicto y luego una sentencia que
diga lo contrario.

Nuestra propuesta de método
para elaborar una teoria del caso
activa y persuasiva es la siguiente:

inocente o no

Técnica para elaborar la Teoria del Caso Activa del Defensor

Teoria Teoria Teoria Fortalezas Debilidades Temay
Féactica Probatoria Juridica Sintesis L
Aspectos Analisis, Aspectos Lo que me|Lo que me|Poner un| N ||
facticos de | evaluacion y | legales. ayuda perjudica. titulo yl|A|NT
los que | clasificacion Andlisis  de Testigos de | hacer una| R |E O
tenemos de los medios | los ¢ Qué hizo mal | cargo. sintesis de | R | A D
noticia: de prueba | elementos el Fiscal? Evidencias vy | nuestro A 0
propios y dela | positivos 'y periciales caso: ClQ
Fuentes: fiscalia. negativos Medios de | fuertes del I |UE
Carpeta de | Investigacion | del delito. Prueba sdlidos | Fiscal. Técnica O|E L
Investigacion | propia. Estudiodela | y no del tatuaje | N
y entrevista | Busqueda y | culpabilidad. | controvertibles Medios mental. S P
con el | propuesta de propios E R
defendido medios  de | Hipétesis controvertibles P|GO
prueba. Normativa E|UC
Hechos R|I E
Datos y S|R S
medios de UlE O
prueba. A M
S |0
I 1S
\Y
A|E
N
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Conclusiones

Aun si hubiera espacio, podriamos
comentar sobre la eficacia de una
buena teoria del caso y el uso de los
alegatos de apertura y de clausura
hacia la persuasion del Juez, pero
consideramos que con las ideas hasta
aqui expuestas podemos llegar a las
siguientes conclusiones:

1. La técnica del litigio oral en los
sistemas acusatorios, es la pieza mas
importante  para
versiones antagonicas de los hechos;

acreditar las

2. Siempre ha existido un conflicto
por la verdad aparente en los
procesos penales, pues aun en los
sistemas mixtos el proceso se instruye
en contra de alguien que goza del
estado juridico de inocente;

3. El equilibrio entre la imparcialidad
de los jueces y el desarrollo de
habilidades y destrezas que exige el
nuevo sistema acusatorio es la parte
esencial de los juicios orales y la
garantia de proteccion de todos los
principios del debido proceso;

4.- El nuevo defensor, debe afrontar el
reto de hacer una defensa adecuada,
técnica, integral y  suficiente,
desarrollando las habilidades vy
destrezas que exige un sistema que
otorga equilibrio a las partes. Estas
habilidades se refieren a las funciones
de investigar, argumentar, elaborar
estrategias persuasivas y sobre todo,
analizar y combatir las deficiencias de
la acusacion con la misma fuerza
probatoria con la que cuenta el
ministerio publico, y

5. La defensa adecuada en la mayor
parte de los casos, se refiere a una
teoria del caso activa o alternativa,
que obliga al Defensor a investigar,
utilizar técnicas de argumentacion
suficientes para persuadir, y sostener
una verdad antagonica a la del fiscal.
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LA TRANSPARENCIA EN LA DEFENSA DENTRO DE LOS JUICIOS ORALES

Miguel Angel HERNANDEZ DE ALBA"

SUMARIO: Introduccion; I. Una vision global; II. La publicidad y la transparencia
como artifices de la participacion ciudadana; III. El panorama de la transparencia
respecto al inculpado; IV. La transparencia y el Coddigo Nacional de
Procedimientos Penales; V. La transparencia dentro del rol de la defensa en el
sistema penal acusatorio adversarial; Conclusiones; Fuentes consultadas.

Introduccion

La materia en que se focaliza este articulo es solo parte de un entramado juridico
mas amplio que al final se erige en un sistema. Se lo puede leer desde luego como a
un trabajo auténomo, pero no independiente y aislado, siendo que por método se
dejan de incluir detalles que empero son vitales para el funcionamiento de todo el
nuevo sistema penal acusatorio adversarial. El anhelo de avocarnos al tema de la
transparencia con relacion a los juicios orales, corresponde a la intencién de partir
del principio de publicidad que rige dentro del nuevo proceso penal, para después
estallar los limites del deslinde conceptual propuesto y articularle con los demas
principios imperantes en el naciente sistema juridico. La oralidad, la
adversarialidad, la contradiccién, la concentracidn, la continuidad, la inmediacion,
y los demads principios que, aun cuando no son nominados en el texto
constitucional, no dejan de ser omnipresentes dentro del nuevo régimen de
Derecho; confluyen de tal suerte que construyen o edificaran una misma entidad
con varios lados o caras, las cuales se integran para complementarse unas con

" Licenciatura en Derecho y Maestria en Derecho por la Universidad Nacional
Auténoma de México (UNAM), Especialidad en Juicios Orales y Proceso Penal Acusatorio
por el Instituto Nacional de Ciencias Penales (INACIPE) y, actualmente realiza estudios en
la Maestria de Estrategias Anticorrupcion y Estado de Derecho en el INACIPE. Se ha
desempefiado en diversos cargos publicos en México, destacando su paso por la
Contraloria Interna de la Procuraduria General de la Reptblica (PGR), como director de
area en la Direccion General de Responsabilidades y Situacion Patrimonial, ademas de
haber sido designado por la IV Legislatura de Asamblea Legislativa del Distrito Federal
como Secretario Técnico de la Contaduria Mayor de Hacienda. Actualmente, presta sus
servicios como abogado postulante en materia administrativa y penal con enfoque en el
régimen de responsabilidades de servidores publicos.
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otras. ;Qué seria de una oralidad sin
publicidad? Tan solo se apreciaria
como una cena de sordos y mudos
que discuten dentro de un pozo sin
salida. El abordaje critico que
hacemos respecto a la publicidad y su
indispensable rasgo de transparencia,
ve a estos compontes imbricados
como la salvia que permitird en gran
parte la funcionalidad imprescindible
del sistema penal acusatorio, ya que
per se potencializan y expanden el
desenvolvimiento propicio de todos
los demds principios que deben
conjugarse dia a dia al implementar
dicho sistema procesal.

Para comenzar, a efecto de
delimitar el tema que hemos de
abordar, pensamos plantear una
vision global que permita vincular el
tema de la transparencia con el
sistema penal acusatorio adversarial.
Posteriormente, es obligatorio hacer
un revision de lo que son las politicas
publicas, con lo cual pretendemos
exponer la coyuntura que existe entre
participacion ciudadana democratica
y juicios orales, ello mediante la
publicidad y la transparencia. En un
tercer apartado hablaremos del
panorama de la transparencia que
rige para el inculpado. Luego,
haremos un abordaje critico al Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales,
con el objeto de revisar lo que se
puede entender legislativamente
como principio de publicidad, ello
con su correspondiente matiz de
transparencia. Y finalmente, veremos
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codmo el inculpado —o mejor dicho, su
defensa— puede in situ hacer efectiva
la transparencia dentro sistema penal
acusatorio adversarial.

I. Una vision global

¢Cudl es la imagen comun y corriente
que se viene a la mente cuando se
habla de juicios orales? Sin duda se
piensa en un amplio saléon donde se
aprecia, por principio de cuentas, un
estrado que se ubica al fondo, encima
del cual se encuentra montado un
mueble de madera de gran
envergadura, este totalmente cerrado
por su frente y que hace las veces de
un escritorio majestuoso, del cual se
desprende en uno de sus extremos un
espacio mas o menos abierto que nos
permite
encapsulado un asiento individual.
Luego, atrdas del robusto mueble
cuidadosamente barnizado en wun
tono que seguramente le aporta
seriedad, justo al centro, veremos a
una mujer o un hombre de toga
obscura que, por su posicion
privilegiada dentro del gran saldn, sin
duda nos sugiere es el juzgador que
preside el recinto. Asi mismo, es muy
probable pensemos que en aquel
extremo que deja al descubierto una

advertir se localiza

silla o sillon individual, se encuentre
alojada una persona que puede ser el
imputado, un testigos o un perito. En
un  plano
vislumbrando una persona de pie que
por su vestimenta y su forma de
conducirse nos sugiere es el fiscal
acusador o es el abogado defensor. A

anterior estaremos
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los extremos del mismo plano o un
poco antes, estaremos imaginando un
par de tablones rectangulares
dispuestos como mesas de trabajo y
que  permiten  se
apostados tanto el equipo de la
fiscalia por un lado, como el de la
defensa por el otro. Esta es al menos
la postal mental que reside en el
imaginario popular —al menos asi la

encuentren

ha implantado la amplia obra
cinematografica—.
Ante esta
paradigmatica que la colectividad
acufa imaginariamente, regularmente
se pasa por alto justo el sitio donde se
encuentra el propio observador

fotografia

activo, es decir, quien esta viendo o,
al menos, pensando el escenario y su
coreografia. Esto significa que se
pierde de vista el lugar donde se
encuentra el ciudadano, quien —
como veremos adelante— juega un
rol preponderante dentro del nuevo
sistema penal. Si consideramos la
perspectiva que tiene el juzgador al
otro lado —esto es que nos sentemos
justo en el gran sillon del juez, viendo
en sentido opuesto al original— no
solo percibiremos la presencia del
imputado, de la victima, de la fiscalia,
de los defensores y asesores juridicos,
o de cualquiera de los sujetos del
procedimiento penal que refiere el
articulo 105 del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales; no,
seguramente tendremos la amplia
capacidad de observar que del otro
lado, mas o menos la mitad del

espacio que ocupa el gran saldn, se
encuentran
asientos, una tras otra. Y
precisamente en esas butacas habra —
pocas o muchas— personas sentadas,
personas que en términos generales

apostadas filas de

son andnimas, aunque quizas
supongamos son familiares del
imputado o de la victima, o son
auxiliares de los abogados defensores,
o son un grupo de estudiantes que se
respecto al  sistema

acusatorio, o simplemente son

instruyen

ciudadanos comunes Yy corrientes
quienes adoptaron la decision ese dia
de tomar conocimiento del desarrollo
del “sistema penal acusatorio
adversarial’”, el que comun vy
popularmente la mayoria
identificamos como “juicios orales”.
Al respecto, Erika BARDALES
LAZCANO! reconoce que entre quienes
intervienen en el sistema penal
acusatorio, a lado de los que son en
estricto sentido sujetos procesales, se
encuentra el publico en general, siendo
un nuevo actor que participa en el
proceso penal y su existencia es un
factor esencial para permitir que se
actualice el principio de publicidad. Esta
visién que quizd atn no tiene un gran
auge dentro del tradicional debate
académico y profesional sobre los
juicios orales y del derecho penal
procesal, ya que el factor publico en

1 BARDALES LAZCANO, Erika, Guia
para el Estudio del Sistema Acusatorio en
Meéxico, cuarta ed., Ed. MaGister, México
2012, p. 144.
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general como lo denomina la autora
citada, no se representa como un
factor proactivo o decisivo para que el
juez al final concluya si el inculpado
es inocente o culpable y, en todo caso,
concluya la aplicacion de una pena.
Sin embargo, debemos notar que la
nocion de publico en general, 1o cual no
es un ente aislado, sino que en
realidad es una amalgama tanto de
los observadores activos como de los
multiples observadores pasivos, los
cuales —voluntaria 0
involuntariamente— se encuentran
interviniendo en cada uno de los
juicios orales; ello lo que al final se
conjuga de tal suerte que se vuelve un
factor que puede reanimar 'y
mantener vivo todo el sistema de
imparticion justicia penal en su
modalidad innovadora que se
distingue por su particularidad de ser
una oralidad publicitada.

Para comprender esta
postulacién no basta con revisar el
proemio del articulo 20 de la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el cual establece
que el proceso penal sera acusatorio y
oral, rigiéndose a su vez de los
principios de publicidad,
contradiccion, concentracion,
continuidad e inmediacion. Estos
valores que deben interactuar unos
con otros al grado de tener una total
interdependencia, que se conciertan y
se complementan a la vez, lo cual les
hace indivisibles y, mas aun, van en
progresividad en combinacion a los
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derechos humanos. De ahi que no
puedan ser observados como
entidades desoladas en el universo de
lo juridico, siendo mandatorio
conocerles e interpretarles dentro de
la amplia esfera normativa que
impera en el México actual, no solo
refugiandonos en las leyes netamente
penales. Esto es, que sea oportuno
hilar los invocados principios o
valores con todos los demads preceptos
y canones contenidos en la propia
Constitucion Politica, asi como en
cualquier otra ley doméstica o
instrumento internacional que tenga
vigencia en nuestro pais.

Ahora  bien, si
tomando como foco de atencion
pristina el principio de publicidad,
debemos
conceptualizar dicho término y asi
poder comprenderlo, siendo que,
conforme al Diccionario de la Lengua
Espanola, podemos asumir que
publicidad es tanto el conjunto de
medios que se emplean para divulgar
o extender la noticia de las cosas o de
los hechos, asi como la cualidad o
estado de publico. De ahi que —
extensivamente — nos

partimos

comenzar por

sintamos
constrefiidos a revisar la denotacion
de publico, que de acuerdo con la
misma Real Academia Espafiola, es
aquello notorio, patente, manifiesto,
visto o sabido por todos; lo que se
contrapone a lo privado y que —por
oposicion obvia— pertenece a todo el
pueblo. Pero también, la mencion de
lo publico nos hace nocion de un
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conjunto de personas que concurren a
determinado lugar, para asistir a un
determinado evento, lo cual sin duda
coincidiria stricto sensu con la mera
idea de publico en general. En ese
orden de ideas que debamos empezar
por renunciar categdricamente a los
principios que imperan dentro del
sistema
opuesto del sistema acusatorio

inquisitorio, el natural

adversarial, dado que aquel formato
procesal es totalmente escrito, secreto
y, por tanto, no contradictorio, segun
dice Juan Carlos ORTIZ ROMERO?. Ello
a lo que, por antagonismo, merezca
agreguemos que el  formato
inquisitorial no asimila la oralidad,
pero mucho menos la publicidad, lo
que le da un rasgo de propiedad
privada, mas no de un bien comun
que pertenezca a todo el pueblo.

Ya habiendo visto lo anterior,
ahora se estima que las ideas de
publicidad 'y de lo  publico
necesariamente nos trasportan al otro
concepto afin de transparencia, la que
segun se indica en el Diccionario de la
Lengua Espafiola, es la cualidad de
transparente. Y, ;qué es eso de
transparente?, pues dentro de las
distintas definiciones que otorga la
propia Real Academia, la mejor idea
que nos acomoda para efecto de
nuestro analisis se centra en los

2 ORTIZ ROMERO, Juan Carlos,
Manual del juicio oral, primera ed., Ed.
Oxford University Press, México 2013, p.
6.

adjetivos de claro o evidente, es decir,
que se comprende sin duda ni
ambigiiedad. De ahi que para que
podamos percibir que algo puiblico,
como los son los juicios orales,
realmente goza de publicidad, debe
necesariamente ser investido por la
transparencia con que se hace del
conocimiento general, ya que sin
dicha claridad o notoria evidencia,
seria tanto como admitir que no es
accesible  al
consecuencia, seria algo privado y
secreto como aconteceria en el sistema
inquisitorial. En conclusion, que los
temas o materias a que tiene derecho
acceder todo el publico o el pueblo —
o mejor dicho, todos los ciudadanos—
deben ir
desagregados de cualquier censura o
velo que lo oculte. Al menos, ese es el
principio béasico de que parte el
derecho a la informacion publica.

En ese orden de ideas, se tiene la
conviccion de que el principio de
publicidad es el vaso comunicante que
conecta a los juicios orales —o mejor
dicho, sistema penal acusatorio
adversarial — con la transparencia, que
para el caso particular, no es otra cosa
que el derecho que tienen los
gobernados a mantenerse plenamente
informados del desenvolvimiento de

pueblo 'y, en

necesariamente

los procedimientos penales y de los
resultados que llegan a arrojar estos.
En  consecuencia, para  leer
adecuadamente las normas que rigen
el nuevo sistema, es indispensable
también estar pendientes de las

PAGINA 191 DE 223



NOVAIUSTITIA

disposiciones juridicas que aplican en
materia de transparencia; en particular,
que vayamos a lo dispuesto en
articulo sexto de la Carta Magna.
Conforme a este mandato
constitucional que el Estado reconoce
el derecho a la informacion y se
encuentra constrefiido a garantizarlo
bajo el principio de maxima publicidad,;
por ello que toda la informacién en
posesion de cualquier autoridad, es
publica y solo podrd ser reservada
temporalmente por razones de interés
publico y seguridad nacional. Y en
contraposicién, toda persona tiene
derecho al libre acceso a informacion
plural y oportuna, asi como a buscar,
recibir y difundir informacion de toda
indole por cualquier medio de
expresion; y complementariamente,
cualquier persona tendrd acceso
gratuito a la informacion ptblica, ello
sin necesidad de acreditar interés
alguno o justificar su utilizacion.
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Pues bien, si conjuntamos lo
prescrito en el aquel articulo sexto con
el contenido inicial del numeral 20 de
la  Constituciéon, tendremos que
dentro de los juicios orales no solo
impera un llano y desolado principio
de publicidad; sino que debemos
considerar la idea y la
responsabilidad que implica la
mdxima publicidad, ello derivado del
contenido de la fraccion I del inciso A
del mencionado
constitucional. En ese sentido que las
autoridades que conocen de los
procedimientos  penales,  deben
mantener una intencion permanente

articulo  sexto

por beneficiar la difusion de la
informacion que se desprende de la
operacion  del  sistema  penal
acusatorio adversarial. Ahora,
seguramente esta amplia concepcion
del principio de publicidad pueda
parecer una exacerbacion artificial,
dando aires magnanimos al concepto
de transparencia. Quiza la inflacion
de expectativas respecto a la
publicitacion de los procesos orales
parezca mas una carga innecesaria al
trabajo de los tribunales, que ya de
por si tienen diversas, complicadas y
multiplicadas ~ ocupaciones  por
atender. Sin embargo, para poder
comprender el concepto de maixima
publicidad, quiza sea necesario salir
del mero contexto del sistema
procesal penal, ello para después
volver con nuevos brios a revisar en si
mismo el nuevo sistema penal
acusatorio adversarial.
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II. La publicidad y la transparencia
como artifices de la participacion
ciudadana

Para atender a nuestro objetivo,
valgdmonos en principio de las
consideraciones que hace Bernardo
LEON dentro de su aportacion que
hace a manera de prologo a la obra
denominada Litigacion penal, Juicio oral
y prueba’. Este autor quien vincula el
tema de los juicios orales al tema de la
democracia en México, mencionando
en particular que:

La instauracion de la democracia en
México ha sido paulatina. Hablo de
la democracia entendida no solo
como un proceso en el que la
sociedad elige a sus gobernantes,
sino también como una estructura
institucional de equilibrios y
contrapesos institucionales que
vuelven eficaz el derecho y por
tanto protegen las libertades
ciudadanas tanto de los abusos del
poder como del crimen organizado
o del criminal callejero. Esos
contrapesos al poder lo vuelven,
paraddjicamente, mas eficaz y
transparente.

Bajo ese mismo panorama,
LEON* seniala que el proceso de

3 LEON, Bernardo, Prélogo en
BAYTELMAN A. Andrés y DUCE J.
Mauricio, Litigacion penal, Juicio oral y
prueba, Fondo de Cultura Econémica e
Instituto Nacional de Ciencias Penales,
Segunda Reimpresion, México 2009, p.
15.

* Ibidem, pp. 15-20.

democratizacion no se constrifie a los
dias de elecciones, sino que se amplia
en la medida que se fortalecen los
contrastes del poder. En particular
refiere que se han conseguido
grandes logros democraticos a lo
largo de los afos, tales como alcanzar
la autonomia del Instituto Federal
Electoral (ahora Instituto Nacional
Electoral), que ha permitido que las
elecciones sean confiables y legitimas;
asi como también la aprobacion de la
Ley Federal de Transparencia vy
Acceso a la Informacion Publica que
ha permitido conocer con claridad
muchos asuntos del gobierno y se ha
transformado en un generador de
participacion ciudadana y, por lo
tanto, en un control institucional
contra el abuso de poder y la
ineficacia de ciertas decisiones de las
entidades publicas. No obstante,
también afirma existe un déficit en la
democracia, en particular indica que
en el sistema de procuracion y
administracion de justicia penal se
siguen cargando todos los atavismos
del sistema autoritario que lo cred y
que diversos estudios demuestran su
ineficacia y agotamiento, asi como su
incapacidad para hacer frente o
responder a los conflictos que se
viven hoy en dia. De ello hace
manifiesta la necesidad de articular
procesos penales plenamente
acusatorios que permitan, entre otros,
garantizar la publicidad y la
transparencia de dichos procesos para
instruir y juzgar a la vista de la
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sociedad y bajo su control, ello lo que
dotard gradualmente de legitimidad
social a la justicia penal. Entiende que
la justicia obtiene legitimidad no solo
por sus resultados, sino también por
sus formas. Y en ese barajeo de
postulados, advierte el autor citado
que la sociedad tiene tanto la
expectativa de ver que una persona
que cometio un delito sea realmente
habiéndose
comprobado su responsabilidad en el
hecho, ser objeto de una sentencia
condenatoria. Ello tanto y como

enjuiciado 'y, ya

cuando una persona que fue acusada
equivocadamente de un delito, tenga
el espacio y los medios para
defenderse y salir absuelto, lo cual es
un principio basico de toda sociedad
democratica.

Cuando logramos entender que
democracia no es solamente visitar la
casilla y depositar nuestra boletas en
urnas el dia de la jornada electoral,
sino que demanda cada vez mas una
ciudadania mds proactiva en los
asuntos publicos, entonces estamos
entrando al tema de las politicas
publicas. Al respecto, nos ilustra
Mauricio MERINO® que dicho enfoque
nacié después de la segunda guerra
mundial, cuando la preocupacion por
la eficacia de los gobiernos se
incrementd tanto como la
complejidad politica, econdémica y

5 MERINO, Mauricio, Politicas
publicas, Ensayo sobre la intervencion del
Estado en la solucion de problemas publicos,
primera ed., CIDE, México 2013, p. 31.
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social en la que habrian de
desenvolverse. Por una parte, era tan
evidente el crecimiento de los asuntos
que debian ser atendidos por los
gobiernos como sus limitaciones
técnicas y financieras; y por otro, el
fracaso de los modelos que habian
privilegiado la mas absoluta libertad
de los mercados y la modificacion
posterior de los patrones de actuaciéon
de los aparatos gubernamentales,
propiciaron una revision a fondo de
los principios sobre los que se habia
fundado la
burocratica tradicional. Resulta que
esos aparatos burocraticos eran un

administracion

conjunto de organos, estructuras y
procedimientos —como los
mecanismos inquisitorios —
establecidos de manera rigida para
cumplir atribuciones permanentes e
invariables a lo largo del tiempo.
Seguramente nos cuestionemos
respecto de la necesidad de hablar de
politicas publicas dentro del contexto
de los procesos judiciales penales.
Para ello que ahora nos apoyemos en
la contribucién de David ARELLANO
GAULT y Felipe BLANCO®, quienes
escriben respecto de la conexion que
hay entre politicas publicas vy
democracia. Necesariamente parten
de la revision de los gobiernos
autoritarios, lo que a la vez nos
transporta a la idea inevitable de las

¢ ARELLANO GAULT, David y
BLANCO, Felipe, Politicas Publicas y
Democracia, primera ed., Instituto Federal
Electoral, México 2013, pp. 19-34.
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dictaduras, donde un solo hombre o,
en el mejor de los casos, un grupo de
hombres dominan el espectro publico
y toman decisiones unilateralmente,
ello sin consultar o al menos escuchar
las alternativas de soluciéon a los
problemas  propuestas por los
distintos actores al interior de la
sociedad. Y qué acaso esta forma de
gobernar no se aproxima mads a los
conceptos del proceso inquisitorio. Si
bien no se trata de cuestiones
idénticas, si revisamos la historia
general, encontraremos sin duda que
ambos  paradigmas
crecieron en contextos paralelos. Pero
ahora, siguiendo a los autores

nacieron 'y

propuestos, nuestra
atencion en los gobiernos totalitarios
del siglo XX, de los que sin duda
podremos apreciar que por un lado
hubo una concentracién en el aparato
gubernamental del poder para tomar
decisiones y, por el otro, la poblaciéon
no dejaba de resentir las vicisitudes
de los problemas econdmicos y
sociales cotidianos, los cuales no se
despresurizaban, sino que, por el
contrario, al final se exacerbaban ante
la falta de
gubernamentales. De ahi que fuera
indispensable girar el timén vy
cambiar la perspectiva de gobernar, lo

coloquemos

soluciones

que conlleva a los paradigmas de las
politicas publicas, que de forma
sencilla digamos es la inclusion de
factores no estrictamente
gubernamentales a la toma de

decisiones publicas. En particular, se

va desarrollando la idea de concertar
con la ciudadania la adopcién de
politicas y, luego, para que esa misma
ciudadania se vuelva parte activa en
las acciones, ya no mds un mero
espectador mudo ante la realidad.
Esto ultimo que sin duda robustezca
la democracia, mas alld de depositar
papeletas los dias de elecciones.

Ya plantados en la idea de
politicas publicas —que como hemos
percibido es la democratizacién de las
formas de hacer gobierno—, resulta
sumamente beneficioso leer a Luis F.
AGUILAR’, en particular, para incluir a
nuestro analisis dos conceptos que
van de la mano con lo que hemos
estado comentando: gobernabilidad y
gobernanza. Estos que segun el autor
son dos enfoques conceptuales y
practicos que se relacionan con la
accion de gobierno, hacen referencia
al problema de la capacidad directiva
del gobierno y buscan su solucidn,
pero tiene un diverso planteamiento
del problema y ofrecen una diversa
respuesta, aun y cuando ambos
enfoques son
complementarios el uno al otro. El
concepto de gobernabilidad lo
reconocemos automadticamente  si
comprendemos su opuesto: la
ingobernabilidad. Aqui que sea

totalmente

enteramente oportuno detenernos, ya

” AGUILAR, Luis F., Gobernanza: el
nuevo proceso de gobernar, Fundacion
Friedrich Naumann para la Libertad,
Meéxico 2010, pp. 23-28.
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que si contrastamos los fines de la
imparticion de la justicia penal —-mas
aun de la propia imposicion de las
penas, mas alld de la teoria que la
sustente—, no tendremos ni la mas
minima desconfianza en aceptar que
si algo pretende la idea de mantener o
restablecer el orden social 'y
salvaguardar plenamente la vigente
del Estado de
precisamente lograr una
gobernabilidad eficiente y certera. Por

Derecho, es

su parte, nos instruye el autor citado,
que el concepto de gobernanza se
acund a finales del siglo pasado,
recordemos ello en contraste a la
vision gubernamentalista que se
pregono a los cuatro vientos en las
décadas previas, la que implicaba
absolutismo y autoritarismo. Es asi
que gobernanza denota el conjunto de
las actividades que se llevan a cabo a
fin de dirigir a la sociedad que
implica la accién del gobierno, pero
no se reduce solo a ella sino que
incluye ademads la accion de actores
econdmicos y sociales. Gobernanza es
un enfoque post gubernamental de
gobernar, lo que implica un nuevo
proceso directivo de la sociedad,
siendo el gobierno un agente de
direccion necesario pero insuficiente.

Hasta aqui que nos quede claro
que las nuevas formas de dar
soluciones a los problemas publicos,
no se limiten en dejar en unas cuantas
manos las posibilidades de explorar
soluciones y, sobre todo, para que
solo un puhado tome aquellas
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decisiones que, por mucho o poco,
transcienden en la esfera personal de
todos  los
enteramente palpable la pretension de
sumar voluntades para fortalecer las
vias que nos prodiguen de
alternativas viables para lograr el
éxito deseado en los temas que nos
conciernen a la generalidad. Pero si
bien podemos suponer que nuestro
lector estd ya de acuerdo con la
mayoria de los planteamientos

demas. Ahora es

previamente hechos, quiza atin puede
alojar un resquicio de dudas al tratar
de admitir nuestro punto del cémo
colisionan estos conceptos de politicas
publicas y gobernanza con aquel otro
gran tema de los juicios orales en
materia penal.

Por principio de
descartemos categdricamente
cualquier suposicion que implicase
abrevar imaginariamente en que los
jueces serian de alguna forma
suplidos o sustituidos por wuna
marejada de ciudadanos. De ninguna
manera debemos especular en que
alguien ajeno al tribunal pueda
interferir en la labor formal del
juzgador, estamos conscientes que es
una funcidn inalienable e intocada. Es
claro y obvio que la labor técnica,
especializada, experta e, incluso, ética

cuentas,

del tribunal no debe ser trastocada.
No se trata de interferir en el rol de
los impartidores de justicia, asi como
tampoco se podrian obstruir las
atribuciones de la fiscalia, ni aun
entorpecer las actividades propias de
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los abogados postulantes. Tan solo se
trata de
expectativas en torno al hecho de
abrir a toda la ciudadania las puertas
de las salas de juicios orales, lo que de
obvio conlleva abrir los archivos con
todo su bagaje probatorio, y con ello
permitir se conozcan a detalle los
litigios penales; y de ahi que no
perdamos la fe en las réplicas

incrementar nuestras

positivas que eso implique. Estamos
seguros que la sola mencion de dichas
expectativas hubiese sido tanto como
una herejia en la mente de un monje
dominico de largas tunicas negras
que haya vivido en la Edad Media. En
tal contexto, que romper de tajo la
secrecia y exponer decididamente los
juicios orales para que todos les
observen, reflexionen con respecto a
ellos e, incluso, los cuestionen
profusamente, es una de las ideas mas
antagodnicas al sistema inquisitorial.
Desde luego, bajo este mismo
orden de ideas, tampoco podriamos
concebir pensamiento alguno que
implique admitir que solo los doctos
en materia penal son los tnicos que
puede reflexionar y hacer la critica al
ejercicio de los juicios orales en
materia penal. Edmundo GONZALEZ
LLACA® nos refiere que el origen del
derecho al acceso a la informacion
reside en la condicién propia del ser

8 GONZALEZ LLACA, Edmundo, La
revolucion del derecho a la informacion ;Para
qué sirve?, primera ed. INAP, México
2012, pp. 25-26.

humano, ya que cuando el antropoide
se puso de pie, separo el pulgar de la
mano y Ppronuncio sus primeras
palabras, una nueva exigencia se
integr6 a su naturaleza como ser
racional y, de ello, que se derivase su
implicita necesidad de conocer y de
ser consciente de lo que sabe o no
sabe. Es asi —dice el autor— que con
la racionalidad se inicia la gustosa y
gran aventura humana de conocer,
siendo la informacién un elemento
imprescindible de la canasta basica de
la mente. Y a la postre, la facultad

humana de razonar conllevo
necesariamente a los
cuestionamientos, cotejar la realidad
con su pensamiento, descubrir

errores, manifestar intereses, buscar
argumentos e indagar utilidades
concretas. En tales condiciones que el
ser humano tenga una propension
constante a saber y conocer, siendo
que por un lado puede estar la lectura
que hace el ciudadano en general;
pero otra quizd mads exacta y precisa
en la forma de procesar la
informacion, sea la de un sector mas
reducido de la sociedad, en aquella
donde se encuentran los profesionales
del derecho, de la criminologia, de la
victimologia, de la sociologia y, en
general, de cualquier otro
profesionista,
académico, investigador o cualquier
otra persona que goce de capacidades
particulares para hacer apreciaciones
e interpretaciones mads especificas y
expertas del material que se va

perito, técnico,
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derivando de la litigacion oral con
motivo de las acusaciones por la
probable comision de ilicitos. Pero
por mas que admitamos que existe un
grupo de ciudadanos mas avezado
para leer los juicios orales, no por ello
llegamos a pensar que se haga una
distinciéon
implique la disminucion del principio
rector de la mdaxima publicidad
dentro del sistema penal acusatorio
adversarial. Por el contrario, como
veremos mas adelante, concebimos a
los juicios orales como uno de los
espacios publicos donde mejor aplica
y se puede concretar el concepto
maxima publicidad.

discriminatoria que

Pero una vez que hemos
hablado profusamente del principio
de publicidad que especificamente
opera para el sistema penal que
establece el proemio del numeral 20
constitucional, ello de manera
articulada a los derechos
fundamentales de la transparencia y
del acceso a la informacién publica
conforme al otro articulo sexto
constitucional, que ahora tengamos el
mandato imperativo de concentrarnos
en ese derecho a la informacion pero
vinculado de manera especifica con la
persona imputada dentro del juicio.
Al respecto, sugiere Erika BARDALES’
que la publicidad se puede considerar
en dos sentidos: lato sensu y stricto
sensu. Para ello comienza sugiriendo
que el lato sensu, implica que la gente

° BARDALES LAZCANO, Erika, Op.
cit., pp. 89 y 90.
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—publico en general — tenga acceso a
los juicios, es decir, que se fortalezca
la transparencia en la imparticion de
justicia, atribuyendo que eso deriva
del contenido de la primera fraccion
del citado sexto constitucional;
mientras que el stricto sensu, deviene
de lo expresado tanto en el invocado
proemio del articulo 20 de la Carta
Magna, como en lo particular en la
fraccion V, apartado B, del mismo
precepto, el cual confiere el derecho al
imputado para que sea “juzgado en
audiencia publica por un juez o
tribunal”. Al final del dia 1la
perspectiva de la autora no supera las
fronteras meramente del proceso
penal y se mantiene en una
perspectiva reduccionista, ello sin
alcanzar a ver las dimensiones
sustantivas que tiene la prerrogativa
de la publicidad en conjuncién con la
transparencia, de cuya yuxtaposiciéon
se advierte que tanto la sociedad
como el imputado, al igual que las
victimas u ofendidos, tienen
ampliadas sus potestades por virtud
de la maxima publicidad. No se trata
pues de facultades lato sensu y stricto
sensu, donde por un lado toda la
gente puede simplemente entrar a las
audiencias, mientras que por su parte
el acusado se asiste del derecho como
si se tratase de otro foro distinto al
que acude el “publico en general”. Es
en nuestro concepto un mismo
derecho que al final, cada persona,
seglin sus circunstancias personales,
sabra como utilizar de acuerdo a sus
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intereses y, en particular, el imputado
seria el que con mayor impetu
deberia aprovechar los beneficios que
se otorgan. Precisamente en apoyo a
esta mocion escribe Paola DE LA
ROsA, quien al definir el principio de
publicidad afirma que:

La publicidad implica que la
actuacion procesal y las audiencias
deban ser abiertas y, por tanto, que
a ellas tengan acceso no solo las
partes sino cualquier miembro de la
comunidad que desee conocer la
forma de imparticion de justicia.
Este principio, que ayuda a la
transparencia del sistema, pone en
evidencia posibles arbitrariedades,
abusos de autoridad, parcialidad o
favoritismo del organo
jurisdiccional quien junto con
Ministerio Publico y defensor
deberan demostrar su conocimiento
de la ley en forma publica.

Tenemos que partir del hecho de
que en los Estados Unidos Mexicanos,
todas las personas gozan de los
mismos  derechos humanos o
fundamentales que reconoce la
Constitucion Federal, entonces, todos
tenemos de manera inmediata el
derecho a la informacion publica y la
transparencia a la misma. Luego, si el
sistema penal acusatorio adversarial,

al que también significamos como

' ROsA RODRIGUEZ, Paola de la,
Terminologia en los juicios orales en materia
penal, Semblanza de la doctrina mexicana, el
pacto federal y los tratados internacionales,
Edit. Flores, México 2013, p. 257.

juicios orales en materia penal, por
principio ya goza de publicidad, es
decir, que por regla general todo lo
que conlleva este sistema procesal es
ya de por si publico, entonces para
qué hacer una diferenciacion de
acuerdo al perfil de cada uno de los
sujetos que acceden a él. En sintesis,
se trata de una misma potestad
abstracta, respecto de la cual cada uno
de los que la detenta —Iléase,
ciudadanos en general—, sabrda como
la  hard efectiva segin  sus
circunstancias y sus correspondientes
intereses personales. Quedaria claro y
seria obvio pensar que es el imputado
el que mas interés tiene en conocer la
imputacion que se formula en su
contra, asi como de todos los medios
de prueba con base en los cuales se
sustenta dicho reproche y de todas las
diligencias que se realizan para
procesarlo. Pero eso de ninguna
manera significaria que se vaya a
discriminar a quien eventualmente
ocuparia el lugar de la victima,
restringiéndosele a este la posibilidad
de acceder a la informacién que en su
caso si pudo o puede obtener el
acusado, otorgandole asi un trato
diferenciado respecto a este ultimo.
Aun mads, si pensamos en un
investigador o un académico que por
su rol estuviese interesado en un
determinado asunto penal, también
debiera tener las
oportunidades para acceder a la
informacion tal como en el caso de la
parte acusada o las victimas. Y si

mismas
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vamos mas alla, esto es, si
hipotéticamente pensamos en un
profesional de la comunicacion que
tuviese la encomienda de imponerse
de la mayor informaciéon posible a
efecto de realizar su labor periodistica
con el mayor esmero, tampoco
podriamos advertir existan causas de
derecho para que este reciba un trato
que le ponga en una condicion menor
respecto de todos los demas. En todo
caso, la unica diferencia la haria el
hecho de que bajo ciertas
circunstancias, determinada
informacion estuviese reservada o
fuese confidencial, pero ello por las
objetivas de esa
informaciéon o por el hecho que
existen ciertas personas que gozan de
un mejor derecho y, por tanto, no
puedan ser develados ciertos datos de
los que son titular dichas personas. En
este caso que debamos pensar en los
datos personales que en si mismos
gozan de una salvaguarda o de la
informacién que por razones de
seguridad nacional o seguridad
publica se protege; y por lo que
respecta a lo segundo, tenemos que
pensar en la justicia para menores o
de aquellos datos que se resguardan
para no poner en riesgo a las victimas
ni a los testigos.

En todo caso lo que si podemos
asumir es que el derecho a la
informacion dentro del sistema penal
acusatorio adversarial, por la utilidad
que se ejerce respecto de la misma,
puede tener diferentes modalidades o

caracteristicas
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caracteres; pero ello desde luego no
radica en el hecho de que un
ciudadano, por su mera condicion
personal, tenga menos posibilidad de
acceder a los datos publicos, mientras
otros tengan un mejor derecho o
potestades especiales. De hecho la
mejor manera de hacer tangible esta
tomamos en
consideracion los otros principios por
los cuales se rige el sistema penal; es
decir, si pensamos en la conjuncion de
oralidad mas adversarialidad, mas
contradiccion, mas concentracion,
mas continuidad, mds inmediacion vy,
por qué no decir, mas publicidad,

situacion es  si

siendo entonces que la tnica
probabilidad que podamos concebir
sea que el desarrollo del juicio —esto
es, el desenvolvimiento que van
teniendo cada una de las audiencias
que conforman todo el sistema—
tenga lugar en un mismo saléon o
auditorio donde coincidan, ademas
de los sujetos procesales directamente
involucrados, cualquier otra persona
que tome la determinacién de asistir
como simple observador —ello desde
luego si cumplen y respetan las reglas
para tener acceso a las instalaciones
del tribunal —.

III. El panorama de la publicidad y
la transparencia respecto del
inculpado

Ahora, debemos admitir, al menos
itinerantemente, que ante este
panorama pudiese surgir
remotamente la idea de que la
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posicion del imputado no haya
adquirido condiciones benefactoras
para su defensa, lo cual muy
probablemente se percibiria como una
circunstancia desafortunada en la
evolucion del proceso penal, lo que
comenzaria por abonar en una falsa
apreciacién en tanto que se estaria
sugiriendo que no han progresado las
condiciones de tutela para permitir la
efectiva defensa del inculpado.
Corremos el riesgo de vulnerar
nuestro juicio si tomamos a la ligera
que el acusado no tiene ni debe tener
condiciones privilegiadas respecto de
cualquier otra persona, la tnica
expectativa vdalida es que se
equilibren las fuerzas dentro del
proceso, dejando de coexistir un trato
diferenciado para cualquiera de las
partes. En otras palabras, que el
derecho a la informacion publica y la
garantia de trasparencia para acceder
a la misma, ya no debe ser un coto de
poder que solo le permita a una de las
partes, en este caso a la acusadora,
hacerse de los mejores medios y
recursos para plantear su estrategia y,
quizd, hasta
condiciones que le permitan tener un
éxito seguro cuando se consignen o,
peor aun, cuando se emite sentencia
definitiva. Entonces, es un hecho que

manipulando  las

ahora todos podrian tener el mismo
acceso a la informacion y en los
mismos términos, ya no seria un
privilegio de quien ejerce la accién
penal. Si fijjamos nuestra atencion en
las formas que reinan o imperaban

dentro del sistema tradicional, mixto
o inquisitorio, donde en particular el
procesado o reo siempre mantenia un
nivel inferior respecto de su
contraparte, lo que llevaba implicito
una serie de desventajas que por lo
regular operaban en su contra.
Veamos, una diferencia radical se
aprecia si observamos que las pruebas
de cargo se desahogan, se construyen
o se producen bajo la conduccion —y
quizds manipulacion— de la parte
acusadora, ello antes de que cualquier
autoridad judicial tome conocimiento
del caso; mientras que dentro del
sistema acusatorio adversarial no
existen pruebas antes de la audiencia
plenaria de juicio oral, tan solo existen
medios que se aspira en algun
momento sean desahogados vy
valorados como medios de conviccion
que hagan prueba. Ademads, existe
una diferencia radical si
consideramos que, dentro del sistema
tradicional, una prueba testimonial se
desahoga vy perfecciona en el
escritorio del ministerio publico;
mientras que, dentro del nuevo
sistema, es inexorable que las
testimoniales se ventilen en las
instalaciones del tribunal y frente a la
conduccion imparcial del juez, ello
ante los ojos atentos, no solo del
propio imputado y la victima, sino de
todos los observadores activos que en
ese momento asistan al evento. Esto
es, que lejos de que el acusado
adquiera privilegios injustificados en
materia de acceso a la informacion, la
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nueva formula establecida para el
sistema penal acusatorio adversarial
lleva implicito el derecho difuso a la
informacion que beneficia a cualquier
ciudadano, lo que irremediablemente
va en favor tanto del imputado como
para la figura de la victima. En
consecuencia, existe un beneficio
tangible si cualquiera de las partes en
controversia, con igualdad de armas,
puede  conocer
informacion, documento o cualquier

cualquier dato,

otra forma de prueba que se vaya
glosando al expediente del tribunal;
se pierde la secrecia, sobre aquella
que implicaba ir produciendo
pruebas al margen del conocimiento
de quien seria considerado el
presunto responsable.

Por su parte la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion!, actuando en
pleno, determiné que por la
naturaleza de los derechos de acceso a
la informacion, tienen un doble
caracter “como un derecho en si
mismo y como un medio o
instrumento para el ejercicio de otros
derechos”. Lo que conlleva a estimar
que ademas del aspecto abstracto del
derecho, el acceso a la informacion

1 Tesis: P./J. 54/2008, de Ila
Novena Epoca, Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, visible en la pagina 743,
junio de 2008, tomo XXVII, del SJF y su
Gaceta, el numero de registro 169574.
ACCESO A LA INFORMACION. Su
NATURALEZA COMO GARANTIAS
INDIVIDUAL Y SOCIAL.
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tiene  intrinsecamente el  valor
instrumental ~ “que  sirve como
presupuesto del ejercicio de otros
derechos y como base para que los
gobernados  ejerzan un  control
respecto del
institucional de los poderes publicos,
por lo que se perfila como un limite a
la exclusividad estatal en el manejo de
la informacién y, por ende, como una
exigencia social de todo Estado de
Derecho”. Por ende, “el acceso a la
informacién como garantia individual
tiene por objeto maximizar el campo
de la personal,
posibilitando el ejercicio de la libertad

funcionamiento

autonomia

de expresion en un contexto de mayor
diversidad de datos, voces 'y
opiniones”; y por otro, el acceso a la
informacién como derecho colectivo o
garantia social cobra un marcado
caracter publico en tanto que
funcionalmente tiende a revelar el
empleo instrumental de la
informacion no solo como factor de
autorrealizacion personal, sino como
mecanismo de control institucional,
pues se trata de un derecho fundado
en una de las
principales del gobierno republicano,
que es el de la publicidad de los actos
de gobierno y la transparencia de la
administracion. Todo esto que al final

caracteristicas

del dia abona en el derecho de
participacion de los ciudadanos en la
vida publica.
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Precisamente, cuando la
Suprema Corte, refiriéndose a los
derechos a la informacién, habla del
derecho de participacion de los
ciudadanos en la vida publica,
seguramente
conceptos de politicas publicas,
gobernanza y democracia, temas de
los cuales ya habiamos hecho

converge con los

mencion. De ahi que cuando
entramos a la disciplina de la
informacion publica, la transparencia
y la publicidad, no queda mas
remedio que pensar en un derecho
colectivo o social —tal y como lo

invoca expresamente la Corte—, ello
lo que otros podrian reconocer como
derechos difusos que se expande a
toda la ciudadania o poblacion, es
decir, que no quedan encerrados en
un espacio estrecho de la sociedad, asi
como tampoco se pueden restringir a
un solo individuo. Empero, que si
llegamos a apreciar a los derechos a la
informacion y la transparencia como
una vertiente que implica potestades
subjetivas, no significa eso que
pertenezca a un patrimonio privado e
inexpugnable, simplemente es el
reconocimiento de que cada
individuo en lo personal goza de
dichas prerrogativas como parte sus
derechos humanos o fundamentales;
pero ello porque precisamente esas
potestades subjetivas o individuales
provienen y derivan de un derecho
difuso que se comparta entre los
miembros de la sociedad. En otras
palabras, lejos de tratarse de un bien
que se consume a solas o de manera
desolada, la informacién publica y la
garantia que afirma su transparencia,
es un bien que al final empodera a
todos los ciudadanos para que
conjuntamente participen en la vida
publica. Cuando le es atribuida la
publicidad a los juicios orales, o mejor
dicho, cuando se establece que el
nuevo sistema penal acusatorio
adversarial es de cardcter publico,
entonces debemos interpretar que por
principio no hay restricciones para
que la ciudadania se imponga de sus
contenidos. La informacion que se va
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generando con motivo de los nuevos
procedimientos penales, en
automatico, pertenece ya a la
sociedad en su conjunto. Luego, que
en lo particular cada ciudadano,
después de que se haya impuesto de
datos o informacion publica —lo que
implica que la conocié y se hizo
consciente de aquella—, la utilice
como un medio o instrumento para el
ejercicio de otros derechos es una
decision que solo en la praxis cada
uno decidird, ello atendiendo a sus
circunstancias y a sus propios
intereses.

Bajo ese entramado de ideas que
ahora quede claro que el simple
hecho de que toda la ciudadania
tenga igual derecho que el imputado
para arrogarse la informacion publica,
no quiere decir que ello implique una
disminucién en la calidad o el valor
de su defensa. Por el contrario,
sumado al hecho de que la persona
imputada ahora tiene perfectamente
definida su potestad para acceder a
toda la informacién que en su caso
llegase a conformar el expediente en
su contra; al final tiene la posibilidad
de que toda la sociedad lo acomparie
durante el proceso que se le sigue. Si
partimos de la escena inquisitorial
donde una persona era capturada y
separada de su vida, familia, casa y
trabajo, eso para ser arrojada dentro
de un calabozo y quedar desolada por
tiempo indeterminado; seguramente
podamos apreciar con mayor nitidez
el sentido que guarda el hecho de que
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las personas gocen de un juicio
abierto al publico. Esto es, que si la
sociedad en general tiene la libertad
compartida de seguir los juicios
penales palmo a palmo, sin duda eso
le asegurara al acusado se eleve la
calidad del proceso que se sigue en su
contra, ya que sera precisamente toda
la sociedad quien evaltie tanto la
actuacion del Ministerio Publico,
como la del tribunal. El simple hecho
de que la parte acusadora se sienta
observada por el mundo, hara que la
misma se exija mayor capacidad y
rendimiento en su funcion, mas atun si
percibe que el juzgador, al sentirse
también observado y constantemente
calificado, no sera condescendiente al
apreciar deficiencias en la labor del
ministerio publico, como tampoco de
la defensa, ya que siempre se sentira
constrenido a actuar conforme a los
designios de la
expresados en Ley.

colectividad
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Nuestro postulado radica que al
hacerse asequible la informacion de
los juicios orales para cualquier
persona o ciudadano, se potencializan
las posibilidades de defensa del
acusado. Sin ninguna duda, cualquier
persona que esté sujeta a un juicio
penal, siendo que la misma no
incurrid en la comision del delito por
el cual se le acusa, vera con buenos
0jos que su proceso se encuentre bajo
la lupa de la sociedad completa, ya
que eso le permitirad tener la garantia
de que las instituciones impartidoras
de justicia evitaran a toda costa
incurrir en errores o en excesos
indebidos; esto es, que la directriz del
juicio sea que las autoridades se
apeguen a la Ley. O, en el supuesto
caso que la persona imputada en la
realidad si haya incurrido en un acto
u omisién que constituya un ilicito,
también se vera beneficiada por la
publicidad del juicio y la
transparencia con que se lleven las
cosas dentro de dicho juicio, ya que
también podrd tener la certeza de que
el proceso deberd ajustarse a las
condiciones y limites que marca la
norma, lo que en general le garantiza
le sean respetados sus derechos
humanos y que el juzgador cuide
apegarse a  Derecho
determine la pena. La tinica opcién en
la que pudiese pensarse que el
imputado prefiere la opacidad del
juicio, es tan solo para que en lo
obscuro  se  puedan
componendas con alguna de las

cuando

intentar

autoridades que intervienen en el
proceso, ello desde luego para que al
través de la corrupcion se alcance a
obviar la sancidon o que la misma sea
disminuida artificialmente.

Esto ultimo que si bien seria un
indebido beneficio que podria obtener
el sujeto a juicio, al final seria un total
fracaso con consecuencias
lamentables para las instituciones de
procuracion e imparticion de justicia
y una desazon para toda la sociedad,
ello que al final redundaria sin duda
como un descalabro rapaz para el
Estado y que, a la postre, significaria
ausencia de gobernabilidad. Desde
luego, la tnica opcidn viable es que el
sistema penal acusatorio adversarial
se mantenga a la vanguardia en
términos de publicitacion de cada uno
de los juicios penales, lo que implica
sean difundidos sus contenidos con
una transparencia precisa y exacta. Y
de esa debida y amplia exposicion de
la informacion publica que se genera
y deriva de los procesos orales, se
abona también en la rendiciéon de
cuentas que la sociedad demanda de
los drganos de gobierno, ya que con la
publicidad se da pie a que los
ciudadanos evaltien y demanden mas
informacion que les permita hacer
juicios mas puntuales a la labor del
gobierno y de cémo se emplean los
recursos publicos.
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IV. La transparencia y el Cddigo
Nacional de Procedimientos Penales
Veamos ahora, cudl es la concepcién
del legislativo al respecto. El recién
promulgado Coédigo Nacional de
Procedimientos Penales, en el primer
parrafo de su articulo cuarto, hace
reflejo de lo que ya dice la
Constituciéon Politica, ello en el
proemio de su correspondiente
articulo 20, diciendo que el nuevo
sistema penal «serd acusatorio y oral,
en él se observardn los principios de
publicidad,

concentracion,
inmediacion y aquellos previstos en la

contradiccion,
continuidad e

Constitucion, Tratados y demads
leyes». Luego, de manera particular,
refiriéndose solamente al principio de
publicidad, en su otro articulo quinto,
el nuevo codigo adjetivo establece
que: «Las audiencias serdn publicas,
con el fin de que a ellas accedan no
solo las partes que intervienen en el
procedimiento sino también el
publico en general».

Como es de apreciar, el modelo
que hasta el momento logro tener el
legislado y quienes hayan contribuido
en la conformacién de la iniciativa de
ley, se encuadra unicamente al
contexto de una sala de juicios orales,
no se alcanzan a percibir las
dimensiones de la publicitacion de los
actos publicos en la imparticion de
justicia penal. Es decir, no se
vislumbran las amplias posibilidades
que tendria la concepcion de la
publicidad, de la mano al criterio de
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maxima publicidad que establece el
sexto constitucional. Es nuestra idea
que el principio de publicidad no
debe encontrar su limite en aquellos
ciudadanos que tuvieron fisicamente
la posibilidad de entrar a las
instalaciones  del = Tribunal. Al
respecto, seguramente
encontrariamos  algin tipo de
oposicidn si se precisa indicar que en
lo material no cabria toda la
ciudadania en el recinto del juzgador.
Por obvio que es imposible y, por
tanto, aplicaria el viejo adagio de que
nadie esta obligado a lo imposible.
Pero no se trata de contrariar las leyes
de la fisica ni que se esté pregonando
en favor de una utopia.

El punto deriva de que el
derecho a la informacion publica y la
garantia de  transparencia, en
conjuncion con el principio de
publicidad otorgado a los juicios
penales, rompe con la frontera
imaginaria que indican los limites de
un salén de audiencia. La expectativa
seria que, independientemente de que
expresamente se admita el derecho
que tiene la concurrencia para
ingresar al lugar donde se celebrara la
ceremonia judicial, la norma también
comunique el derecho extensivo que
tiene cualquier ciudadano para
enterarse con todo detalle de lo
acontecido durante la sesiéon o
sesiones de audiencia. En otras
palabras, que no solo se ocupe el
codigo procesal de reconocer el
derecho que tiene la concurrencia de
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asistir a las diligencias que se lleven
con motivo del nuevo sistema penal.
El hecho es que todos tengamos la
certeza que estamos convidados a
enterarnos de los contenidos, los
datos y la informacion producida en
juicio. Vedmoslo asi, el nuevo cuerpo
normativo solo admite el derecho que
tienen los “observadores activos” a
imponerse de la informacion publica
que se va generando en el desarrollo
de la audiencia oral en particular.
Entendamos a los “observadores
activos” como aquellas personas o
ciudadanos que decididos a conocer
de manera directa y material el
desenvolvimiento de la audiencia
oral, se presentaron en tiempo y
forma en las instalaciones del
Tribunal, es decir, la concurrencia o el
“publico en general” —tal y como lo
llama el texto del Codigo Nacional —.
Pero eso definitivamente no incluye a
los “observadores pasivos” que, por
mas que no se presentaron en el
Tribunal, no dejan de estar
interesados en la imparticion de
justicia penal. Como bien se puede
hablamos de

adivinar, cuando

“observadores  pasivos” ya no
hacemos referencia al “publico en
general”, nos referimos a todos y cada
uno de los ciudadanos que tiene en
sus manos aquel derecho colectivo o
garantia social a que se refiere la
Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, es decir, del derecho de
participacion de los ciudadanos en la

vida publica. Es el caso que entre mas

se abran las puertas de los Tribunales,
mayor es la posibilidad que los
“observadores pasivos”, voluntaria o
involuntariamente, se enteren del
desenvolvimiento de los juicios orales
en materia penal. ;Qué acaso la
intencion de la publicidad de los
juicios penales no tiene como
finalidad que todos se enteren de la
progresiva
logrando el nuevo sistema? ;Qué
acaso no se trata también que todos
nos enteremos que la punibilidad es

efectividad que va

cierta y tangible, con lo cual vaya en
aumento la confianza en las
instituciones publicas?, ello tanto
como que quien se encuentre en
visperas de cometer un delito le
conste la factibilidad de adquirir
sanciones penales si no interrumpe la
tentativa. ;Acaso no se trata de
demostrar al mundo que en nuestro
pais existe un Estado de Derecho y
con ello generemos  buenas
expectativas en los potenciales
inversionistas para que no duden en
traer capital fresco al pais?

En congruencia a nuestro
postulado, por su lado José Antonio
CABALLERO, Vanessa DIAZ y Ernesto
VILLANUEVA'?, al analizar el caso de
las “sociedad en general” como
usuaria de la informacion judicial,
afirman que:

2. CABALLERO JUAREZ, José
Antonio, et al.,, Derecho de acceso a la
informacion en el Poder Judicial, primera
ed., Camara de Diputados-Miguel Angel
Porrtia, México 2006, p. 27.
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El interés social fundamental para
conocer lo que sucede en el interior
de un Poder Judicial radica de
manera relevante en la posibilidad
de que los ciudadanos conozcan la
forma en la que se imparte justicia
en su sociedad. De esa manera,
tienen la oportunidad de conocer la
forma en que la que se resuelven
los conflictos y puedan asegurarse
de que los tribunales hacen un
trabajo adecuado. Asimismo, el
conocimiento de las resoluciones
contribuye a la generacion de
seguridad juridica al permitir que
la sociedad conozca la forma en la
que las leyes son interpretadas y
aplicadas en casos concretos.

De ello podemos resumir que
coincidimos en que existe un “interés
social fundamental”, el cual es
compatible con la idea de que la
ciudadania tiene legitimamente el
“derecho de participar en la vida
publica”, ya no es posible poder
considerar que la sociedad se
mantenga impavida e inmovil frente a
los temas en los que converge el
interés general, como en la especie lo
es la imparticion de justicia, sobre
todo cuando se trata de enjuiciar a
personas involucradas en hechos
delictivos. Por tanto que sea
entendible haya wuna expectativa
social centrada en la resolucién de los
litigios, lo que de paso lleva a evaluar
la labor de los tribunales, tanto en las
formas de cdmo acttia cotidianamente
como en los términos en que resuelve
cada caso en concreto; todo ello que al
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final se transpola a un sentimiento de
seguridad o inseguridad juridica.

En ese mismo sentido, los
autores invocados'®, al considerar la
oralidad judicial como dosis estable
de accesibilidad ciudadana, nos crean
conviccion de que si la «funcion
judicial sintetiza la eficacia del Estado
como espacio regido por el imperio
de la ley», luego pues se presenta una
disyuntiva si encontramos que esa
funcion judicial “no es capaz de
comunicar seguridad juridica a la
ciudadania”. De ello que la “oralidad
de los procesos judiciales apela a una
sensacion de certidumbre en el
desempenno  ordinario de las
instituciones publicas”. Asi mismo,
cuando el “derecho del inculpado a
ser juzgado en audiencia publica,
constituye a la vez un derecho de la
propia sociedad a conocer la calidad y
contundencia de los juicios”, ello lo
cual no debe comprenderse como la
funcion de control y del legitimo
seguimiento ciudadano del proceder
de los jueces y agentes del Ministerio
Publico, ellos quienes estan al servicio
de la propia sociedad. Luego pues, la
oralidad del proceso judicial es un
elemento condicionante y constitutivo
de la transparencia judicial, que
obliga a los justiciables y al mismo
juzgador a seguir una ruta visible, lo
que a la postre obliga a la imparticion
de una justicia pronta y expedita. Y
finalizan aceptando que la oralidad
en los juicios abonaria en la

13 Jbidem, pp. 42-44.
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transparencia del proceso
jurisdiccional, ello con lo cual se
lograrian otros derechos como la
presuncion  de
imparcialidad del juzgador, la
inmediatez entre el justiciable y el
Tribunal, entre muchas  otras
aspiraciones legitimas que pretende el
derecho y la justicia. Luego entonces,
que sumemos en la conviccion de que

inocencia, la

el nuevo sistema penal, para que
genere los efectos deseados, debe
plantearse en términos de una
apertura total hacia la sociedad, ya
que derivado de wuna publicidad
multiplicada y en términos que se
asegure una plena transparencia, de
natural generard un autocontrol por
parte de los operadores del sistema,
los  cuales  constantemente  se
asumiran son evaluados por la
sociedad, tanto por el observador
experto como por el ciudadano
comun que finalmente si puede
percibir o no una seguridad juridica
derivada del quehacer judicial en
general.

Pero mas alla del texto limitante
expresado en el primer pdrrafo del
articulo quinto del Cddigo Nacional
de Procedimientos Penales, preocupa
mas el acicate contenido en el
segundo parrafo de su articulo cuarto,
precisamente el mismo que establece
las caracteristicas y los principios
rectores del nuevo proceso penal, el
cual refiere que dicho cddigo adjetivo

y la
«estableceran las excepciones a los

legislacion aplicable

principios antes senialados»,
principios donde se encuentra el de
publicidad. Es obvio y evidente que
toda regla general, tanto como todo
criterio, tienen
condiciones, limites o excepcion; lo
que sorprende es el hecho de que
legislador fue presuroso a dejar en

principio 0

claro que ninguno de los principios
rectores que se suponen dan sentido y
potencializan el nuevo sistema, ni son
absolutos ni son plenos vy, por
supuesto, no son omnipotentes. Pero
auin mas nos inquieta ahora, que sin ir
tan lejos, en el segundo parrafo del
articulo quinto del mismo cuerpo
normativo, se establece que:

Los periodistas y los medios de
comunicacion podran acceder al
lugar en el que se desarrolle la
audiencia en los casos 'y
condiciones que determine el
Organo jurisdiccional conforme a lo
dispuesto por la Constitucion, este
Codigo y los acuerdos generales
que emita el Consejo.

Por principio de cuentas, para
que los periodistas y los medios de
comunicacion se  enteren  del
desenvolvimiento de los juicios
penales y de la informaciéon que se
deriva de ellos, solo es posible si
acceden al salon de audiencia del
Tribunal. Desde luego, esto como ya
planteado,  sigue
arrastrando el encuadre dentro de un
contexto donde solo es posible la
existencia de cuatro paredes. Y quiza

nos aflija todavia més el hecho de que

lo habiamos
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la norma establezca que dichos
comunicadores solo podran acceder al
lugar en el que se desarrolle la
audiencia “en los casos” que
determine el organo jurisdiccional.
(Qué esto no sugiere la amplia
posibilidad de que el juez vete la
presencia de los medios y ello
repercuta en detrimento directo del
principio de publicidad?

Si  bien  debemos  estar
convencidos de que, tanto periodistas
como otros que operen a nombre de
los medios de comunicacion, tienen
que ajustarse a las condiciones que el
juzgador determine, tanto como lo
tiene que hacer cualquier sujeto del
procedimiento penal, sus auxiliares o
el publico en general; ello lo cual no
solo contribuye para bien de las
formalidades de los juicios, sino
también en la solemnidad que deben
distinguir a sus sesiones, todo ello
que realce la ceremoniosidad y la
ritualidad que debe imprimirsele a los
audiencias orales, ya que al final eso
genera conviccion en el observador,
trasmite un sentido de certeza que de
hecho espera la ciudadania v,
consecuentemente, contribuye en la
legitimidad deseada —obvio todo eso
lo que se comunica a través de la
publicidad —. Ahora bien, no obstante
todos los que concurren a una sala de
audiencias tienen que cumplir los
requisitos minimos para acceder a las
mismas, asi como también debe
atender las reglas basicas para su

permanencia en  los  recintos
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judiciales, no menos cierto es que se
debe beneficiar en todo tiempo la
maxima publicidad que establece el
articulo sexto constitucional. Luego
entonces que no sea aceptable el
obstaculo que podria imponer a
aquellos que, por su rol y funcion, se
avocan a la dispersion de la
informacion en medios. En todo caso,
lo denostable seria malversar la
informacion que se difunda, lo que si
deberia ser objeto de censura y
reprimenda. Pero adn la factibilidad
de que algunos comunicadores no
mantengan al nivel ético de su
profesion, eso de ninguna manera
debe evitar que las salas de
audiencias de juicios orales, por un
principio de maxima publicidad, sean
de hecho el umbral que, por cualquier
medio, dé cabida a toda Ila
ciudadania. Esto es, que la ciudadania
se allegue por cualquier via de toda la
informacién posible que se deriva del
sistema penal acusatorio adversarial.

V. La transparencia dentro del rol
de la defensa en el sistema penal
acusatorio

Del conglomerado de ideas que
hemos venido
incuestionablemente se deriva que
todo ciudadano, lo que incluye desde
luego al imputado como a las posibles

exponiendo

victimas, tienen el irrefrenable
derecho constitucional de tener a la
vista todos los aspecto y detalles de la
litis. Pero cOémo saben eso los

ciudadanos o, mejor dicho, cémo
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hacen efectivo dicho acceso a la
informacion en la practica, mas alla
de la teoria. Mas atin cémo aprovecha
la defensa del imputado la publicidad
y la transparencia dentro del sistema
penal acusatorio. Es un hecho que un
proceso penal determinado, nadie
mas que el propio acusado sea el
principal interesado en contar con
toda la informacion que le sirva para
preparar y desarrollar su adecuada
defensa; pero, también es un hecho,
que ninguna defensa podrd ser
adecuada sino se tiene conocimiento
pleno de los medios probatorios y
demas detalles que se van glosando a
la carpeta de investigacion.

Cualquier buen abogado
postulante que anhele realizar una
defensa adecuada en favor de su
cliente o defenso, ya sea una defensa
privada o defensor de oficio, sabe que
debe tener un control intelectual de
todos los elementos que integran el
expediente. Y para este caso, a
propdsito no nombramos a una
carpeta de investigacion, sino a un
expediente integro, en tanto que, para
una defensa apropiada, debe haber
un dominio integral de cualquier
aspecto o pequeno detalle relacionado
con la causa, mas alla de los que se
glosan en la carpeta de investigacion
en posesion de la fiscalia. En tales
condiciones, resulta sustancial el
hecho de que el abogado defensor
tenga un acceso completo al material
que se concentra en manos del
Estado, siendo esto vital para que se

pueda preparar una defensa eficiente.
Sabemos ya que se tiene como
derecho fundamental el acceso a la
informacion en manos del Estado,
donde, para el caso concreto del
imputado, no puede
reserva alguna, sobre todo cuando
nos encontramos en la etapa
intermedia o de preparacion del
juicio, que comprende desde la

acontecer

formulacidon de la acusacion hasta el
auto de apertura del juicio, vy,
particularmente, la etapa de juicio
plenario o principal, que comprende
desde que se recibe el auto de
apertura a juicio hasta la sentencia
emitida por el Tribunal de
enjuiciamiento. En  todo caso,
conforme al articulo 220 del Cdédigo
Nacional de Procedimientos Penales,
excepcionalmente para el acceso a la
informacion, el Ministerio Publico
puede solicitar al juez de control que
determinada
mantenga bajo reserva aun después
de la vinculacién a proceso, cuando
sea necesario, para evitar la

informacién se

destruccion, alteracion u ocultamiento
de pruebas, la intimidacion, amenaza
o influencia a los testigos del hecho,
para asegurar el éxito de Ia
investigacion, o para garantizar la
proteccion de personas o bienes
juridicos. Ello lo que desde luego
procederia si asi lo
expresamente el juez de control,
quien para tales efectos tendria que
establecer un plazo adecuado a efecto
de que no se violenten los derechos

resuelve
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del imputado, esto es, que la
informacion  en  cuestion  sea
oportunamente revelada para no
afectar el derecho de defensa. Esta
reserva excepcional que solo podra
ser prorrogada
estrictamente necesario, pero no
podra prolongarse hasta después de
la formulacion de la acusacion.

cuando sea

En tal tesitura, los abogados que
conforman la defensa debidamente
acreditados frente a la autoridad, por
principio deberian contar con las
facilidades para acceder a los
registros y demas pruebas que seran
utilizados en juicio, salvo aquellas de
la investigacion que refiere el numeral
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220 del codigo adjetivo de la materia.
Ahora, para efectos de acceder a la
informacion en manos de la parte
acusadora, un momento cumbre es la
etapa intermedia, esto es, en la fase
que se hace el ofrecimiento y la
admision de los medios de prueba, asi
como la depuracion de los hechos
controvertidos que seran materia del
juicio. En esta, que de acuerdo con el
otro numeral 337 del cédigo de la
materia, se
descubrimiento probatorio a cargo del
Ministerio Publico, que consiste en la
entrega material a la defensa, de copia
de los registros de la investigacion
(todos los documentos que integren la
carpeta de investigacién, asi como
fotografias, videos con o sin audio,
grabaciones de voz, informes vy
pruebas periciales que obren en
cualquier tipo de soporte o archivo
electronico), como del acceso que
debe dar a la defensa respecto de las

prescribe el

evidencias  materiales  recabadas
durante la investigacion. No escapa
indicar, que incluso, por un principio
de igualdad de armas, por su parte la
defensa, también tiene el deber de
entregar material al ministerio
publico, la copia de los registros con
los que cuente y que pretenda ofrecer
como medios de prueba para ser
desahogados en juicio. Y conforme al
mismo dispositivo procesal, el acceso
a las evidencias materiales que obren
en la carpeta de investigacion, ello
implicard el derecho de la defensa de

obtener imadagenes fotografiadas o
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video filmadas de las mismas, asi
como la practica de pericias a cargo
de peritos de la defensa, o a peticion
de la misma si no los hubiere, la
practica de pericias a cargo de peritos
oficiales sobre dichas evidencias. El
ministerio publico debera efectuar en
favor de la defensa su descubrimiento
en un plazo de cinco dias, contados a
partir de la fecha en que se hayan
colmado los requisitos que implican
la presentacion de la acusacion
conforme al otro articulo 335 del
codigo procesal invocado, ello sin
perjuicio de la obligacion de la parte
acusadora de dar acceso al imputado
y su defensor del contenido de la
carpeta de investigacion cuando asi lo
soliciten.

Empero, puede ser el caso que
en algin momento previo al juicio,
particularmente antes de la audiencia
plenaria del juicio oral, se haya
ocultado materialmente algtin tipo de
dato, registros, documentos u otro
medio de prueba ligada a la
investigacion y que se pretenda
utilizar en el litigio, ya sea por error
de la fiscalia o por un indeseable acto
deliberado. En ese caso, cuando el
litigante se percate de tal situacion,
debe instar a la intervencion del
propio juez de control, a efecto de que
se restablezcan los derechos plenos de
acceso a la informacion. Ello
conforme al multicitado articulo 337
del Codigo
Procedimientos Penales, que establece
la obligacion a cargo del ministerio

Nacional de

publico de hacer entrega inmediata
de las copias. Y, por qué no pensar en
el caso que ya dentro de la audiencia
de juicio, se denote que alguna otra
informacion, prueba o registro, no fue
previamente entregada a la defensa.
Al respecto no existe un precepto
legal que prevea esta situacidn, sin
embargo, aqui debe operar la astucia
y la espontaneidad natural del
abogado defensor, objetando dicha
situacion y  demandando  su
separacion del camulo probatorio ya
que de €l no hubo conocimiento
previo, imputado
itinerantemente en un estado de
indefension. En todo caso, sera
decision del tribunal de
enjuiciamiento, admitir o no la
objecion, sobre todo en los términos
de una exclusion total del medio no
conocido con antelacion por la

dejando  al

defensa. Sin duda esta circunstancia
puede dar lugar a wuna intensa
controversia, pero esa controversia
solo podra encontrar respuestas
conforme se vayan desenvolviendo
los propios juicios orales y, en estos,
se advierta dicha situacién en una
diversidad de modalidades que solo
la vida judicial puede conocer. Esa asi
que conforme se vayan presentando
uno a uno cada caso con sus
caracteristicas y matices, que los
organos juzgadores que los vayan
debera aplicar sus
mejores oficios para dar una solucién
a la medida de cada problematica. No
podemos adelantar visperas. Lo tinico

conociendo,
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que podemos afirmar es que no
puede violentarse el principio de
publicidad, por tanto, no puede
restringirse el acceso a la informacion,
mucho menos para el imputado o su
defensa, ni  tampoco  puede
violentarse la calidad de
transparencia que matiza el acceso a
dicha informacién, lo que incluye
tanto registros de la investigacion
como de las evidencias materiales
recabadas durante la investigacion.
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Conclusiones

Para finalizar, la expectativa que se
tiene respecto de la normatividad que
debe regir procesalmente el nuevo
sistema penal con relacion al
principio de publicidad, desde luego
no se constrifie a que la difusion de la
informacion de los juicios penales se
limite a la concurrencia del dia, a lo
que se llama legalmente el “publico
en general”, sino que se esperaria que
en alguin momento la norma
establezca mecanismos mucho mas
agiles y amplios para que se esparzan
los datos publicos de manera
multiplicadora. Ello sin tener que
aguardar a que el ciudadano que no
acudié a la audiencia, tenga que pasar
por tradmites previos para solicitar la
informacion y ello genere mayores
cargas de trabajo a los poderes
judiciales.

El hecho es pensar en cudles son
las vias mas adecuadas para que todo
ciudadano tenga contacto directo con
la informacion dimanada de las
audiencias orales. Sin en el 4&nimo de
proponer, sino tan solo de dejar
constancia, pensemos en que las
actuales tecnologias de la informacion
son abundantes y ofrecen rutas
variadas para solventar esta intencion
de méxima publicidad. Esto aunado
al hecho que por ministerio de ley
todas las diligencias del nuevo
sistema penal, deben recabarse en
registros tales como video, audio
grabacion y version estenografia.
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Dicen Guillermo M. CEJuDO y Dirk
ZAVALAY, que:

La eficacia de un sistema de
transparencia no depende solo de
las normas e instituciones creadas
para garantizar el derecho de
acceso a la informacion publica,
sino que, ademads, debe haber un
proceso de implementacién en el
que esas normas se traduzcan en
practicas cotidianas en las oficinas
publicas.

Suma este postulado las
palabras de José SOsA'>, quien afirma
que:

Resulta necesario que ademads de
incluirse en la norma el derecho a
la transparencia y el acceso a la
informacion, que las practicas de
transparencia se plasmen en las
rutinas y procedimientos de las
organizaciones publicas como un
conjunto de valores que influye
cotidianamente en los
comportamientos de los actos

4 CEJUDO, Guillermo y ZAVALA,
Dirk, «VI. Proceso y practicas del acceso a
la informacion. Un ejercicio de usuario
simulado», en: CEJUDO, Guillermo, et al.,
La politica de transparencia en Meéxico,
Instituciones, logros y desafios, primera ed.,
CIDE, México 2012, p. 249.

15 50sA, José, «Transparencia y
rendicion de cuentas: un ensayo
introductorio», en: SOSA, José (comp.),
Transparencia 'y rendicion de cuentas,
primera ed., Siglo Veintiuno Editores y
Biblioteca Basica de Administracion
Publica del D.F., México 2011, p. 30.

organizacionales de todos los
niveles.

En  tales condiciones la
pretension seria que se comience a
fomentar una cultura de apertura
total, que mecanismos
sencillos, directos e inmediatos, para
que cualquier ciudadano se entere

casi en tiempo real del devenir de los

admita

juicios orales en materia penal. Ello
para que a la par de que el
observador, activo o pasivo, se va
enterando progresivamente de la
realidad de los acontecimientos que
surgen dentro de las audiencias
orales, devuelva el beneficio de su
acceso a la informacién con
legitimacion del sistema,
incrementando la confianza en las
instituciones impartidoras de justicia.
Pero esa legitimidad y esa confianza,
indispensablemente tendrian también
que derivar de las adecuadas formas
aplicadas dentro de los juicios y, por
supuesto, de sentencias que abunden
en la correcta aplicacion del derecho y
una fuerte conviccidn por la justicia.
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RETOS DEL NUEVO SISTEMA DE JUSTICA PENAL

Luis Alfonso MADRIGAL PEREYRA"

Las reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion, del 18 de junio de
2008 y 10 de junio de 2011, a los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22, la primera y, 1°
la segunda, de nuestra Constitucion Politica, constituyen un gran reto para los
operadores del sistema (jueces, ministerio publico, abogados y los auxiliares de
ambos, como lo es policia, peritos, etcétera), pues se da un giro a nuestro sistema
de imparticion de justica en ciento ochenta grados.

Este nuevo sistema, que rompe paradigmas en cuanto a los vicios que se han
acumulado en nuestro sistema actual, se basa en tres puntos principales:

A.- Policia cientifica, que lejos de ser una policia inminentemente aprehensora y
de resultados a través de la confesiébn y tortura, debe especializarse en
investigacion técnica y recopilacién de verdaderos datos y elementos de prueba,
asi como su cadena de custodia.

B.- Jueces preparados en escuchar, reflexionar, recibir y valorar pruebas,
conducir las audiencias y dictar resoluciones al momento, apegadas a derecho,
pero ademads como lo establece ahora el articulo 1°. Constitucional, promoviendo,
respetando, protegiendo y garantizando los derechos humanos, de conformidad
con los principios de wuniversalidad, independencia, indivisibilidad y
progresividad.

No es posible analizar esta reforma, sin establecer la importancia de la
correspondiente al articulo 1° de nuestra Carta Magna, que implica la proteccion
de un bloque de constitucionalidad a favor tanto del imputado, como de la victima
u ofendido.

" Licenciatura en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México,
(UNAM); Especialidad en Litigio y Amparo en Materia Penal. Ha ocupado los cargos de
Presidente de la Barra Mexicana Colegio de Abogados de México, Miembro del Consejo
Directivo de la Barra Penal Internacional, entre otros. Actualmente, es integrante del
Comité Académico del Instituto de la Judicatura Federal y Socio Director y Administrador
del Despacho Madrigal Pereyra, Muggenburg y Aguilar.
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C.- Preparacion técnica y lealtad
entre las partes y sus auxiliares, para
lograr algo que ha quedado muy lejos
de los objetivos que hoy tienen
fiscales y defensores, esclarecer los
hechos verdad),
proteger al inocente, procurar que el
culpable no quede impune y que los
dafios causados por el delito se
reparen (esto no ha sido el objetivo
principal, ni mucho menos el logrado
en nuestro actual sistema) vy,
finalmente, reinsertar al delincuente a
la sociedad.

(encontrar la

Lo anterior implica que todos
los operadores del sistema: jueces,
fiscales y defensores deben cambiar
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por completo de mentalidad y buscar
estos objetivos que no son nuevos. De
lo contrario, este nuevo sistema
colapsara tan rapido o mas que el que
ahora estamos a punto de abandonar.
Los principios rectores, como la
inmediatez y publicidad, no seran
obstaculo real que no se pueda
superar para lograr los objetivos
planteados, si se continuan las
practicas de corrupcion y consigna.
Ahora bien, sin hacer un analisis
exhaustivo de la reforma
constitucional en este articulo,
podemos estar de acuerdo en que la
reforma es positiva, prevé principios
que hoy no se contemplan o no se
cumplen, como lo son publicidad,
contradiccion, concentracion (dificil
de cumplir, ya que las audiencias se
difieren  por causas),
contradiccion, continuidad e
inmediacion (que hara que el
juzgador escuche de viva voz a los
testigos y reciba las pruebas sin la
intermediacion de secretarios, como
se practica actualmente). Excepcién a
lo anterior me parece la inclusion del
arraigo en el articulo 16 de nuestra
Constitucion, que habiendo sido
declarado inconstitucional por la
Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, ahora el legislador lo plasmé
en el texto de nuestra maxima ley.
Una de las mdas acertadas
novedades, es la que incluye Ila
reforma al articulo 19 de nuestra

diversas

Constituciéon, en el sentido de
reservar la prision preventiva a los
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delitos de mayor dafio social, como
son, los relativos a delincuencia
organizada, homicidio doloso,
violacion, secuestro, trata de
personas, los cometidos con medios
violentos como armas y explosivos,
asi como delitos graves que determine
la ley en contra de la seguridad de la
nacion, el libre desarrollo de la
personalidad y de la salud y en los
que esa medida debe ser impuesta en
forma oficiosa por el juez cuando otra
sea insuficiente apara garantizar la
presencia del procesado (ahora
imputado) a juicio. También se
prevén  diversas medidas de
proteccion y providencias
precautorias a favor de la victima (tan
olvidada por nuestro actual sistema),
para garantizar su seguridad y la
restitucion de sus derechos. Estas
medidas pueden ser impuestas por el
ministerio publico, pero deben ser
ratificadas, canceladas o modificadas
por la autoridad judicial, en un plazo
no mayor a cinco dias en audiencia
con la presencia de las partes.
Se prevén ahora
medidas cautelares para sustituir la
prision preventiva, contempldndose
una gama amplia de oportunidades
para que el imputado esté en
posibilidad de seguir su proceso en

diversas

libertad y se asegure su presencia en
juicio, pero lo mas importante, para
garantizar a la victima u ofendido el
pago de la reparacion del dafo
causado. Se abandona la idea de que
si no es mediante el aseguramiento

del procesado en prision preventiva
o, mediante el deposito de sumas
considerable como fianza o caucion,
no seria posible asegurar la marcha
del proceso y el pago de la reparacion
del darno.

Es de todos sabido que las
carceles preventivas estan repletas de
personas que por su condicion
econdmica, estando en posibilidad de
gozar de su libertad, se encuentran
recluidas por no tener los medios
para garantizar la libertad. Soy un
convencido que la situacion actual
propicia mas fugas al proceso que si
el justiciable estd en posibilidad de
afrontarlo sin restriccion inmediata de
su libertad.

No obstante lo anterior, debo
mencionar también que me parece
desacertado que el Codigo Nacional
de Procedimientos Penales prevea en
todos los casos la imposicion de las
medidas cautelares antes de que se
emita el auto de vinculacién a
proceso, pues aun valorando si
existen datos de prueba suficientes
(en forma mucho mas laxa que la
valoracion que hoy tenemos de la
comprobacién del cuerpo de delito y
la probable responsabilidad), y
quedando abierto el plazo para que el
ministerio publico continte su
investigacion
judicializada o formalizada), se podra
sujetar a la persona imputada a
prision preventiva si asi procede.
Independientemente de que la
investigacion a partir de esta etapa se

(investigacion
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lleve ante juez y se haya valorado que
existen “datos que establezcan que se
ha cometido un hecho que la ley
sefiale como delito y que exista la
probabilidad de que el indiciado lo
cometié o participd en su comisidon”,
segun reza el texto constitucional, lo
cierto es que la investigacion no ha
concluido y el ministerio publico
contard con un término de hasta seis
meses para tal efecto, lo que se
traduce en un largo plazo de espera
para iniciar el juicio.

Seria ~mas congruente la
imposicion de tal medida cautelar
(prision preventiva), hasta la etapa
intermedia, en la que el ministerio
publico presenta su acusacion ya
concluidas las etapas de
investigacion, como lo establece el
articulo 334 del Cddigo en comento.

En sintesis, el propdsito de este
nuevo sistema, es descongestionar
tanto la carga de trabajo de los
juzgados, como de las prisiones
preventivas, lo que de ninguna
manera se logrard si se siguen
incrementando los delitos por los
cuales no es posible seguir el juicio en
libertad, sujetando al justiciable a
medidas cautelares como la prision
preventiva que le impidan el trabajo y
la convivencia familiar.

Las diferencias basicas entre los
dos sistemas, el actual y el que
habremos de aplicar, se pueden
resumir de la siguiente manera:

Como partes en el proceso, se
incluyen, ademas del ministerio
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publico, el imputado, su defensor y la
victima u ofendido, a un asesor
juridico de esta, que le asistird y la
representara con todas las
prerrogativas que a la victima otorga
nuestra Constitucién.
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Hasta hace muy poco y aun
ahora, la victima u ofendido del delito
jugaban el papel mas ingrato en el
proceso penal, sin voz y con derechos
solo implicitos, pero no claros. A
través de las reformas que se fueron
dando a los cddigos rectores del
sistema actual, se fueron
incrementando sus derechos, como el
no solo actuar como coadyuvante del
ministerio publico, sino como parte
en el proceso, lo que a muchos jueces
les cuesta trabajo reconocer.

La victima u ofendido, cuentan
ahora con una gama de derechos que
se encuentran ampliamente descritos
en nuestro nuevo Cddigo, incluso,
aportar datos de prueba, impugnar
resoluciones, solicitar medidas de
proteccion, providencias precautorias
y medidas cautelares.

El sistema acusatorio se rige por

los  principios de  publicidad,
contradiccion, concentracion,
contradiccion, continuidad e
inmediacion.

La prueba, que es base de todo
procedimiento  judicial, = presenta

caracteristicas importantisimas, que
distinguen a este nuevo sistema:

1.- En el sistema actual (tradicional
o inquisitorial), la prueba es recabada
en averiguaciébn previa, por el
ministerio publico, ya sea por si
mismo o por medio de los cuerpos de
policia. Este recibe y desahoga la
prueba y dicha prueba mantiene su
permanencia en juicio, aunque es el
juez quien la valora. En cambio, en el

acusatorio no  existe
permanencia de la prueba en etapa de
investigacion, el ministerio publico
recaba solo datos o elementos de
prueba y estos deben ser desahogados
en etapa de juicio, esto es, en sede y
presencia jurisdiccional. El juez
recibe, desahoga y valora la prueba
con base en el principio de
inmediacion.

sistema

2- En el sistema actual, el
ministerio publico recaba y desahoga
la prueba con secrecia, no existe
publicidad en ello. En el
procedimiento acusatorio, la prueba
es desahogada en sala de audiencias,
respetdndose el  principio de
publicidad. Los interesados ven vy
escuchan lo declarado por testigos,
peritos, etc.

3.- En el procedimiento actual, el
ministerio  publico desahoga la
prueba sin la presencia del indiciado
o su defensor. En el sistema
acusatorio, la prueba se desahoga en
audiencia publica y con intervencion
del imputado (antes procesado) y su
defensor.

El procedimiento acusatorio que
entrara en vigor proximamente
presenta diversas virtudes que seria
muy largo analizar en este articulo,
pero dentro de ellas vale la pena
capitulo
correspondiente a las soluciones
alternas y formas de terminacion
anticipada del procedimiento, pues
representa una acertada forma de
lograr la pronta reparacion del dafio

mencionar el
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causado a la victima u ofendido en
delitos culposos, delitos que se
persiguen por querella o requisito
equivalente de parte ofendida y
delitos patrimoniales cometidos sin
violencia sobre las personas.

Consisten en la celebracion de
acuerdos reparatorios que deberan
ser aprobados por el ministerio
publico o el juez de control y que,
cumplidos en sus términos concluyen
el proceso.

Cuando no es posible obtener la
reparacion del dano mediante un
acuerdo reparatorio, se puede acceder
a la suspension condicional del
proceso que contendrd un plan
detallado sobre la reparacion del
dafio y el sometimiento del imputado
a una o varias condiciones que el
imputado debera cumplir en tanto no
se concluya el resarcimiento de los
dafios y, con ello, la extincion de la
accion penal, como pudiera ser el
residir en lugar determinado,
frecuente o dejar de frecuentar
lugares o personas, abstenerse de
consumir drogas o estupefacientes o
de abusar de bebidas alcoholicas,
participar en  programas de
prevencion o  tratamiento  de
adicciones, aprender una profesion u
oficio,  prestar  servicio  social,
someterse a tratamiento médico, tener
un trabajo o empleo, someterse a la
vigilancia que determine el juez de
control, etc. Lo relevante de esta
figura es que independientemente del
pago de la reparacion del dafio que se
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hara en pagos parciales mediante un
plan detallado, esta figura contiene
una alta mira hacia la reinsercién del
imputado.

También existe la posibilidad de
acudir a un procedimiento abreviado
en el cual el imputado reconoce,
debidamente
derecho a juicio, su responsabilidad
por el delito que se le imputa. En
estos casos, la sentencia sera
condenatoria, salvo en los casos en

informado de su

que se encuentre una causa de
extincion de la responsabilidad penal
como pudiera ser la prescripcion o
alguna otra equivalente.

Las condiciones expuestas para
la suspension condicional del proceso
antes mencionado seran materia de
seguimiento por la autoridad.

Se incluye en el Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales una nueva
tigura, el Reconocimiento de Inocencia
del Sentenciado y Anulacion de la
Sentencia como acto de justicia en
aquellos casos en que después de
dictada la aparezcan
pruebas de las que se desprenda, en
forma plena, que no existi6 el delito
por el que se dict6 la condena o que,
existiendo este el sentenciado no
participé en su comision o queden
desacreditadas  formalmente, en
sentencia irrevocable, las pruebas en
que se fundo la condena.
procedimiento
actual, el principio de definitividad de
las sentencias es inobjetable, aun
cuando aparezcan en forma posterior

sentencia

En nuestro
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los datos o  pruebas antes
mencionados, lo que deja en
entredicho a este sistema de justicia
cuando se da el caso.

Ahora, con esta figura, se acepta
la posibilidad de revocarlas, como he
mencionado, en un acto de verdadera
justicia, aun habiendo quedado
firmes.

Por dultimo, es importante
mencionar la ultima etapa del nuevo
Ejecucion de
Sentencias, etapa que hoy se deja en

procedimiento:

manos de la autoridad jurisdiccional
para que esta sea la autorizada para
vigilar y modificar las sanciones con
base a la reinsercion del sentenciado,
en los términos que establecen los
articulos 18 y 21 de nuestra
Constitucion.

Queda un sinntmero de temas
trascendentales pendientes de
abordar, que por la extension de este
articulo no es posible hacerlo pero
que ameritan una reflexién en cuanto
a este nuevo sistema como lo son la
aplicacion de criterios de
oportunidad, la accién penal privada
y, por supuesto, la etapa de juicio que
cambia radicalmente el sistema que
hoy aplicamos.

En conclusién, nuestro nuevo
sistema penal acusatorio presenta
retos para todos los operadores que
habran de ser superados y que, por
supuesto presentaran dificultades en
su implementacion, sin embargo
como ha dicho el Presidente del
Tribunal Superior de Justicia del

Distrito Federal, Dr. Edgar Elias Azar,
«...la justicia no se regatea...
Démonos, entre todos una justicia
digna, moderna, oral y expedita para
la sociedad toda que la espera y la
demanda».
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