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PROLOGO

La presente obra aborda diversos topicos del libro
doctrinario de Filangieri trasladados a la practica
legal mexicana, cierto es que se habla de un nuevo
de justicia penal basado en la oralidad, no obstante,
destdquese que México no ha sido ajeno a la
oralidad, materias como el derecho agrario, el
derecho familiar, el derecho laboral y algunos
procesos mercantiles se tramitan mediante la via

oral y la escrita.

El libro se encuentra narrado en tres capitulos, el
primero respecto a los aspectos del sistema
acusatorio adversarial, el segundo capitulo respecto
del juicio criminal, y el tercero sobre las penas y los

principios que las rigen.

El libro comparte muchas frases de Filangieri las

cuales se abordan y analizan con detenimiento, no
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solo desde el aspecto filosofico, también desde el
punto de vista practico, a lo largo de toda la obra
encontramos una gran cantidad de jurisprudencia
emitida por la Suprema Corte, asi como por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y de los

organismos internacionales.

En la presente obra se observa el desarrollo del
sistema penal acusatorio mexicano, descubriremos
algunos de los puntos planteados en la reforma
constitucional de 2008, los cuales no fueron tan

novedosos como se nos hizo creer.

Esta obra pretende invitar al lector a realizar criticas
sobre el funcionamiento del sistema legal mexicano;
este libro conjunta la practica con la teoria,
recuérdese que la doctrina sin la practica se vuelve
obsoleta, pero la practica sin la doctrina se vuelve
barbarie, es aqui donde radica la importancia de

esta obra.
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NOTA PRELIMINAR

La presente obra, consiste en un analisis
comparativo entre los postulados tedricos del
caballero, jurista y pensador italiano, Cayetano
Filangieri (0o Gaetano Filangieri), deducidos de su
obra “La Scienza Della Legislazione” tomo Il relativo
a las leyes criminales, que data de 1788, y el
Sistema Penal Acusatorio y Adversarial que
actualmente impera en México y que entré en

vigencia a partir de junio de 2008.

La obra de Cayetano Filangieri, quien en realidad se
llamaba Gaetano Filangieri (en sus obras en idioma
original —italiano- aparece como Gaetano y en sus
obras traducidas al espafol, aparece como
Cayetano), como ya se ha dicho, data de 1788, pero
en el caso de la traduccion al espafiol, ésta se

publicé con posterioridad.
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Es asi, que tomando como base un ejemplar
original, de coleccién historica, de la traduccion al
espafol del libro de Filangieri, que data de 1823, el
libro “La ciencia de la legislacion de Gaetano
Filangieri y el Sistema Penal Acusatorio en
México”, nos ofrece un analisis comparativo de
postulados sumamente relevantes para la época, en
materia Penal, que se difundieron por toda Europa
en diversos idiomas y hoy a mas de dos siglos de
haber sido escrito, se analizan estos postulados
tedricos, en comparacion con la doctrina actual y un
mundo totalmente distinto de las fechas de antafio
referidas, pudiendo dilucidar, como la doctrina de
aquella época, aun sigue dando sustento a lo que
hoy enfrenta la legislacidbn en materia penal, en un
entorno de desarrollo social y tecnolégico muy
distinto que el que imperaba en el siglo XVIIl y sobre
todo, resulta interesante el andlisis comparativo de
los postulados de Filangieri, los cuales revelaban

desde aquel siglo, lo que hacia falta para lo que hoy
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se conoce como el Sistema Penal Acusatorio y
Adversarial en México y otros paises que también lo

han adoptado.

La principal aportacion de la presente obra, radica
en analizar y comparar los postulados filosoficos del
pensador italiano, en un entorno juridico penal que
apenas concebia el aspecto punitivo como lo
conocemos hoy y después de afios de
transformaciones doctrinarias, la ciencia de la
legislacibn de Filangieri, nos sigue dando
herramientas para comprender la realidad actual que
se vive en la materia penal y su legislacion y
particularmente del Sistema Penal Acusatorio y

Adversarial.
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El caballero, jurista y
pensador italiano
Gaetano (o Cayetano)

Filangieri,
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CAPITULO 1
ASPECTOS GENERALES DEL
SISTEMA PENAL ACUSATORIO
Y ADVERSARIAL

a) Aspecto General. b) Bases y principios. c)
Derechos humanos. d) Etapas del procedimiento. e)
Jueces. f) Del ministerio publico y la victima. g) Del
imputado y su defensor.

a) Aspecto General.

La base constitucional del sistema penal acusatoria
se puede ver reflejada en los articulos 18, 19, 20, 21
y 22, con matices en los articulos 14, 16, 17
dependiendo como sean aplicados y el contexto en

el que se vea envuelto la persona.

Ha de comprender que en este sistema acusatorio,
la acusacion y la etapa de ejecucion se encuentran
separadas, por tanto el Ministerio Publico o Fiscal
como se le decida llamar deberd desahogar todas

las pruebas en presencia de la autoridad judicial, es
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decir, frente al Juez, estableciendo su linea
argumentativa para demostrar que su teoria del

caso.

Con la reforma de 18 de junio del 2008 al texto
constitucional en materia de Seguridad y Justicia, se
crean las bases para una ambiciosa transformacion
no solo el sistema penal mexicano, sino en todo el
corpus iuris mexicano, aunado a esta se puede
emparejar la reforma de 6 y 10 de junio de 2011 en
materia de derechos humanos, la reforma a ley de
amparo en 2013, asi como la entrada en vigor del
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales.

El cambio radical que sufri6 el sistema juridico
mexicano en materia penal, permitio la consolidacion
de un sistema penal acusatorio, en el cual se dio
una mayor proteccibn a los derechos humanos
tanto de la victima como del presunto responsable

durante todo el procedimiento.
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El sistema penal acusatorio adversarial no es de
reciente creacion, se trata de un sistema retro, pero
no vintage; la reforma constitucional de 2008 tuvo
gue mirar al pasado para adaptarse al presente. Si
fuera cataloga como retro se quedaria arraigado en
las practicas del pasado, no obstante como vintage
se vuelve a poner de moda, mientras que lo retro
gueda siempre arraigado en el pasado. Durante la
lectura de la presente obra podra Usted apreciar en
subsecuentes paginas frases ocupadas por
Filangieri, las cuales serdn analizadas y se

fortaleceran con razonamientos juridicos.

La obra de Filangieri es una reflexion del pasado,
abocada a criticar las practicas juridicas del
presente, para determinar errores que se seguian
cometiendo hasta nuestra época. Siendo asi se

puede establecer cuestiones a temporas, las
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practicas juridicas del pasado se repiten hoy dia, en

distintas disposiciones de la legislacion mexicana.

Por tanto resulta a veces dificil hablar de un
progreso en la legislacion, principios como el de
inmediacion, oralidad, contradiccion, continuidad,
concentracion, y publicidad, que hoy forman parte
esencial dentro del presente sistema, eran postura
gue sostenia siglo XVIIl. Esto se remonta al contexto
histérico de la ilustracion, el cual surgi6 en
contraposicion a la ideologia del clero, y la nobleza,
contra el pensamiento secular religioso; las ideas de
la ilustracion tomaba como punto de partida al

hombre siendo este la medida de todas las cosas.

La existencia de un derecho a la igualdad dentro de
los procedimientos judiciales en la época de
Filagieri, es decir en el siglo XVIII, este principio de
continuo permeando hasta nuestra época, Sin
embargo, nosotros lo consideramos como algo

cuando en realidad no es asi.
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Permitase sefalar lo dispuesto en el texto
constitucional en el articulo 20 apartado A fraccion |
el cual ad literam dice:

‘el proceso penal tendra por objeto el
esclarecimiento de los hechos, proteger al
inocente, procurar que el culpable no quede
impune y que los dafios causados por el delito

se reparen”

Destacando las siguientes porciones normativas:
e Esclarecer los hechos.
e Proteger al inocente.
e Procurar que el culpable no quede impune.

e La existencia de una reparacion del dafio.

De las porciones normativas sefialadas con

anterioridad, se encuentran encaminadas a la
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proteccién de la persona, ya sea como victima o
presunto responsable de wun hecho delictivo,
garantizando la proteccion de sus derechos frente a

la autoridad.

Las disposiciones normativas de este articulo prevén
ejes rectores del sistema acusatorio adversarial, da
reconocimiento y participacién a la victima como
sujeto activo y no como ente pasivo, papel que

desempefiaba en el viejo sistema.

En el sistema penal acusatorio uno de los ejes
rectores es el principio de presuncién de inocencia,
permite que la carga de la prueba corra a cargo del
organo acusador, es decir el Ministerio Pablico o
Fiscal, presumiendo la inocencia del presunto
responsable del delito hasta en tanto no se

corrobore su culpabilidad.

En el articulo 20 apartado B fraccién I, se establece

la presuncién de inocencia, la cual sefiala a la letra:
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“A que se presuma su inocencia mientras no se
declare su responsabilidad mediante sentencia

emitida por el juez de causa.”

Este principio sefiala a la presuncion de inocencia
como derecho humano, se convierte en un factor
fundamental dentro del proceso penal mexicano. La
presuncion de inocencia va mas alla del derecho al
debido proceso, pues este resulta ser un derecho
poliédrico ya que rige en distintas etapas del
procedimiento, como es una regla de trato, en la
medida en que este derecho establece la forma en
la que debe tratarse a una persona que esta
sometida a proceso penal, por ello la presuncién de
inocencia comporta el derecho de toda persona a
ser tratado como inocente en tanto no se declare su

culpabilidad.t

1 [J] 10a Epoca Semanario Judicial de la Federaciéon y su
Gaceta Libro 5, Abril de 2014, Tomo | pag. 497, de nimero de
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En ese sentido la presuncion de inocencia garantiza
distintos derechos como son la libertad, el honor, la
reputacion y la buena imagen, la dignidad humana;
todos estos derechos se pueden ver minados, por
acusaciones que pueden no tener los elementos
probatorios necesarios para corroborar la existencia
del cuerpo del delito y la posible responsabilidad, en
ese sentido la presuncion de inocencia opera en
todo el procedimiento hasta que se dicte sentencia,
y esta cause estado. De manera ‘que no habria que
adjudicarle a la persona el trato de autor del delito o
participe, hasta que no se demuestre su
culpabilidad, ello implica que no se apliquen las
consecuencias a los efectos juridicos privativos

vinculados a tales hechos?.

registro 2006092 y de rubro PRESUNCION DE INOCENCIA
COMO REGLA DE TRATO PROCESAL.

2 [T.A.] 9a Epoca 2 sala XXXV/2007 S.J.F y su Gaceta Tomo
XXV, Mayo de 2007 pag. 1186, con numero de registro 172433
de rubro PRESUNCION DE INOCENCIA. ALCANCES DE ESE
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.

Pag. 32



EBER OMAR UBALDO CARLOS

BETANZOS MARQUEZ ANTONIO
TORRES ROA VAZQUEZ
AZUARA

Retomese un poco la teoria de Hans Kelsen respeto
a la causalidad e imputacion, la imputacion resulta
ser el punto final mientras que la causalidad no lo
tiene.® En ese orden de ideas ha de sefialarse que el
derecho a contar con una defensa técnica y
adecuada, se ha establecido como una garantia
fundamental, la cual se encuentra plasmada e
interpretada de forma armonica con los articulos 14,
17 y 20 fraccién IX del texto constitucional. Previo a
la reforma de 18 de junio de 2008, se derivaba el
reconocimiento implicito del derecho fundamental a
la exclusién de la prueba ilicita; la exclusién de esta
prueba ilicita como una garantia a un juicio justo,
esto con la finalidad de que existira un respeto al
debido, el contar con un defensor entendiendo al
altimo como un licenciado en derecho y ya no una
persona de su confianza como se acostumbraba, al

momento de rendir su declaracion inicial provee al

3 Kelsen Hans, Teoria pura del derecho, 12 reimpresion, Grupo
editorial éxodo, México 2014, p. 29.
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presunto responsable de la seguridad juridica de
estar asesorado por un profesional, en el ambito

juridico.*

En este nuevo sistema de justicia penal existen
diversos derechos y garantias en el procedimiento,
tanto para el inculpado como para la victima,
derechos como la intimidad, la privacidad, la justicia
pronta y expedita, el derecho a un debido proceso,
este Ultimo engloba una defensa técnica y asesoria
juridica adecuada e inmediata, el ser informado de la
imputacion realizada en su contra y los derechos
gue posee, asi como el respeto a su libertad en lo
gue dure el proceso, estos derechos se encuentran

establecidos dentro del Cbédigo Nacional de

4 [J] 10a Epoca 1la./J. 34/2015 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Libro 18, Mayo de 2015, Tomo | pag.
267, con registro 2009007 de rubro DEFENSA ADECUADA EN
MATERIA PENAL. LA VIOLACION AL CARACTER TECNICO
DEL DERECHO HUMANO GENERA LA ILICITUD DE LA
DECLARACION RENDIDA POR EL IMPUTADO SIN LA
ASISTENCIA JURIDICA DE UN DEFENSOR PROFESIONAL
EN DERECHO, POR LO QUE DEBE SER OBJETO DE
EXCLUSION VALORATIVA
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Procedimientos Penales en sus articulos 15, 16, 17,

18, 19, asi como demés relativos y aplicables.

Un factor importante a destacar dentro de este
nuevo sistema de justicia penal, resulta ser la lectura
de derechos por parte de la policia; ésta al detener
al presunto responsable del delito, es la primera
figura de autoridad con la cual tiene contacto el
individuo, los policias deben realizar la lectura de la
carta de derechos, para que el individuo conozca
cuéles son sus derechos que posee, asi como la
imputacion que se le realiza. El derecho que poseen
las personas a ser informados de sus derechos, s
conocida como Regla Mirando o advertencia
Miranda, proviene del derecho anglosajéon, pero
contrario a la idea que nos ha vendido Hollywood, no
es propio de este sistema juridico, mas bien debe
ser interpretado como un antecedente directo de la
proteccion de los derechos fundamentales. La

policia tiene el deber de dar a conocer este catalogo
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de derechos a las personas que han sido detenidas
constituyéndose como una regla general dentro del
procedimiento penal. Dicha regla surge a raiz del
caso Miranda contra Arizona en 1966°, no realizar
esta advertencia permite que el inculpado salga
libre, ya que existe una violacién al debido proceso,
y los derechos concatenados que esta implica. Pero
valdria preguntarse ¢Si las cuestiones de forma se
pueden .sobreponer al fondo? ¢Si la forma se
convierte en fondo? ¢ Qué sucede con las conductas
malas en si frente a las cuestiones juridicamente

prohibidas?

Otros principios que se encuentran dentro de este
nuevo sistema de justicia penal son; publicidad,
contradiccion, continuidad, concentracion,
inmediacion, igualdad ante la ley, igualdad entre las
partes, principio de juicio previo y debido proceso,

prohibicion al doble enjuiciamiento, y el mencionado

5 Case Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 [1966]
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principio de presuncion de inocencia. Dichos
principios se encuentran establecidos de los
articulos 4 al 14 del codigo nacional de

procedimientos penales.

El sistema penal acusatorio se encuentra dividido en
cinco etapas:
1) Etapa preliminar o de investigacion.
2) Etapa intermedia o de preparacion del juicio.
3) Etapa de juicio oral.
4) Etapa de impugnacion.

5) Etapa de ejecucion de sentencia.

La reforma realiz6 grandes cambios en las primeras

tres primeras etapas:

1) Etapa preliminar o de investigacion:
e La investigacién se realiza sin plazo judicial,
previo a realizar la imputacion.
e Audiencia inicial se puede defender el

presunto responsable ante el juez de control.
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e Investigacion judicializada consiste en el
tiempo que el juez de control defina para que
concluya la investigacion y se proceda a

realizar la acusacion.

2) Etapa de preparacion de juicio oral:
e En esta etapa se depuran las pruebas que se

presentaran ante el juez de juicio oral.

3) Etapa de juicio oral:
e Es aqui donde el juez de juicio conocera por
primera vez el caso, asi como las pruebas
gue ofrezcan las partes, y los alegatos que

realicen, construiran su teoria del caso.

Acorde y citando lo sefialado en la obra de Diana
Cristal Gonzalez Obregon “Una nueva cara de la
justicia en México aplicacion del codigo nacional de
procedimientos penales bajo el sistema acusatorio
adversarial’. Establece que el sistema penal

acusatorio tiene como retos de implementacion:
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1) Estructuras que acerquen la justicia a la
sociedad.

2) Mayor transparencia en el procedimiento
para el esclarecimiento de los hechos.

3) Una mejor preparacion de los operadores
juridicos.

4) Un filtro en el desahogo de los medios de
prueba para ser valorados como pruebas por los
jueces para emitir una sentencia,

5) La existencia de una mayor claridad en el
funcionamiento de las instituciones de
procuracion e imparticién de justicia.

6) Una justicia pronta y expedita.

7) Una mayor calidad de la investigacion.

8) Una justicia con enfoque restaurativo.®

6 Gonzalez Obregon Diana Cristal, Una nueva cara de la
justicia en Meéxico aplicacion del codigo nacional de
procedimientos penales bajo el sistema acusatorio adversaria,
Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Instituto de formacion profesional de
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El sistema acusatorio pretende acerca la justicia a
los ciudadanos, el debido proceso debe ser
respetado en todo momento. Quiza uno de los mas
importantes retos que tiene este sistema, es tener
mejor preparados a los operadores juridicos,
solamente a través del factor humano es como este

sistema puede funcionar de manera adecuada.

El sistema penal acusatorio adversarial resulta
perfectible como cualquier otro, con errores juridicos
gue con el tiempo se iran depurando, con la
intencidbn de mejorar, ejemplo basta mencionar la
demanda de accibn de inconstitucionalidad
promovida por la Comisién Nacional de Derechos
Humanos, en ella solicitaba la declaracion de como
inconstitucionales de los articulos 132, 147, 148,
153, 155, 242, 249, 251, 266, 268, 303, 355 y 434

del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, no

la procuraduria general de Justicia del Distrito Federal, México,
2014, pp. 8-10
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obstante declarando la validez de algunos, una
situacion que resulta realmente alarmante, pues
pareciera ser que México cada dia se aleja mas de
un sistema social de derecho, y se acerca mas a

uno de seguridad juridica.

Poniendo las cartas sobre la mesa el sistema
acusatorio adversarial resulta ser para el pueblo
mexicano una tabula rasa, por todos los cambios y
reformas que han existido en los Ultimos afos,
dependera ahora de los jueces, fiscales, policias,
defensores de oficio o particulares, rescribir un
nuevo sistema, o arrastrar los vicios del viejo

sistema.

b) Bases y Principios

Antes de definir lo que son las bases y principios del
sistema acusatorio adversarial, es importante
entender la diferencia entre sistema inquisitivo, el

sistema adversarial, y el mixto.
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En el sistema inquisitivo la persecucién penal se
encuentra en un solo individuo las facultades de
investigar, acusar, y juzgar, es decir, el juez. Se
caracteriza por ser formalizado, es un procedimiento
escrito y reservados, donde predomina la prision

preventiva durante la etapa de la averiguacion’.

El sistema acusatorio es aquel sistema de
persecucién penal en el cual estan separadas las
funciones de investigar, acusar, Yy juzgar,
permitiendo que el Estado pueda impartir justicia de

manera imparcial®.

El sistema de persecucion penal mixto, es aquel que
retoma algunos principios, y facultades de los

sistemas acusatorios e inquisitivos.®

7 Casanueva Reguart, Sergio E. Juicio oral. Teoria y practica.
2a ed., Porrta, México, 2008,p. 15

8 [dem

9 lbidem p.16
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El sistema penal acusatorio adversarial, se basa en
diferentes principios y bases que permiten
sostenerse tal y como lo hace la columna vertebral al
cuerpo humano, estos principios y bases en las
cuales se encuentra fundado permiten que le debido
proceso sea ecuanime tanto para las victimas como

para los imputados.

Previamente se habia hecho referencia a ciertos
principios y bases de este sistema, permitase en

este momento mencionarlos:

¢ Principio de oralidad: Obliga a estar presente
las partes que intervienen en el juicio a recibir
la version de los hechos, aportar alegatos, asi
como elementos de prueba forma directa y

verbal.10

10 Chahuan Sarras, Sabas, Manual del Nuevo Procedimiento
Penal, LexisNexis Santiago de chile, Chile, 2002 pp. 9y 10
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Principio de inmediacion: El juzgador estara
presente durante todo el juicio, manteniendo
un contacto directo e inmediato.

Principio de contradiccién: Cada parte puede
exponer su pretension, permitiendo
contradecir mediante argumentos y
razonamientos los de su contraparte, se
traduce en la demostracion de Ia
responsabilidad penal del imputado por parte
del fiscal, y la defensa trata de convencer al
juez sobre la inocencia del inculpado.™
Continuidad: Implica unidad de la audiencia
aun si se realiza en diferentes sesiones, es
decir, que no exista una interrupciéon en el

juicio.12

11 De la Jara Ernesto et al ¢ Como es el proceso penal segun el
nuevo Cdédigo Procesal Penal? Revista Cartila Informativa,
Editorial Bellido Ediciones EIRL. Lima Pert, 2009 p 75

12 Camacho Cesar, Un sistema Acusatorio para MEXICO, El
sistema de Justicia Penal en México, Retos y Perspectivas,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2008, p. 123y
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e Concentracion: Establece una unidad de la
audiencia, el desahogo de las pruebas, el
desarrollo del debate, y la emision de la
resolucién, estas deben ocurrir en un mismo
acto procesal.’3

e Publicidad: Todo juicio ha de ser publico,
desarrollado ante un juez, y la sociedad, por
lo que puede ser monitoreado los preceptos

juridicos que lo rigen.4

Las medidas cautelares, son medidas de
coercion, usadas para asegurar la presencia de
la persona acusada durante el juicio, la
proteccion a testigos, y victimas, se deben usar
solo si son necesarias y en casos que involucren

algun peligro inminente, tanto para la victima,

13 Castro Vargas Carlos, Resabios Inquisitivos en el Proceso
Penal Chileno, Editorial Metropolitana, Santiago de Chile, 2010
p.99

14 Sanchez Velarde Pablo, La fase de Juzgamiento, Instituto de
ciencia Procesal, Santiago de Chile, 2004, p.4
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como por el temor fundado de que el imputado se

sustraiga de la justicia, algunas de ellas son:

Orden de aprension.

Prision preventiva.

e Caucion.

e Obligacion de presentarse periodicamente
ante el juez.

e Prohibe visitar ciertos lugares o comunicarse
con personas.

e Separacion del domicilio por violencia.

e Suspensidon del ejercicio cargo, profesion u

oficio.

Ha de sefnalarse que el sistema acusatorio cuenta
con diversas bases y principios que lo hacen mas
permeable para la sociedad.

Las grandes diferencias entre el sistema inquisitivo y
el acusatorio, radican en la distribucion de funciones

que tiene la autoridad, esto debido a que en el
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sistema inquisitivo la autoridad suele concentrar
muchas de sus funciones, como caracteristica se
tiene que en el sistema inquisitivo la funcion de
investigar, acusar y juzgar esta concentrada en una
misma autoridad, ello genera diversos problemas al
momento de impartir justicia, ya que no existe un
contrapeso, por lo que la autoridad puede no actuar

de manera imparcial y objetiva'®.

En el sistema inquisitivo mixto existe una aparente
separacion de funciones entre el juez y el fiscal, no
obstante muchas veces el fiscal realiza funciones
que competen al juez, muestra de ello es el valor
probatorio de las diligencias que realiza el fiscal. La
concentracion en las funciones de investigar, acusar
y juzgar en una misma autoridad, llamesele Juez o
fiscal, resulta ser deficiente. Contrario sucede en el

sistema acusatorio, cuya caracteristica principal

15 Carbonell Miguel, Los juicios Orales en México, 62 edicion,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Porria, México
2014, p. 116
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consiste en la separacion de funciones entre el
organo acusador y el juzgador. Muestra de ello es el
esfuerzo coordinado entre la policia judicial y el
fiscal para investigar los posibles hechos
constitutivos de delitos.

Permite al fiscal decir si existen elementos
suficientes para acusar a una persona, y de ser el
caso solicitar las medidas cautelares, consecuencia
de ello se tiene el principio de inmediatez.'® No
obstante vale la pena mencionar que si bien existe
en la autoridad administrativa una division de
funciones de iure, de facto hay ocasiones en que no
se realiza dicha separacién de funciones, este no es
un problema de derecho, mas bien se trata de un
problema presupuestal, ya que los recortes de
personal, y la falta de inyeccion de ingreso per
capita, provoca que una persona realice distintas

funciones, por ejemplo cuando el fiscal en ocasiones

16 |bidem pp.118-119
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realiza mas de una funcion, las funciones de fiscal,
de policia investigador, jefe de la policia, esto
muestra ser una deficiencia en la préactica diaria, por
lo que se encuentra saturado de actividades
laborales en la imparticion de justicia, cuestion que
no se ve reflejada en sus ingresos mensuales, lo
cual le permite ser corrompido mas facilmente,
siendo asi se establecen en el nuevo sistema
acusatorio los vicios y deficiencias que tenia en

anterior sistema.

Por su parte el papel de los jueces en este nuevo
sistema resulta ser muy importante. Existen tres
tipos jueces que operan en diferentes momentos del
procedimiento, el juez de garantias, juez de juicio y
juez de ejecucion de sentencia. Uno de los papeles
mas importantes dentro del procedimiento penal
resulta ser el del juez de garantias el cual vigila el
respeto de los derechos fundamentales tanto de la

victima como del acusado; cuyo papel resulta vital
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ya que de él dependerd admitir la acusacién o
rechazarla, asi como establecer para cada caso las
medidas cautelares correspondientes, el juez de
juicio oral decidira sobre el valor probatorio, y la
validez de los argumentos, factores fundamentales
para la estructuracién de la teoria del caso. Resulta
importante sefialar que los jueces cumplen, dentro
de la democracia, el deber del Estado de satisfacer
una necesidad social de orden basico: en la

administracion de justicia.l’

No hay sistema de justicia penal que sea totalmente
puro, no obstante, se busca que este sistema
respete las garantias y derechos tanto de victima
como de imputado, es importante que se rija este
sistema por principios tales como; la concentracion,
la continuidad, al igual que la inmediacién, con las
caracteristicas de la acusatoriedad y oralidad,

ademas de que la trilogia procesal en la que el fiscal

17 Casanueva Reguart, Sergio E. Juicio oral. Teoria y practica.
22 ed., Porrda, México, 2008, p. 17
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como Organo acusador, el inculpado este en
posibilidad de defenderse, y el juez pueda
determinar lo conducente, la segunda que fomentara
la transparencia garantizando al mismo tiempo una
relacion directa entre juez y partes, permitiendo que
exista un procedimiento agil y sencillo, para que sea

mucho mas facil acercar la justicia a la poblacion.

La aplicacién de los criterios de oportunidad y los
medios alternativos de solucion de controversias, los
cuales se les permite aplicar al fiscal, esto lo realiza
ya que busca abstenerse de investigar, suspender la
accion penal, o renunciar al ejercicio de la misma,
bajo criterios claros, establecidos en la ley cuando el
dafio sea infimo y no merezca la pena perseguirlo.
Siendo asi estos medios alternos de solucion de
conflictos son parte ecuanime de la justicia
restaurativa, y aplicable a delitos menores o que no

son de alto impacto, risible seria querer aplicar estos
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medios alternos para delitos como el homicidio

doloso, el secuestro o la violacion.

Los medios alternativos de solucion de conflictos
son un derecho humano considerado como aquel
derecho que tienen las personas a una justicia

pronta y expedita:

Ahora bien, en cuanto a los mecanismos alternativos
de solucién de controversias, se rescata la idea de que
son las partes las duefias de su propio problema
(litigio) y, por tanto, ellas son quienes deben decidir la
forma de resolverlo, por lo que pueden optar por un
catalogo amplio de posibilidades, en las que el proceso
es una mas. Los medios alternativos consisten en
diversos procedimientos mediante los cuales las
personas puedan resolver sus controversias, sin
necesidad de wuna intervencion jurisdiccional, vy
consisten en la negociacion la cual es una
autocomposicién, mediacion, conciliacion y el arbitraje
resultan ser ejemplos de heterocomposicion.*®

18 [T.A] 10a Epoca l1l.20.C.6 K Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Libro XXV, Octubre de 2013, Tomo 3
pag. 1723 con numero de registro 2004630 de rubro ACCESO
A LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS, COMO DERECHO HUMANO. GOZA DE
LA MISMA DIGNIDAD QUE EL ACCESO A LA JURISDICCION
DEL ESTADO.
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Los medios alternativos de solucion de conflictos
permiten que las partes puedan resolver sus
problemas de una manera mas rapida y menos
desgastante. Se ha optado mucho por estos medios
no solo en la materia penal sino en diferentes
materias del saber juridico. Lo cierto es que los
medios alternativos de solucién de conflicto pueden
ser solicitado por las partes o0 en su caso por el juez
de causa, hasta antes de cerrar el periodo de
instruccion al respecto se cuenta con la siguiente
jurisprudencia emitida por el pleno de circuito en
materia penal del tercer circuito surgida de la
contradiccion 3/2013 y con numero de registro
2006554 respecto de la justicia restaurativa y los
medios alternativos de solucién de conflictos.
MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS DE NATURALEZA PENAL.
CORRESPONDE AL JUEZ DE LA CAUSA PROVEER
LO CONDUCENTE HASTA ANTES DE CERRAR LA
INSTRUCCION (LEGISLACION DEL ESTADO DE

JALISCO). Si se atiende a que, conforme a lo
establecido en el articulo 17, parrafo tercero, de la
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Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
del que surge el articulo 56-Bis de la Ley de Justicia
Alternativa del Estado de Jalisco, ante la premisa
mayor de una solucién pronta, completa, imparcial y
expedita a un conflicto de naturaleza penal; asi como
en los articulos 8 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, se reconocen, a favor de
los gobernados, el acceso efectivo a la jurisdiccion del
Estado, que es encomendada a tribunales que estan
expeditos para impartir justicia; y como derecho
humano, la posibilidad de que los conflictos también
puedan resolverse mediante los mecanismos
alternativos de solucién de controversias, siempre y
cuando estén previstos por la ley, se sigue que,
corresponde al Juez de la causa proveer lo
conducente, hasta antes de cerrada la instruccion, para
que las partes acudan ante el Instituto de Justicia
Alternativa para el Estado de Jalisco, al establecerse
en los mecanismos referidos la idea de que éstas son
las duefias de su propio problema (litigio) y, por tanto,
quienes deben decidir la forma de resolverlo, por lo que
pueden optar por un amplio catalogo de posibilidades,
en las que el proceso es una mas; en el entendido de
que los medios alternativos consisten en diversos
procedimientos mediante los cuales, las personas
puedan resolver sus controversias, sin la intervencion
de una autoridad jurisdiccional, y consisten en la
negociacion (autocomposicion), la mediacion, la
conciliacion y el arbitraje (heterocomposicién). Entre
las consideraciones expresadas en la exposicion de
motivos de la reforma constitucional al mencionado
articulo 17 constitucional, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 18 de junio de 2008, se encuentra
la relativa a que los mecanismos alternativos de
solucién de controversias son una garantia de la
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poblacion para el acceso a una justicia pronta y
expedita que permiten, en primer lugar, cambiar al
paradigma de la justicia restaurativa, propician una
participacion mas activa de la poblacion para encontrar
otras formas de relacionarse entre si, donde se
privilegie la responsabilidad personal, el respeto al otro
y la utilizacién de la negociaciéon y la comunicacién
para el desarrollo colectivo. Asi, ante tal contexto
normativo, se concluye que tanto la tutela judicial como
los mecanismos alternativos de solucién de
controversias se establecen en un mismo plano
constitucional y con igual dignidad, ademas de que
tienen como objeto una finalidad idéntica, que es,
resolver hasta antes de cerrar la instruccion los
diferendos entre los sujetos que se encuentren bajo el
imperio de la ley.*®

Sobre el particular se puede destacar las siguientes

porciones del criterio jurisprudencial:

e El acceso a la justicia a la jurisdiccion del
Estado, es encomendada a tribunales que

estan expeditos para impartir justicia; y como

19 [T.A] 10a Epoca l11.20.C.6 K Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Libro XXV, Octubre de 2013, Tomo 3
pag. 1723 con numero de registro 2004630 de rubro ACCESO
A LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS, COMO DERECHO HUMANO. GOZA DE
LA MISMA DIGNIDAD QUE EL ACCESO A LA JURISDICCION
DEL ESTADO.
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derecho humano, la posibilidad de que los
conflictos  también  puedan resolverse
mediante los mecanismos alternativos de
solucién de controversias, siempre y cuando
estén previstos por la ley.

Establecerse en los mecanismos referidos la
idea de que éstas son las duefas de su
propio problema vy, por tanto, quienes deben
decidir la forma de resolverlo, por lo que
pueden optar por un amplio catalogo de
posibilidades.

Los mecanismos alternativos de solucién de
controversias son una garantia para el acceso
a una justicia pronta y expedita que permiten,
en primer lugar, cambiar al paradigma de la
justicia restaurativa, propician una
participacion mas activa de la poblacion para
encontrar otras formas de relacionarse entre
si, donde se privilegie la responsabilidad

personal.
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Los medios alternativos de solucién de conflictos prevén
gue los sujetos inmiscuidos en la controversia, para el
caso el agraviado o victima y el presunto responsable del
hecho ilicito puedan llegar a una solucion pacifica.

Este sistema se caracteriza por la oralidad, la cual resulta
ser primordial e indispensable para la maxima amplitud
de este sistema, tanto en el ambito de la defensa como
para el fiscal encargado de la persecucion del delito.

Nada pierde de cierto que las audiencias son publicas, la
oralidad ya existia en el anterior sistema y se retoma
nuevamente en este, prueba de ello son las diligencias
testimoniales, confesionales y algunas inspecciones pero
también, impera destacar que aun existen todavia
algunas actuaciones escritas, de suyo y de relevancia
tiene que aln existen principios como los de

concentracion, continuidad e inmediacion.

Lo cierto es que la oralidad va de la mano con la

publicidad, en la jurisprudencia interamericana se ha
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sefialado que si bien el articulo 8 del Pacto de San
José no establece que precisamente para ser oido
deba ser necesario ejercerse de manera oral en todo
procedimiento, establece que la oralidad en los
juicios es una debida garantia que el Estado debe
ofrecerse al justiciable en ciertos tipos de procesos,
por lo que entonces refiere a la oralidad dentro de

los proceso penales.?°

Estando en ese supuesto sirvase apreciar que la
oralidad resulta ser un factor importante para que los
interesados puedan presenciar los argumentos
correspondientes. La oralidad en los juicios no
implica leer lo que esta planteado en la demanda, ni
en la contestacion, tampoco se trata de divagar,
declamar o ponerse a gritar si un argumento de la

contra parte no resulta congruente 0 se encuentra

20 Cfr. Caso Aptiz Barbera y otros (Corte Primera de lo
contencioso administrativo) Vs Venezuela Sentencia 5 de
agosto de 2008. Serie C. N0.182 parr. 75
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errado, la oralidad implica un proceso agil en el cual
las partes expondran su teoria del caso.

El proceso penal acusatorio adversarial se concreta

cuatro grandes etapas:

l.Investigacion: Depende del fiscal, el juez de
control vigila que se salvaguarden los
derechos y garantias que tiene la victima y
el inculpado.

2. Preparacion juicio oral: Procedimiento
intermedio realizado ante el juez de control,
y procede a desarrollar la audiencia
intermedia

3.Juicio Oral: Es la audiencia como tal, publica
y donde se desahogaran pruebas, alegatos
y dicta la sentencia.

4.Ejecucion de sentencia: ElI cumplimiento de

la resolucion determina por el juzgador,

Pag. 59



LA CIENCIA DE LA LEGISLACION DE GAETANO
FILANGIERI
Y EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN MEXICO

antes de esta etapa no se configura el

criterio de la cosa juzgada.

Por cosa juzgada debe entenderse los limites
objetivos y subjetivos, los primeros no siendo
discutibles, mientras que los segundos se refieren a
las personas que estan sujetas a la autoridad de la
cosa juzgada. Solo se afecta a quienes intervinieron
en el juicio formalmente y materialmente en el
proceso. La cosa juzgada se instituye como
resultado de aquel juicio que ha concluido en todas
sus instancias, esto en relacion a lo consagrado en
el articulo 17 de la carta magna, por tal razon la
cosa juzgada es un principio esencial que funda la
seguridad juridica ya que constituye para
fundamental de la seguridad juridica, con el fin de
realizar una adecuada imparticion de justicia y
establecer las formalidades esenciales del

procedimiento.?!

21 [J] 10a Epoca P./J. 86/2008 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Tomo XXVIII, Septiembre de 2008
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En cada una de estas etapas se divide en sub
etapas:

1. Investigacion inicial: La autoridad recaba
datos del crimen, establece la configuracion
del delito y la probable responsabilidad del
inculpado.

2. Etapa preliminar: El fiscal tiene los datos
suficientes para que se le impute a una
persona determinado delito ante el juez, tiene
de frente al imputado, el fiscal solicita
medidas cautelares, y dicta el auto de
vinculacién al proceso, abriendo con ello la

investigacion formalizada.

pag. 590 con numero de registro 168958 COSA JUZGADA.
SUS LIMITES OBJETIVOS Y SUBJETIVOS. Y [J] 102 Epoca
P./J. 85/2008 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo XXVIII, Septiembre de 2008 pag. 589 con numero de
registro 168959 de rubro COSA JUZGADA. EL SUSTENTO
CONSTITUCIONAL DE ESA INSTITUCION JURIDICA
PROCESAL SE ENCUENTRA EN LOS ARTICULOS 14,
SEGUNDO PARRAFO Y 17, TERCER PARRAFO, DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.
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Destacarse entonces la existencia de una
imputacién, auto de vinculacion a proceso,
investigacion formalizada.

3. Etapa intermedia: En esta el fiscal formula la
acusacion contra el imputado, existe la
audiencia intermedia, una relacion a lo
conducente con las pruebas, en esta etapa el
juzgador procede abrirla mediante el auto
correspondiente; durante esta etapa se
formula la acusacion, ofrecimiento de prueba
y el auto de apertura de juicio.

4. Juicio oral: Esta etapa lleva ante el Juez, se
fija la litis como tal, las partes pueden
argumentar y ofrecer replica, el juez puede
condenar o absolver al inculpado. En esta
etapa hay un debate de sobre las pruebas y
los alegatos, asi como el dictado de la

sentencia.

Se le permite a la victima una participacion activa

dentro del proceso penal acusatorio, se transforma,
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de ser un sujeto pasivo a uno activo, contando con
una legitimacién procesal activa, al respecto vale la
pena sefialar la siguiente jurisprudencia 75/97 para
contar con una idea de lo que significa la

legitimacion procesal activa:

LEGITIMACION PROCESAL ACTIVA. CONCEPTO. Por
legitimacion procesal activa se entiende la potestad legal
para acudir al érgano jurisdiccional con la peticion de que
se inicie la tramitacion del juicio o de una instancia. A esta
legitimacion se le conoce con el nombre de ad procesum y
se produce cuando el derecho que se cuestionara en el
juicio es ejercitado en el proceso por quien tiene aptitud
para hacerlo valer, a diferencia de la legitimacion ad
causam que implica tener la titularidad de ese derecho
cuestionado en el juicio. La legitimacién en el proceso se
produce cuando la accién es ejercitada en el juicio por
aquel que tiene aptitud para hacer valer el derecho que se
cuestionara, bien porque se ostente como titular de ese
derecho o bien porque cuente con la representacion legal
de dicho titular. La legitimacién ad procesum es requisito
para la procedencia del juicio, mientras que la ad causam,
lo es para que se pronuncie sentencia favorable.

La tesis jurisprudencial citada con anterioridad
rescata parte del criterio para nuestro mejor

entender:
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e La potestad legal para acudir al o6rgano
jurisdiccional con la peticion que se inicie la
tramitacion  del juicio 0 instancia,
conociéndole como legitimacion ad
procesum.

¢ La diferencia que existe con la legitimacion ad
causam, radica en tener la titularidad de ese
derecho cuestionado en el juicio.

e La legitimacion ad procesum se produce
cuando la accion es ejercitada en el juicio por
aguel que tiene aptitud para hacerla valer o
por quien se ostente como titular.

e La legitimacibn ad procesum es necesaria
para la procedencia del juicio, mientras que
la legitimacion ad causam lo es para el

pronunciamiento de una sentencia.

La legitimacion procesal de la victima en el derecho
penal consiste en poder acudir ante la autoridad

alegando la violacién dentro de su esfera juridica,
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dejando al arbitrio de la autoridad si en realidad

existié esa violacion.

Una figura que no se puede dejar de pasar por alto
resulta ser el juez de control, quien desempefna un
papel fundamental dentro del procedimiento; el juez
entre las actividades que realiza, algunas de las mas
importantes consiste en autorizar las medidas
cautelares, y las providencias precautorias, asi como
en las técnicas de investigacion, la substanciacion y
resolucion de procedimientos simplificados y
abreviado, verifica cualquier solicitud que pudiera
realizar el ministerio publico, y que pudiera afectar

los derechos del inculpado.22

22 Suprema Corte de Justicia de la Nacion y Consejo de la
Judicatura Federal, El sistema penal acusatorio en México.
Estudio sobre su implementacion en el Poder Judicial de la
Federacion, México, 2008, pp. 58-62.
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c) Derechos Humanos.

¢, Qué sabemos de los derechos humanos? ¢Como
influyen estos dentro del proceso penal acusatorio
adversarial? ¢Hacia donde vamos con los derechos

humanos en este nuevo sistema de justicia penal?

Estas son algunas de las interrogantes que
pretenden responder a dentro de este pasaje,
preguntas que se encuentran intimamente
relacionadas unas con otras, por tanto
permitamonos  reflexionar acerca de estos

cuestionamientos.

¢.,Qué sabemos de los derechos humanos? Son
derechos que tienen todas las personas por el
simple hecho de serlo, los cuales deben ser
respetados por la autoridad en cualquiera de sus
competencias y jerarquia, existen Organos en
instancias nacionales como internacionales vy

mecanismos encargados de la defensa de los
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mismos. Habia teorias que sostenian su division en
generaciones y otras las contradecian, que dichos
derechos surgen con la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano en Francia, y se
refuerzan con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, asi como el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, reivindican en los continentes de Europa,
Ameérica y Africa con el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, también conocido como
la Convencion Europea de Derechos Humanos, la
Convencion Americana de Derechos Humanos o
conocida como Pacto de San José, la Carta Africana
de Derechos Humanos y los Pueblos o Carta de

Banjul, respectivamente.

Pero nuevamente pregunto ¢Qué sabemos de los
derechos humanos? Sabemos que no solamente
son competencia de estudio en la materia penal,

también en las diferentes areas del derecho, existen
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los controles de constitucionalidad y
convencionalidad, ademas conocemos acerca de la
jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana
de derechos humanos, la cual se vuelve obligatoria
para el Estado mexicano, si el mismo ha sido parte
dentro de una contienda y de observacion general al
resto de los casos. Sabemos que México ha firmado
un gran numero de tratados internacionales de
proteccién a los derechos humanos, que los érganos
protectores de derechos humanos realizan informes
anuales asi como especiales respecto ciertos temas

creandose con ello diversas relatorias.

Y que sabemos de los derechos humanos?
Sabemos que los mismos fueron parte esencial para
las reformas de 2008, 2011, y 2013, debido a las
observaciones generales de los comités de
Naciones Unidas, las sentencias de la Corte

Interamericana condenando al estado mexicano

Pag. 68



EBER OMAR UBALDO CARLOS

BETANZOS MARQUEZ ANTONIO
TORRES ROA VAZQUEZ
AZUARA

ejemplo el caso Radilla,® conocemos sobre la
existen de procedimientos para poder acceder a la
justicia internacional como el agotamiento de los
recursos internos, la inexistencia de la
litispendencia. Las competencias en razon de tiempo
y lugar, que han habido grandes juristas reconocidos
en la materia ejemplo son los doctores SERGIO
GARCIA RAMIREZ, FIX ZAMUDIO Y EDUARDO
FERRER MACGREGOR, mismos que han sido
jueces de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, estamos al tanto que la justicia
interamericana suele ocupar para resolver los casos
sus propios precedentes, y los del Tribunal Europeo
de derechos humanos. Conocemos de la existencia
de los tribunales ad hoc para los caso de Ruanda y
la Exyugoslavia, asi como los tribunales de

Nuremberg, que tuvieron vital importancia en la

23 Cfr. Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209
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materia de derechos humanos. Estamos al tanto de
la constante capacitacion por los entes de gobierno
y las universidades respecto a este tema. Estamos
al tanto de las constantes campafias de
concientizacion para la proteccién y fomento de los

mismos.

Podemos sefalar que realmente no conocemos lo
suficiente de los derechos humanos, ya que el
hombre como medida de todas las cosas, él y la
sociedad evolucionan dia con dia, se readapta y
transforma, cubriendo sus necesidades e
imponiendo normas para mantener una vida social,
lo que hoy es un delito o infraccion mafiana puede
no serlo. Similar ocurre con los derechos humanos
cuya vinculacion con la persona los mantiene
intimamente ligado a los factores del tiempo y la
realidad social, en la que se esté desenvolviendo.
Los derechos humanos no van a disminuir, estos
prevalecen por ser intrinsecos a la persona con el

paso de los afios, evolucionan y su interpretaciéon se
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vuelve progresiva y extensiva, lo cual conforme al
principio de progresividad una mayor proteccion, aun
si los mismos no son reconocidos en la legislacion

estatal vigente.

No puede ni debe existir un punto de partida fijo para
determinar cuando nace o comienza la existencia de
un derecho humano, aferrarnos a esta idea sera un
absurdo y un pleonasmo respecto a lo que
conocemos sobre la materia. Estas palabras no han
de ser mal interpretadas ni tergiversar, el estudio de
los derechos humanos es de vital importancia y
debe continuar con el andlisis del mismo, no
obstante estipular un punto de partida o creacion de
los derechos humanos resulta ser falaz, e
inverosimil dicha postura, cierto es que hay
acontecimientos historicos que marcan la pauta para
el reconocimiento de determinados derechos, mas
no crean los mismos solo les da esa importancia que

hasta el momento no se les habia dado.

Pag. 71



LA CIENCIA DE LA LEGISLACION DE GAETANO
FILANGIERI
Y EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN MEXICO

¢,Como influyen estos dentro del proceso penal
acusatorio adversarial? El nuevo sistema va de la
mano con los derechos humanos, pone especial
énfasis en la persona imputada, y en el actuar de las
autoridades, pero no deja de lado a las victimas, se
cuida de esta manera el debido proceso, y las reglas
gue rigen dentro del mismo, para que exista una

adecuada defensa frente a la autoridad.

Hay que destacar los derechos humanos se
encuentran intimamente vinculados en la materia
penal, por la importancia del bien juridico tutelado
gue en este caso resulta ser la libertad, también se
encuentran otros derechos que pueden ser
violentados durante el actuar de las autoridades
como son los derechos al debido proceso, el
derecho al honor y la dignidad, asi como a la
integridad fisica.
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La implementacién de principios como el pro
homine, asi como los sistemas de control
convencional y constitucional, proporcionan a los
operadores juridicos tener una visibn mucho mas
objetiva del caso que se les presente, y de igual
forma crear decisiones que resulten congruentes
con los hechos y pruebas presentados, acercando la
justicia tanto a la victima como al imputado. Gracias
a la figura del juez de control se ve mucho mas
protegido los derechos del inculpado, vigilando este
altimo la actuacion del ministerio publico en la
integracion de la averiguacion, ello a fin de obtener
resultados correctos y sin que afecte los derechos
de las personas mas alla de lo que permite la ley.?*

De igual manera con la relacion existente entre los

derechos humanos y el derecho penal, se permite a

?4Flores Cruz Jaime, Analisis sobre la nomenclatura empleada
en el nuevo sistema de justicia penal previsto en la constitucion
politica de los Estados Unidos Mexicanos, 22 reimpresion
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2015, p.86
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las victimas y al inculpado la posibilidad de impugnar
las decisiones tanto de las autoridades
administrativas como de las judiciales, esto en razon
de que los anteriores estén en igualdad de
circunstancias. La participacibn de la victima u
ofendido resulta ser mucho mas activa en el sistema
pena acusatorio adversarial, que en el inquisitivo;
ejemplo de su participacion es la posibilidad de
poder promover el juicio de amparo, contra las
resoluciones que confirmen la negativa de librar la
orden de proteccién, la victima u ofendido puede
promover el amparo, lo anterior en razon de
considerar que se le esta negando la imparticién de
justicia por parte de la autoridad, o en razén de una
reparacion del dafio o tema por su seguridad, siendo
asi la victima tiene un interés legitimo individual, el
cual debe aceptarse como una legitimacion procesal
activa o ad procesum, no permitir que la victima

acuda a este medio de defensa haria nugatorio su
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derecho a la reparacion del dafio, asi como el

acceso a la justicia®.

La reforma constitucional de junio del 2011 en
materia de derechos humanos, se encontrd
intimamente vinculada con la reforma penal de
2008. Resulta importante sefialar el efecto relevante
gue tiene las observaciones realizadas al Estado
mexicano por el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas; en el informe inicial de México de
1982 se manifiesta el derecho a un juicio imparcial y
a la presuncién de inocencia. En el segundo informe
de México de 1988, se revisa la procuracion y

administracion de justicia. El tercer informe de 1994,

25 [T.A] 10a Epoca 11.20.P.27 P, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Libro XXI, Junio de 2013, Tomo 2,
pag. 1411 con numero de registro 2003901 VICTIMA U
OFENDIDO DEL DELITO. TIENE LEGITIMACION PROCESAL
ACTIVA AD PROCESUM PARA PROMOVER EL AMPARO
INDIRECTO CONTRA LA RESOLUCION QUE CONFIRMA LA
NEGATIVA DE LIBRAR LA ORDEN DE APREHENSION
CONTRA EL INCULPADO (INTERPRETACION EVOLUTIVA
JURISPRUDENCIAL DEL RECONOCIMIENTO DE SU
CALIDAD COMO SUJETO PROCESAL).
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se resalta el tema de la justicia en el procedimiento
criminal y aplicado en México obstaculizando el
cumplimiento  cabal del articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
exigiendo la realizacion de un juicio ante el juez, en
presencia del acusado y con la publicidad. El cuarto
informe de 1999 fue relativo a la educacion de los
derechos humanos y derecho a la educacién, el
quinto informe de 2010 recomendd al Estado
mexicano adoptar medidas para acelerar la
aplicaciéon de la reforma del sistema de justicia
penal. Como se puede observar la gran reforma de
2011 no solo devino de las condenas realizadas por
la Corte Interamericana también tuvo otros

antecedentes los cuales vali6 la pena mencionar.?®

26 Secretaria de Relaciones exteriores informes presentados
por México http://www.sre.gob.mx/index.php/informes-
presentados-por-mexico consultado el dia 10 de septiembre del
2016
http://lwww.cjyuc.gob.mx/capacitacion/material/encsala2013/ant
ecedentes.pdf y
http://www.ijf.cjf.gob.mx/cursosesp/2010/CAPACITACION%20
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De igual manera se puede sefialar como respuesta a
la pregunta de ¢Como influyen estos dentro del
proceso penal acusatorio adversarial? Debido a la
importancia del respeto a las reglas del debido
proceso y el derecho a la defensa, asi como el
correcto actuar de las autoridades. Como ejemplo
claro y sencillo resulta ser el derecho del imputado a
ser informado de la naturaleza de la acusacion, debe
ser considerado a luz del derecho a la defensa.?’

Las reformas constitucionales en materia de
derechos humanos implantan cambios sumamente
simbdlicos, como son la nomenclatura y el
reconocimiento de estos derechos consagrados en
el texto constitucional, y en los instrumentos

internacionales, dejando una constancia para que

ESPECIALIZADA/30-11-10%20TARDE.pdf consultado el dia
11 de septiembre del 2016.

27 Cfr. Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes,
miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de
2014. Serie C No. 279 parr. 210
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los mismos sean aplicados por las autoridades en el

ejercicio de sus funciones.

Los derechos humanos en el sistema penal
acusatorio adversarial juegan un papel vital, en el
respeto y control por parte de las autoridades
respecto de las victimas u ofendido y el presunto
responsable, siendo asi se establece una dualidad
en un sistema de control y autocontrol por parte de
la autoridad, y de alguna de las partes hacia la

autoridad.

Las partes estan en igualdad de circunstancias y en
igual de oportunidades, a ninguna se le da una
mayor preferencia o beneficio, los derechos
humanos juegan el papel basico en el sistema penal.
Las autoridades deben velar por el justo medio de la
proteccion de estos derechos tanto para las victimas
como para los probables responsables, durante todo
el procedimiento se esta dispuestos a escuchar sus

peticiones y posiciones juridicas, valorar las pruebas
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por medio de la sana critica y poner énfasis a cada
caso. La eficiencia de los sistemas judiciales no se
observa en cuantas denuncias existen por afio, o
las condenas dictadas por afio, mucho menos por el
namero de presos que hay en el sistema
penitenciario, la verdadera eficacia obra en el
namero de procesos resueltos bajo un sistema
garantista y de proteccion a los derechos humanos,
al igual que las politicas criminales del Estado
resulten efectivas. En la medida que las autoridades
atiendan cada caso con el respectivo cuidado y
apego a los parametros minimos de proteccién de
los derechos humanos, sera entonces cuando el

sistema penal resulte eficiente.

Lo esgrimido en el péarrafo anterior se compagina
con el pensamiento de Luigi Ferrajoli, al establecer
que el derecho contemporaneo no programa
solamente sus formas de produccién a través de

normas de procedimiento sobre la formacion de las
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leyes y demas disposiciones. Programa ademas sus
contenidos sustanciales vinculandolos
normativamente a los principios y a los valores
inscritos en sus constituciones, mediante técnicas de
garantia cuya elaboracion es tarea y responsabilidad

de la cultura juridica.?®

Ha de entenderse que los derechos humanos en el
sistema penal acusatorio no se deben aplicar para
beneficiar en mayor medida a una de las partes,
mas bien se trata de una vigilancia y observacion
imparcial y consistentemente de las reglas, no solo
por la autoridad, también por el gobernado, se debe
tratar de modo semejante los casos semejantes, y
aceptar las consecuencias de la aplicacion de las
normas publicas, se encuentra intimamente
vinculado al deseo, o al menos a la disposicién, de
reconocer los derechos, y libertades de los demas,

asi como el compartir equitativamente los beneficios

28 Ferrjoli Luigi, Derechos y garantias la ley del mas débil, 42
ed. Trotta, Madrid, 2004 p.20
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y cargas de la cooperacion social. Por lo que cada
persona ha de tener un derecho igual al esquema
mas extenso de libertades basicas que sea
compatible con un esquema semejante de libertades

para los demas.?°

La nocién de Rawls del equilibrio procesal resulta
ser dual, hacemos un movimiento de avance y
retroceso, entre adaptaciones a la teoria vy
adaptaciones a la conviccién, hasta lograr la mejor

adecuacion posible.3°

¢Hacia donde vamos con los derechos humanos en
este nuevo sistema de justicia penal? Antes de decir
hacia donde vamos con los derechos humanos en el
sistema penal acusatorio, primero es necesario
preguntarnos ¢Ddénde nos encontramos? es bien

sabido en la practica legal cotidiana que el derecho

29 Rawls John, Teoria de la Justicia, 10a reimpresion, fondo de
cultura econémica, México 2014, pp. 67-68

30 Dworkin Ronald, Los derechos en serio, 22 reimpresion,
Ariel, Espafia, 2014, p. 251
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penal y en especial el sistema de juridico penal
mexicano, es un derecho mafiado y maleado, no
deberia ser asi y sin embargo lo es, un derecho con
procedimientos sumamente lentos, con operadores
corruptos y sinicos, ademas de carecer de
sensibilidad para tratar a las victimas o agraviados
de un hecho delictivo, donde todo el tiempo hay
violaciones a los derechos humanos de las victimas
y de los imputados, donde muchas veces se
minimizan los hechos delictivos y no se da tramite a
la persecucion del delito, un ejemplo de ello resulta
ser el caso Campo Algodonero contra México,
donde los agentes del Estado desacreditan los

hechos de la denuncia,® patron que debe ser

81 Cfr. Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”)
Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C
N0.205, parr. 197 y 198, ad literam los parrafos anteriores
sefialan:

197. Los representantes sefialaron que “las autoridades
minimizaban los hechos o desacreditaban” las denuncias de
los familiares de las victimas “bajo el pretexto de que eran
muchachitas que ‘andaban con el novio’ o ‘andaban de

)

voladas”™.
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preocupante, no puede ser posible que las victimas
lejos de encontrar seguridad en los operadores
juridicos del Estado se sientan minados Yy
desprotegidos por los mismos, la victima enfrenta un
doble problema lidiar con el hecho delictivo y no
recurrir a las autoridades por temor a que no crean

Su narrativa.

Los niveles altos de corrupcion al interior de los
poderes politicos, las desapariciones forzadas y un
namero sobresaliente de delitos no investigados ni
castigados, han generado en la esfera de la opinion
publica nacional e internacional una percepcion de
ingobernabilidad, lo cual crea una auténtica
preocupacion ciudadana, que ha desembocado en la
exigencia de respuestas por parte del Estado para

llegar a soluciones. México ocupa uno de los lugares

198. La madre de la joven Herrera declar6 que, al interponer la
denuncia, las autoridades le dijeron que su hija “no esta
desaparecida, anda con el novio o anda con los amigos de

vaga”, “que si le pasaba eso era porque ella se lo buscaba,
porgue una nifia buena, una mujer buena, esta en su casa”.
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més preocupantes en el ranking global de
impunidad, esto se debe a dos grandes
problematicas que son: El sistema de seguridad y la
estructura del sistema de justicia. El primero
presenta un déficit en las averiguaciones de las
personas sospechosas de un delito. ElI segundo
presenta una carencia en la proporcidbn de
operadores juridicos en relacién con los niveles de
poblacion, en el caso mexicano por ejemplo tiene
cuatro jueces por cada cien mil habitantes, datos
gue resultan risibles para la imparticién de justicia,
ya que la carga de trabajo supera a los jueces al
momento de impartir justicia, contrario con lo que
sucede con paises menos impunes ejemplo de ello
es Croacia con cuarenta y cinco jueces por cada
cien mil habitantes, lo cual incremente la capacidad

de atencion para cada caso.%?

32 Le Clercq Ortega Juan Antonio, Rodriguez Sanchez Lara
Gerardo et al, indice Global de Impunidad 2016, Centro de
estudios sobre la impunidad y justicia, Universidad de las
Américas Puebla, México, 2016, pp. 7, 20,50-51
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Si a lo plasmado se le suma las violaciones a los
procedimientos y a los derechos humanos de los
presuntos responsables de la comision del delito, y
de las victimas que existen por parte de los
operadores juridicos, asi como la falta de
capacitacion constante de los operadores juridicos
en la materia, la carencia de mobiliario y la mala
calidad del que se tiene, aunado a las extenuantes
jornadas de trabajo y los bajos sueldos, propician la
creacion de una crisis contindan y permanente en el
sistema penal mexicano y consecuentemente en el
respeto a los derechos humanos. El sistema penal
acusatorio el cual lejos ser eficiente, lucha todos los
dias por sobrevivir, generando con ello un circulo de
corrupcion, de manera que el sistema penal
acusatorio lucha contra los vicios del pasado que se
encuentran como una amenaza permanente.
Debido a estos factores hacen que la poblacién

pierda la confianza en las instituciones del Estado, y
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conciba a la imparticibn de justicia solo como un
ente accesible para quienes tiene el suficiente poder
adquisitivo. La pregunta que se le deja de reflexion
al lector seria ¢Cual es el verdadero precio en la

imparticion de justicia?

Como se puede apreciar no solo basta una buena
reforma en materia penal o en derechos humanos,
es necesario un factor humano eficientemente
capacitado y una inyeccién de capital lo suficiente
para proveer a los operadores juridicos de los
medios necesarios para mejorar el sistema de

imparticién de justicia.

Hasta que no se cumplan con estas condiciones
minimas necesarias en el sistema juridico mexicano,
con un especial enfoque en el derecho penal, no
mermarda la crisis que viven los derechos humanos
en este pais, ni mejorar la condicién en la que se

encuentran.
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No puede ni debe dejarse pasar por alto que el
derecho es una ciencia permeable, cambiante
acorde a los contextos historicos y sociales en los
gue se desarrolle el sistema juridico, muchas veces
las decisiones de la autoridad se ven envueltas en
estas condiciones, por lo que el margen de
razonamiento y valoracion del juzgador puede verse
limitado o ampliado segun sea el caso, debido a
esto, los jueces justifican constantemente sus
decisiones mediante lo que son los llamados
argumentos de principios, argumentos politicos y
gue no solo es un hecho que decide de esa manera,

sin que deban hacerlo.®?
d) Etapas del Procedimiento.

Como se ha venido mencionando previamente el
sistema penal acusatorio cuenta con diferentes, las

cuales se han venido mencionando a lo largo de la

33 Dworkin Ronald, Los derechos en serio, 22 reimpresion,
Ariel, Espafa, 2014, p. 25
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presente obra, recapitilese se trata de cuatro
grandes etapas, conocidas como investigacion

inicial, etapa preliminar, intermedia, juicio oral.

En la primera podriamos sefialar que conforma la
investigacion inicial se establecen los datos del
crimen, en esta etapa los cuerpos policiacos y el
ministerio publico recogen los datos y elementos de
conviccion para documentar el caso. Es importante
sefialar que el ministerio publico ya no es el
encargado de valorar la prueba como sucedia en el

anterior sistema.

Las investigaciones son comenzadas por denuncias
0 querellas, ciertamente es necesaria la denuncia
pero se busca hacer el procedimiento mucho mas
sencillo y &gil, por lo que se habilita la posibilidad de
gue el policia sea quien tome la denuncia y

posteriormente informe al fiscal.3*

34 Articulo 224 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
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Un segundo momento de la investigacion resulta ser
cuando se reunieron los datos que pudieran
establecer el hecho delictivo, puede el agente del
ministerio publico solicitar sea sometida ante el juez
la persona investigada. La investigacion concluye al
expirar el plazo que el juez haya fijado al ministerio
publico para que este formule la acusacion, el plazo
otorgado puede variar dependiendo del tipo de delito
y de la posibilidad que tenga para obtener el material

probatorio.

En la etapa preliminar, el fiscal tiene los datos
suficientes para que se le impute a una persona
determinado delito ante el juez, teniendo de frente al
imputado, puede el fiscal solicitar medidas
cautelares y dictar auto que vincule al proceso,

abriendo con ello la investigacion formalizada.

No obstante debe haber limites respecto de las

actuaciones que pueden realizar los agentes del
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ministerio publico y la policia durante la
investigacion, ejemplo de ello es lo establecido en
las fracciones Il y V del articulo 251, el articulo 132
fraccion VII, articulo 147 en su tercer parrafo, 266 y
268 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
en cuanto hace a la inspeccion de persona
consagrada en el articulo 251 fracciones Ill y V se

sefala;

lll.- La inspeccion de personas

V.- La inspeccion de vehiculos

Es importante destacar que estas porciones
normativas si bien desde un punto de vista critico de
los autores resultan inconstitucionales e
inconvencionales, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién resolvié en la accién de inconstitucionalidad
10/2014 y su acumulada 11/2014, declararon que
dichos articulos eran constitucionalmente validos.
No obstante se considera que no se estan

contemplando la delimitaciébn de circunstancias de
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modo tiempo y lugar y podrian ser ejercidas a
discrecion, lo cual dard una incertidumbre y un
abuso en la aplicacion discrecional de dichas
medidas, transformando los procedimientos de
pesquisas en arbitrarios. Nocion que resulta
contrario al ordenamiento juridico mexicano,
haciendo énfasis en lo dispuesto en los articulos 14
y 16 de la Constitucién, pero también en diversos
instrumentos internacionales como el articulo 7 del
Pacto de San José, y el 17 del Pacto Internacional
de derechos civiles y Politicos. Por tratarse de actos
de molestia, entendiendo a este como aquel acto
gue restringe de manera provisional o preventiva un
derecho con el objeto de proteger determinado bien,
autorizado por mandamiento escrito de la autoridad
cumpliendo lo establecido en el articulo 16, lo cual

implica una fundamentaciéon y motivaciéon,®> misma

3 [J] 9a Epoca: P.J. 40/96 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Tomo IV, Julio de 1996 pag. 5 con
namero de registro 200080 y de rubro ACTOS PRIVATIVOS Y
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gue deba ser suficiente para la justificacion de dicho
acto, de no ser asi se traduciria como invasivo a la
esfera de la intimidad de la persona, entendiendo
gque de no ser asi se transformaria en un trato
degradante en el que se expresa un sentimiento de
miedo, ansia e inferioridad con el fin de humillar,
degradar y romper la resistencia fisica y moral de la

victimas®.

Ello notoriamente lleva a la consolidacion de un
Estado de Seguridad Juridica, donde cualquier
persona puede ser enemigo del régimen. Este tipo
de resoluciones que legitiman la validez de lo
establecido en este Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, y una Ley de Seguridad
Interior como la que actualmente se posee, genera
de suyo que México regrese a la guerra sucia pero

ahora ya legitimada.

ACTOS DE MOLESTIA. ORIGEN Y EFECTOS DE LA
DISTINCION
36 Cfr. Case Ireland vs Reno Unido parrafo 167
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Se consideraba que la Suprema Corte fallaria a
favor de la constitucionalidad de este articulo ya que
existe  jurisprudencia reiterada del tribunal
interamericano al respecto como es el caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores Vs. México en el que

determina:

“La Corte ha sefialado que la infraccion del derecho a la
integridad fisica y psiquica de las personas es una clase
de violacién que tiene diversas connotaciones de grado y
gue abarca desde la tortura hasta otro tipo de vejamenes
o tratos crueles, inhumanos o degradantes cuyas secuelas
fisicas y psiquicas varian de intensidad segun los factores
enddgenos y exogenos (duracion de los tratos, edad,
sexo, salud, contexto, vulnerabilidad, entre otros) que
deberdn ser demostrados en cada situacion concreta.
Asimismo, el Tribunal ha indicado que todo uso de la
fuerza que no sea estrictamente necesario por el propio
comportamiento de la persona detenida constituye un
atentado a la dignidad humana en violacion del articulo 5
de la Convencion Americana3”

37 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs.
México. Excepciéon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220 pérr.
133
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No obstante la Suprema Corte, establecié que los
articulos impugnados eran acordes con la
constitucién, pues si bien se trata de un acto de
molestia no se vuelve uno de imposible reparacion,
se vincula con el principio de legalidad, el cual de
manera indirecta, se establece en todos los actos de
autoridad de tipo penal, fundando principalmente su
resolucion en tesis aisladas tales como
“FUNDAMENTACION Y MOTIVACION FORMA DE
ENTENDER ESTA GARANTIA, CON RESPECTO A
LAS LEYES” “FUNDAMENTACION Y MOTIVACION
DE LOS ACTOS DE AUTORIDAD LEGISLATIVA”
por mencionar algunos, sin embargo, estos criterios
y demas relativos, resultan ser criterios judiciales
aislados, por lo que al no ser jurisprudencia no
tenian el peso idéneo, para motivar la fundacion.
Ademas un criterio que esgrimié la Corte fue que
existia una justificacion ya que es una simple
aproximacion de la autoridad con la persona que no

incide en su esfera juridica. Este supuesto se
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actualiza, por ejemplo, cuando un agente de policia
se acerca a una persona en la via publica y le hace
ciertos tipos de preguntas, sin ejercer algun medio
coactivo y bajo la suposicién de que dicha persona
se puede retirar en cualquier momento. En cambio,
la restriccion temporal del ejercicio de la libertad
surge cuando una persona se  siente
razonablemente obligada por la autoridad a
obedecer sus ordenes expresas o implicitas, lo cual

puede derivar en una ausencia de movimiento fisico.

La Suprema Corte ademas sefialdé que la inspeccion
de personas Yy sus posesiones, (incluyendo
vehiculos) constituye un control preventivo
provisional que se encuentra  autorizado
constitucionalmente no sélo en la prevencion y
persecucion de los delitos, sino también en su
investigacion. Los requisitos para la
constitucionalidad de las inspecciones eran; la

flagrancia, o bien cuando existieran indicios de que
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ocultaba entre las ropas de las personas o que
llevaran adheridos al cuerpo instrumentos, objetos o
productos relacionados con hecho considerado
como delito que se investiga. Los agentes de
seguridad pueden practicar inspecciones a
personas, sus posesiones Yy vehiculos al tener
noticia de la comision o posible comision de un delito
(noticia criminis), siempre que en el caso exista una
sospecha razonable, verificando si las
circunstancias coinciden objetivamente con los
objetos materiales del ilicito, los sujetos, lugares y
horarios descritos en las denuncias recibidas

previamente.

No obstante todos estos tipos de argumentos,
brindados por la Corte resultaron muy vagos y

obscuros, para garantizar la validez de articulo.

En la etapa intermedia el ministerio publico formula

la acusacion contra el imputado, existe un
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ofrecimiento de pruebas, las cuales son admitidas y
depuradas, las fases son escritas y orales: En las
fases escritas se da la acusacion del ministerio
publico mediante escrito, al igual que todos los actos
previos, la etapa oral es el auto de apertura de juicio.
Durante la etapa del Juicio oral se lleva ante el juez,
se fija la litis como tal, las partes pueden argumentar
y contra argumentar, el juez puede condenar o
absolver al inculpado. En esta etapa se debate las
pruebas y los alegatos, asi como el dictado de la

sentencia.

¢Y la etapa de judializacién? La denominada etapa
de la judializacion nace a partir de que el fiscal
solicita la intervencion del juez de control, sea para
controlar la detencion de una persona o bien para
formular la imputacion de tal forma esta etapa sea
caracterizado precisamente por el control de manera
inmediata y directa que realiza el juez respecto de

alguna peticion que realiza el fiscal.
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El juez de control al librar la orden de aprension
deberd ponderar si cumple con los requisitos
constitucionales y legales que establece el articulo
16 constitucional, es decir, requisitos tales como la
procedencia previa de una denuncia o querella de
un hecho que sea sefialado como delito y sea
sancionado con pena privativa de libertad.

La orden de presentacion y localizacion librada por
el representante social, no resulta ser un acto
privativo ni restrictivo de la libertad personal, ya que
la misma se encuentra relacionada con la
averiguacion previa, lo que resulta ser parte de un
proceso de investigacion el cual tiene como efecto
que se proceda a declarar sobre los hechos que

conozca, en relacion al acto delictivo.38

3% [T.A] 9a Epoca XXI.10.35 P Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Tomo V, Enero de 1997, pag. 508 con
registro 199687 y de rubro ORDEN DE PRESENTACION
ANTE EL REPRESENTANTE SOCIAL. NO ES RESTRICTIVA
DE LA LIBERTAD.
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La orden presentacion resulta ser un elemento
necesario ya que obliga al Ministerio Publico a que
antes de ejercer la acusacion corresponde, proceda
a investigar los hechos constitutivos de delitos, por
tanto se traduce en una facultad y una obligacion
consisten en recabar el acervo probatorio para
demostrar el cuerpo del delito y la responsabilidad
del inculpado, de manera que la averiguacion previa
no es mas que una diligencia para la integracion del
material probatorio para poder ejercer o no la accion

penal.3®

Por tanto es necesario entender que la orden de
presentacion no constituye autoincriminacion, ni
resulta violatoria de la libertad personal del presunto

responsable del hecho delictivo, ya que el objetivo

3 [J] 9a Epoca la./J. 52/2004 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Tomo XX, Agosto de 2004, pag. 212,
con numero de registro 180847 y de rubro ORDEN DE
BUSQUEDA, LOCALIZACION Y PRESENTACION DEL
INDICIADO PARA  DECLARAR DENTRO DE LA
AVERIGUACION PREVIA. ES UNA DILIGENCIA QUE
INTEGRA EL MATERIAL PROBATORIO EN DICHA FASE
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es que la persona declare si lo estima conveniente o
no hacerlo de considerarlo conveniente, terminada la
diligencia puede incorporarse a sus actividades, por
tanto la orden de presentacion no es violatoria de los
derechos de la persona inculpada ya que en todo
momento se sigue presumiendo su inocencia, por lo
gque cumple lo previsto en el articulo 20
constitucional, ademas de que si rindiera su
confesion sin presencia de su defensor dicha
confesién careceria de valor probatorio. Lo sefialado
en este parrafo fue analisis de la contradiccion de
tesis 80/2003, de las cuales surgieron las tesis
denominadas “Orden de busqueda, localizacién y
presentacion del indiciado para declarar dentro de la
averiguacion previa. No es restrictiva de la libertad,
por lo que no se traduce en una orden de
detencién”, y “Orden de busqueda, localizacion y
presentacion del indiciado para declarar dentro de la
averiguacion previa. No transgrede el principio de no

autoincriminacion contenido en la fraccion 1l del
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apartado A del Articulo 20 de la Constitucion
Federal”’, ambas con los registro 180846 y1808454°,

El sistema procesal penal acusatorio y oral,
mantiene ciertas diferencias con el proceso penal
mixto, en especial en la parte de investigacion,
ambos mantienen una articulacion de la
investigacion preliminar del hecho respecto del cual
se solicita la aplicacion de la ley, no obstante la
averiguacion previa recopila elementos de prueba

gue permiten sostener la existencia del cuerpo del

40 [J] 92 Epoca la./J. 54/2004 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Tomo XX, Agosto de 2004 pag.232
con numero de registro 180846 de rubro ORDEN DE
BUSQUEDA, LOCALIZACION Y PRESENTACION DEL
INDICIADO PARA DECLARAR DENTRO DE LA
AVERIGUACION PREVIA. NO ES RESTRICTIVA DE LA
LIBERTAD, POR LO QUE NO SE TRADUCE EN UNA ORDEN
DE DETENCION.

[J] 9a Epoca 1la./J. 53/2004 Semanario Judicial de la
Federacion y su Tomo XX, Agosto de 2004 pag. 232 de
registro 180845 y de rubro ORDEN DE BUSQUEDA,
LOCALIZACION Y PRESENTACION DEL INDICIADO PARA
DECLARAR DENTRO DE LA AVERIGUACION PREVIA. NO
TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE NO AUTOINCRIMINACION
CONTENIDO EN LA FRACCION Il DEL APARTADO A DEL
ARTICULO 20 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.
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delito y la probable responsabilidad del imputado,
resultando ser una teoria meramente estricta, sin
embargo el sistema procesal penal acusatorio y oral
integra la investigacion, la cual solo debe contener
elementos suficientes para justificar de forma
racional que el imputado sea presentado ante el juez
de garantia. Por lo que la diferencia sustancial
consiste en el nivel de reforzamiento de los
elementos probatorios arrojados para establecer las
razones que permiten presumir la existencia de un
hecho delictivo, por lo que los datos derivan de la
averiguacion  previa, establece un especial

reforzamiento que deben respetar.

Importante resulta la dentro del proceso penal
acusatorio adversarial, el dictado de auto de
vinculacion a proceso, ya que este auto lo realiza el
juez de control pero Unicamente asegurandose que
cumpla con todos los requisitos del articulo 16, 19 y
20 en su apartado A, no obstante el juez de control

debera de valorar conforme a la teoria del caso si
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existen motivos por los cuales deba dictar dicho auto
de vinculacién, lo anterior en razén a que debido a
los datos existentes en la carpeta de investigacion y
el valor de los argumentos tanto del 6rgano

acusador como de la defensa.#!

La jurisprudencia denominada AUTO DE
VINCULACION A PROCESO. EL JUEZ DE
CONTROL, AL RESOLVER SOBRE SU
PROCEDENCIA, NO DEBE ESTUDIAR LOS
DATOS DE LA CARPETA DE INVESTIGACION,
SINO VALORAR LA RAZONABILIDAD DE LAS
MANIFESTACIONES EXPUESTAS POR EL
MINISTERIO PUBLICO Y, EN SU CASO, LA
CONTRA-ARGUMENTACION O REFUTACION DEL
IMPUTADO O SU DEFENSOR (NUEVO SISTEMA
DE JUSTICIA PENAL EN EL ESTADO DE
CHIHUAHUA). De la cual se tomé parte del criterio

41 [J] 10a Epoca XVIl.10.P.A. J/5 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Libro 11, Octubre de 2014, Tomo Il
pag. 2377 con registro 2007811
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sustentando por los tribunales colegiados para
explicar la importancia de como deberia proceder el
juez para dictar el auto de vinculacion al proceso, se
toma como soporte lo que sefale la teoria del caso,
la teoria del caso no es otra cosa sino que la
consagracion del principio de contradiccion en el que
se les permite escuchar de viva voz los argumentos
y contraargumentos de las partes, permitiendo
entablar el debate juridico para demostrar la
culpabilidad y la inocencia, convenciendo al
juzgador, de manera que la teoria del caso se basa
principalmente en la capacidad de argumentar de las
partes y sostener si se esta acreditando un hecho
sefialado como delito. De suerte tal que el principio
de contradiccion se convierte en un punto eje del
sistema penal acusatorio estableciéndose en la
igualdad de oportunidades, permitiendo al juzgador
escuchar la coherencia de los argumentos la
oportunidad para que las partes puedan intervenir

directamente en el proceso no puede traer consigo
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gue la defensa sea inadecuada, en cuanto a la

deficiencia argumentativa.

Siendo asi se puede sefialar que el principio
contradictorio permite garantizar al imputado la
participacion dentro de la valoracion y el andlisis de
la prueba, por tanto recae como obligacién del
Estado el permitir el acceso del inculpado del

expediente llevado en su contra.*?

Lo anterior a fin que pueda aportar los datos
necesarios para poder crear los argumentos
convincentes en aras de demostrar su inocencia,
esto resulta ser esencia misma dentro del
procedimiento, ya que en este sistema acusatorio lo
gue se busca es establecer parametros necesarios
para lograr un igualdad entre las partes al momento

de la contienda judicial.

42 Cfr. Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de
2009. Serie C No. 206 parr. 54

Pag. 105



LA CIENCIA DE LA LEGISLACION DE GAETANO
FILANGIERI
Y EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN MEXICO

Aunado al parrafo anterior la jurisprudencia
interamericana sefalo en el caso Barreto Leiva vs

Venezuela:

. En todo el proceso deben concurrir los
elementos necesarios para la debida defensa
de intereses de las partes.

Analizando la porcion jurisprudencial y
concatenandose con el principio contradictorio se
estable que para que toda defensa sea adecuada se
debe allegar de elementos suficientes, no basta que
se trate de una defensa de iure, sino que de facto se
le permita establecer los elementos necesarios, para
analizar pruebas y desvirtuar con ello los

argumentos de la contraparte.

El sistema penal acusatorio adversarial oral se ve
concretado y sustentado en la teoria del caso de los

litigantes y el principio de contradiccion.
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El principio de contradiccibn se sustenta en el
derecho de las partes a tener acceso directo a todos
los datos que obran en el legajo o carpeta de la
investigacion llevada por el fiscal (exceptuando los
expresamente establecidos en la ley) y a los
ofrecidos por el imputado y su defensor para
controvertirlos participar en la audiencia publica en
gue se incorporen y desahoguen, presentando, en
Su caso, versiones opuestas e interpretaciones de
los resultados de dichas diligencias; v,
controvertirlos, o bien, hacer las aclaraciones que
estimen pertinentes, de manera que tanto el
Ministerio Publico como el imputado y su defensor,
puedan participar activamente inclusive en el
examen directo de las demas partes intervinientes
en el proceso tales como peritos o testigos, por lo
gue se permite a cualquiera de las partes dar

argumentos y tener derecho a réplica y duplica de
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los mismos, asi como presentar tantas pruebas sean

necesarias para sustentar sus argumentos.43

La teoria del caso en el nuevo sistema procesal
penal con la reforma del 2008 abre las puertas a las
partes de escuchar de viva voz las argumentaciones
de su contraparte, permitiendo apoyarlas o
rebatirlas, permitiendo al juzgador exponer la version
de los hechos conforme a los datos aportados,
siendo asi la “teoria del caso” es la idea central o
conjunto de hechos sobre los que versara la
participacion de cada parte, a efecto de explicarlos y
determinar su  relevancia, dotandolos de
consistencia argumentativa para establecer la
hipotesis procesal que pretende demostrarse y que
sustentara la decision del juzgador, la cual debera

vincularse con los datos aportados para desvirtuar

43 [T.A.] 10a Epoca la. CCXLIX/2011 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Libro VI, Marzo de 2012, Tomo 1 pag.
292, con numero de registro 160184 y de rubro SISTEMA
PROCESAL PENAL ACUSATORIO Y ORAL. SE SUSTENTA
EN EL PRINCIPIO DE CONTRADICCION.

Pag. 108



EBER OMAR UBALDO CARLOS

BETANZOS MARQUEZ ANTONIO
TORRES ROA VAZQUEZ
AZUARA

aquellos en que se apoyen las afirmaciones de su
contraparte, de manera que la intervencion de las
partes procesales puede resumirse en:
presentacion, argumentacion y demostracion. Por
tanto la teoria del caso se basa en la capacidad
argumentativa de cada parte para sostener la
existencia de la responsabilidad penal o en su caso

alguna la no existencia o alguna excluyente.**

e) Delos jueces

El sistema procesal penal mexicano vive momentos
de cambios los cuales invitan a reflexionar sobre las
funciones que estan encargadas a los tribunales en
el disefio de un nuevo modelo con caracteres
acusatorios, con énfasis en la oralidad y la

publicidad.

44 [T.A.] 10a Epoca 1a. CCXLIX/2011 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Libro VI, Marzo de 2012, Tomo 1 pég.
293 de registro 160185 y de rubro SISTEMA PROCESAL
PENAL ACUSATORIO. TEORIA DEL CASO
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La competencia jurisdiccional comprende los
siguientes organos:

» Juez de control.

» Tribunal de enjuiciamiento

> Tribunal de alzada.

Los dos ultimos actuando como 6rganos colegiados,
cada uno de estos 6Organos jurisdiccionales actian
en el ambito de sus competencias, pero todos
convergen para resolver los asuntos sometidos a su
consideracion, asi como respetar y velar por la
salvaguarda de los derechos de quienes intervienen
en el procedimiento, atender todas las peticiones
generadas, no presentar en publico al imputado,
guardarse reserva sobre los asuntos relacionados
con su funcion, mantener el orden en las salas de

audiencia, entre otras.*®

45 Articulo 134 del Cédigo nacional de procedimientos penales
penal
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El juez de control puede ser definido como aquel
operador juridico que ejercer una vigilancia de los
derechos constitucionales, tales como la intimidad,
libre comunicacion, inviolabilidad en el domicilio,
libertad personal, propiedad, de los sujetos
procesales durante las fases de la investigacion e
intermedia garantizandoles una respuesta pronta en
inmediata, bajo las reglas del control judicial, sobre
aquella diligencia o acto procesal o comportamiento
de las agencias formales del sistema de justicia
penal que ponga en peligro o lesione los derechos

constitucionales de los sujetos procesales.*®

Una de las tareas mas importantes sin duda alguna
las tiene el juez de control que ejerce la funcién
cautelar de vigilar los derechos de quienes
interviene en el proceso, su jurisdiccion cautelar se

encuentra encargada de llevar los ambitos de la

46 Horvitz Lennon Maria Inés y Lépez Masle, Julian, derecho
procesal tomo | , editorial juridica de chile, Santiago de chile
2002 p.200
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investigacion vigilando que el ministerio publico no
menoscabe el derecho de los imputados, un
segundo aspecto cuando resuelve cuestiones
anticipadas con el proceso penal, de igual manera
salvaguarda la preparacién del juicio oral y afirma o

niega la necesidad de medidas cautelares.

Para que el juez de control apruebe los acuerdos de
solicitud de medidas cautelares lo hara en la medida
en que se verifigue que se cumple con la ley.
Igualmente puede autorizar los mecanismos de
solucién alterna de conflicto entendiendo que los
mismos no son objeto para librarse del proceso
jurisdiccional sino son medios para buscar una
forma no jurisdiccional y no punitiva de resolucion

del asunto penal.*’

47 Del Rio Ferreti, Carlos, “El principio del consenso de las
partes en el proceso penal y enjuiciamiento jurisdiccional:
aclaraciones conceptuales necesarias”, en Revista Chilena de
Derecho, vol. 35 N° 1, 2008, p. 158.
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Por lo que este juez pone un limite al dérgano
investigador procura que se sujete a las normas
legales. De manera que el juez busca impedir la
formacion de perjuicios o influencias perniciosas.
Por tanto este juez contribuye a la judializacion de la
investigacion, de suerte tal que el juez de control no
solo vela porque se respeten los derechos de ambas
partes sino que se encarga de que entiendan lo que
pasa en las audiencias. De ahi que tenga como
obligacibn el exponer siempre las razones vy
fundamentos de cada decisibn que realice
suponiendo la creacion de diversas garantias como
son: a) como deber de los jueces al resolver; b)
como control de las partes sobre la justificacion de
las providencias y decretos; ¢) como criterio de
fiscalizacion en el cumplimiento de la ley; d) como
salvaguarda para la independencia judicial, y e)
como principio orientador sobre las formas

procesales que toda sentencia debe contener.*®

48 Gozaini, Osvaldo Alfredo, Derecho Procesal Constitucional.
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El juez se vuelve elemento toral en la primera y
segunda etapa del procedimiento, ya que coadyuva
al acercamiento y legitimacioén de la sociedad en la

imparticion y procuracion de justicia®.

f) Del ministerio publico y la victima.

Es importante entender la actuacion del ministerio
publico cuyas funciones principales son la atencion y
proteccion de las victimas, asi como la persecucion
de los delitos, sin embargo el ministerio publico ha
olvidado tener la sensibilidad para tratar con la
victima del delito, esto se debe a que sus
operadores han perdido la sensibilidad para tratar a
las victimas y a los imputados, esto toda vez que se
encuentran sobrepasados en sus cargas laborales,

asi como la carencia de personal para poder realizar

El debido proceso, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2004, p.
427.

49 Gonzéalez Obregdn Diana Cristal, Manual Practico del Juicio
oral 2 edicién, México UBIJUS, 2011, p.50
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sus labores, tal y como se habia sefialado en lineas

anteriores.

El ministerio publico tiene la carga de la prueba para
demostrar la culpabilidad de la parte acusada,
teniendo como principal tarea el conducir la
investigacion y coordinar a la policia y los servicios
periciales durante la investigacion, rigiendo los
deberes de lealtad, objetividad y carga de la prueba

en la actuacién del ministerio publico.

Es importante sefalar el deber de lealtad
entendiéndose este deber como la intervencion con
absoluto apego a lo establecido en la constitucion, el
codigo nacional de procedimientos penales y la
legislacion aplicable, obligandose a proporcionar la
informacioén cuando le sea requerida y no debiendo
ocultar informacién a los intervinientes que a ellos

les resultara favorable para la posicion que asumen.
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Este deber va de la mano con el debido proceso, el
ministerio publico debe ser honesto al momento de
realizar su trabajo y no buscar hacerlo mas facil, ser
mas humano respecto de los problemas que se le
presenten, y menos frivolo, actuar meramente
imparcial y no ceder a las tentaciones o vicios que
entrafian en la profesion de la abogacia, cierto es
gue la carga de trabajo en las agencias del
ministerio publico sobrepasa al personal humano y
gue el salario no es acorde al trabajo realizado, el
aceptar dadivas crea una imagen manchada de lo
gue es el servidor publico encargado de la
persecucion de los delitos. No es ajeno a nuestra
realidad sefialar que el crimen organizado ha
perpetrado en los diferentes niveles y areas del
gobierno, por lo que todo forma parte de la teoria de
la gran maquinaria del dramaturgo Romand

Chaud®®, y que se ha sostenido en otras obras,>!

50 La teoria de la gran maquinaria sefiala que la crisis del ser
humano deviene de una crisis emocional, producto de una
crisis familiar la cual es un reflejo de la crisis social.
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pero depende tanto del operador publico como del
defensor del imputado y/o victima o su
representante legal no ceder ante estos actos de
presién, llamesele presiones econdmicas, politicas o

facticas.

Permitase compartir cierto pensamiento de Oscar
Wilde:

“Cualquier profesién entrafia un prejuicio. La necesidad
de abrirse paso nos obliga a ser partidistas. Y vivimos en
una época en que el pueblo carece de una educacion, y
tiene demasiado trabajo, un pueblo sumamente trabajador
gue se ha vuelto estlpido. Y aunque sea duro admitir esto:
creo que se merece este destino. El medio seguro de no
saber nada de la vida es procurar ser util”

La frase con antelacién citada puede tener muchos
significados depende como se quiera interpretar y se
le dejara al lector reflexionar sobre la frase del

51 Marquez Roa Ubaldo, Los derechos Humanos en el derecho
civil y familiar, Paidmx, Guadalajara, 2015, p.96 Marquez Roa
Ubaldo, Medidas extremas, derechos humanos, derecho civil y
familia, Flores Editores, Méxcio, 2018, p,139
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dramaturgo irlandés y el contenido de la presente

obra.

Las fiscalias y los juzgados de lo penal tanto del
fuero comun como del federal, se encuentran
saturadas, son mas los asuntos que se reciben que
aquellos que logran resolverse, el tramite resulta ser
muy lento y los operadores juridicos al encontrarse
saturados de trabajo lejos de acercarse a las
victimas y a los inculpado, lo que menos desean es
tener contacto con ellos. Se pierde poco a poco el
tacto humano que deberia existir en estas
situaciones, debido a las grandes cargas de trabajo
gue poseen se crea un ciclo vicioso, donde el
cansancio y el fastidio recaen sobre el operador
juridico, entorpeciendo su trabajo, y en ocasiones no

permitiéndole realizar los razonamientos adecuados.

Las carpetas de investigacion abiertas de los
presuntos delitos y delitos registrados en las

procuradurias o fiscalias generales de justicia, en
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averiguaciones previas iniciadas y/o carpetas de
investigacion abiertas (111,075), lo cual significa
gue, al menos en la primera etapa del sistema de
justicia, se esta haciendo un mejor trabajo al
identificar un delito por cada carpeta de
investigacion que se abre; pero a la par se puede
ver una drastica disminucion entre averiguaciones
previas y averiguaciones previas determinadas
(38%), lo cual arroja que existe una baja
productividad en el proceso de investigacién al no

alcanzar ni la mitad el nimero de averiguaciones.5?

Los criterios de oportunidad, reducen el
descongestionamiento en la prosecucién de los
delitos que no suelen tener tanta relevancia o causar

tanto dafio al bien juridico tutelado, o ser de alto

52 Le Clercq Ortega Juan Antonio, Rodriguez Sanchez Lara
Gerardo et al, indice Global de Impunidad 2018, Centro de
estudios sobre la impunidad y justicia, Universidad de las
Américas Puebla, México, 2018, p. 56
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impacto, lo que coloquialmente se diria quedarse
con los peces gordos, sin embargo el fiscal no debe
abusar de estos principios de oportunidad para
todos los casos; las victimas u ofendidos deben
estar conscientes de que estos criterios de
oportunidad pueden permitirles un acceso muchos
mas rapido a la justicia, para que con ello pongan fin
a los procedimientos que suelen ser demasiado
desgastantes. Como se ha hecho mencién
anteriormente los principios solo sirven para obtener
una reparacion del dafio y con esto dejar sin efecto
el dafio causado, no obstante habra delitos en los
gue se deba continuar de oficio debido al impacto
gue tienen, ejemplo de ello es el homicidio, este
delito no puede dejar de surtir sus efectos ni puede

ser reparado.

Otro ejemplo de resulta ser la accién penal privada
contenida en el articulo 21 constitucional, su

finalidad fue la de contribuir en forma importante a
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elevar los niveles de acceso a la justicia en materia
penal, y solo para los casos en que el interés
general no sea afectado, siendo asi se puede
sefialar que la accién penal privada se actualiza
tratindose de delitos que afecten el honor o un
detrimento en el contenido patrimonial como son el
librar cheques sin fondos, delitos de propiedad
intelectual entre otros, la accion publica puede
transformarse en privada cuando no exista un

interés publico gravemente comprometido®3.

La victima ha evolucionado ya no solo como un
sujeto pasivo sino como parte activa dentro del
proceso acusatorio adversarial, se ve reflejado en el
articulo 20 constitucional apartado C y el articulo 21

en su primer y segundo parrafo.

53 Noriega Hurtado, Eduardo. “;Qué hacer con la accién penal
privada?”. En: lter Criminis, Revista del Instituto Nacional de
Ciencias Penales, N° 6, Cuarta época, México, noviembre-
dicembre de 2008, pags. 95 a 97. El autor analiza las
legislaciones de Nicaragua, Republica Dominicana, El
Salvador, Bolivia, Guatemala, Costa Rica, Paraguay, Ecuador y
Chile.)
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Articulo 20 constitucional apartado C.

I.- Recibir asesoria Juridica; ser informado de los
derechos que en su favor establece la Constitucion y
cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del
procedimiento penal.

Il.- Coadyuvar con el ministerio publico a que se le reciban
los datos 0 elementos de prueba con los que cuente,
tanto en la investigacion como en el proceso, a que se
desahoguen las diligencias correspondientes, y a
intervenir en el juicio e interponer los recursos en los
términos que prevea la ley.

Ill.- Recibir desde la comision de delito, atencion médica
psicoldgica de urgencia.

IV.- Que se le repare el dafio. En los casos en que sea
procedente, el ministerio Publico estara obligado a solicitar
la reparacion del dafio, sin menoscabo de que la victima u
ofendido pueda solicitar directamente, y el juzgador no
podra absolver al sentenciado de dicha reparacion si ha
emitido una sentencia condenatoria.

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

El Ministerio Publico deberd garantizar la proteccion de
victimas, ofendidos, testigos y en general todos los sujetos
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que intervengan en el proceso. Los jueces deberan vigilar
el buen cumplimiento de esta obligacion.

VI.- Solicitar las medidas cautelares y providencias
necesarias para la proteccion y restitucion de sus
derechos, y

VIl.- Impugnara ante autoridad judicial las omisiones del
Ministerio Publico en la investigacion de los delitos, asi
como las resoluciones de reserva, ho ejercicio,
desistimiento de la accion penal o suspension del
procedimiento cuando no esté satisfecha la reparacion del
dafio.

Como se puede denotar existe una participacion
activa de la victima dentro del nuevo sistema penal
acusatorio, tanto victima como ofendido del delito en
el proceso penal acusatorio, tienen el caracter de
parte activa procesal, en igualdad de condiciones
para debatir no solamente los topicos relativos a la
reparacion del dafio, sino todos los aspectos que
inciden en la demostracion del delito y la plena
responsabilidad del acusado. El ejercicio de la
acciéon penal es del ministerio publico, no obstante la
victima por la legitimacion procesal posee puede

solicitar las medidas cautelares, las cuales resultan
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necesarias para la proteccion y restitucion de sus
derechos, cuestion que no invade la esfera de
competencias del ministerio publico, y le garantiza a
la victima el derecho humano de acceso a la

justicia®*,

La victima u ofendido ya no juega un papel pasivo,
pasa de estar tras bambalina al escenario,
permitiendo que haya un equilibrio y un control entre
las acciones que ejerce el ministerio publico como
representante social, el imputado y su defensor,

ahora puede ver por sus intereses directamente.
g) Del Imputado y su defensor.

El imputado y su defensor son dos piezas que van

de la mano dentro del procedimiento penal

5 [T.A] 10 Epoca la. XX/2012 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Libro XlII, Octubre de 2012, Tomo 2
pag. 1194 de registro 2001833 de rubro AMPARO DIRECTO
PENAL. POSICION DE LAS AUTORIDADES CARCELARIAS
Y ADMINISTRATIVAS QUE NO TIENEN EL CARACTER DE
RESPONSABLES (ARTICULO 172 DE LA LEY DE AMPARO
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acusatorio, no puede existir una defensa adecuada

si no hay un defensor que asista al imputado.

El imputado acorde al Cdédigo Nacional de
Procedimientos Penales es quien sea sefalado por
el fiscal como posible autor o participe de un hecho
gue la ley sefiale como delito, o contra quien formule

la acusacion.®®

Al imputado se le trata como inocente hasta que se
demuestre su responsabilidad, no puede privarsele
de comunicarse con su familia o su defensor;
debiendo el ministerio publico y el juez brindarle
todas las facilidades, lo anterior en aras de una
justicia efectiva, puede guardar silencio sin que se
utilizado en su perjuicio, asista su defensor en el
momento de su declaracion, a conocer desde el
momento de su detencion todos los hechos que se

le imputan, a ser juzgado antes de cuatro meses si

55 Articulo 112 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
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se trata de delito que no exceda de dos afios de
prision, a contar con un defensa adecuada por un
licenciado en derecho o un abogado titulado y con
cedula profesional, y que se encuentre especializado

en el sistema penal acusatorio.

Como puede apreciarse en mas de una ocasion
interviene el defensor y el imputado, impera sefalar
gue el defensor podra ser designado por el imputado
al momento de su detencién. No ha de perderse de
vista que la intervencién del defensor no menoscaba
el derecho del imputado de intervenir y formular

peticiones gque estime pertinentes.

El defensor debe acreditar su profesion ante el
organo jurisdiccional desde el inicio de su
intervencién, con cedula profesional expedida por la
autoridad competente, ha de sefalarse ademas que
el defensor puede ser particular o de oficio, de igual
manera es preferible que el defensor se encuentre

acreditado en el nuevo sistema de justicia penal
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acusatorio adversarial, ya que esto le permitira
contar con un mayor nimero de conocimientos para
saber qué acciones legales ejercitar y cual es el
momento oportuno dentro de dicho procedimiento,
es decir debe volverse un perito de peritos, con esto
se refiere a que no basta tener los estudios
suficientes de la licenciatura en derecho, sino que
debe contar con el conocimiento especializado en
este sistema, para desenvolverse adecuadamente
en este ambiente, no refiriéndonos a que sepa cémo
hacer chicanadas, mas bien a que sepa como
ejercer sus conocimientos, ya que este sistema se
encuentra mucho mas controlado ademas de ser

publico.

Las obligaciones del defensor; son entrevistarse con
el imputado para conocer directamente su version
de los hechos que motivaron la investigacion,
asesora al imputado sobre la naturaleza y las

consecuencias juridicas, comparece y asiste
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juridicamente al imputado en el momento de su
declaracion, analizar las constancias que obren en la
carpeta de investigacion, comunicarse de manera
personal y directa con el imputado, recabar todos los
medios de prueba que sean necesarios y ofrecer los
mismos, solicitar el no ejercicio de la accion penal,
promover los medios alternativos de solucién de
controversias, informar al imputado y sus familiares
la situacién juridica de la defensa del imputado,

entre otras que sefiale el cuerpo legislativo.%®

El texto constitucional en su articulo 20 apartado B
fraccion VIl establece que “El imputado tendra
derecho a poseer un abogado el cual elegird
libremente incluso desde el momento de su
detencion, si no desea un abogado el juez puede
designarle un defensor publico, compareciendo el
defensor en todos los actos del proceso y tendra

obligacion de hacerlo cuantas veces lo requiera”.

56 Articulo 117 Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
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El contar con un abogado defensor permite que la
persona imputada se encuentre protegido desde el
inicio ya que el mismo al ser perito en la materia
debe, conoce el procedimiento y vigila el resguardo
de sus garantias y derechos, asi como el actuar de

las autoridades.

La defensa adecuada en materia penal resulta ser
esencia para el adecuado debido proceso al
respecto resulta interesante sefialar la siguiente
tesis jurisprudencial 26/2015 emitida por la Primera
Sala del tribunal constitucional de nuestro pais, con

numero de registro 2009005 y denominada:

DEFENSA ADECUADA EN MATERIA PENAL. LA
FORMA DE GARANTIZAR EL EJERCICIO EFICAZ DE
ESTE DERECHO HUMANO SE ACTUALIZA CUANDO
EL IMPUTADO, EN TODAS LAS ETAPAS
PROCEDIMENTALES EN LAS QUE INTERVIENE,
CUENTA CON LA ASISTENCIA JURIDICA DE UN
DEFENSOR QUE ES PROFESIONISTA EN
DERECHO. Conforme al parametro de control de
regularidad constitucional, que deriva de la reforma al
articulo 1lo. de la Constitucion Politica de los Estados
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Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 de junio de 2011, que se configura
por la observancia y aplicaci6n de las normas
constitucionales y de fuente internacional en materia de
derechos humanos, asi como la directriz de
interpretacion pro personae; el articulo 20, apartado A,
fraccion IX, del referido ordenamiento constitucional,
texto anterior a la reforma publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 18 de junio de 2008, debe
interpretarse arménicamente con los numerales 8.2,
incisos d) y e), de la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos, y 14.3, incisos b) y d), del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, asi
como el criterio contenido en la tesis aislada P.
X11/2014 (10a.) (*), Emitida por el Tribunal Pleno de
esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de rubro:
"DEFENSA ADECUADA DEL INCULPADO EN UN
PROCESO PENAL. SE GARANTIZA CUANDO LA
PROPORCIONA UNA PERSONA CON
CONOCIMIENTOS TECNICOS EN DERECHO,
SUFICIENTES PARA ACTUAR DILIGENTEMENTE
CON EL FIN DE PROTEGER LAS GARANTIAS
PROCESALES DEL ACUSADO Y EVITAR QUE SUS
DERECHOS SE VEAN LESIONADOS.", y la propia
doctrina de interpretacién constitucional generada por
esta Primera Sala. Lo anterior, para establecer que el
ejercicio eficaz y forma de garantizar el derecho
humano de defensa adecuada en materia penal implica
que el imputado (lato sensu), a fin de garantizar que
cuente con una defensa técnica adecuada, debe ser
asistido juridicamente, en todas las etapas
procedimentales en las que intervenga, por un
defensor que tenga el caracter de profesional en
derecho (abogado particular o defensor publico);
incluso, de ser posible, desde el momento en que
acontezca su detencién. La exigencia de una defensa
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técnica encuentra justificacion al requerirse de una
persona que tenga la capacidad técnica para asesorar
y apreciar lo que juridicamente es conveniente para el
imputado, a fin de otorgar una real y efectiva asistencia
legal que le permita estar posibilidad de hacer frente a
la imputacion formulada en su contra. Lo cual no se
satisface si la asistencia es proporcionada por
cualquier otra persona que ho reuna la citada
caracteristica, a pesar de ser de la confianza del
referido imputado®’.

Del andlisis jurisprudencial se desprenden los

siguientes puntos:

) La adecuada defensa en materia penal implica
gue el imputado pueda ser asistido juridicamente, en
todas las etapas procedimentales en las que
intervenga, por un defensor que tenga el caracter de

profesional en derecho, es decir que sea abogado.

[I) El exigir que sea un abogado es para que la
persona tenga una capacidad técnica de asesorar al
imputado.

5 [J] 10a Epoca 1a./J. 26/2015 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Libro 18, Mayo de 2015, Tomo | péag.
249 de registro 2009005
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[l) Lo cual no se satisface si la asistencia es
proporcionada por persona de su confianza ya que
puede no tener los conocimientos juridicos
necesarios para poder entablar una adecuada
defensa, Una persona carente de conocimiento
juridico al intentar asesorar, o llevar la defensa del
imputado en un sistema que desconoce, resultaria
ser como un pez fuera del agua. El imputado puede
realizar el nombramiento posterior de un nuevo
defensor; ya sea porque haya decido revocar a su
defensor o porque no teniendo uno se le hubiera

asignado uno por parte del 6rgano jurisdiccional.

El juez de control o juez de audiencia puede
controlar al defensor por medio de la advertencia
que realice al imputado sobre un posible desempefio
ineficiente del defensor, cuando aquél no esté
ofreciendo una autentica defensa técnica, para que

el imputado decida sobre su remocion o ratificacion.
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No existe ningun tipo de imposibilidad para
nombrar el numero de defensores que considere
conveniente el imputado, también existe la
posibilidad de que exista un mismo defensor para
varios imputados en un mismo procedimiento: La
Unica excepcidon que se prevé dentro de este Ultimo
apartado si existe una incompatibilidad dentro del
proceso y la cual es reemplazada y por tanto se

podra reemplazar al defensor.>®

58 Articulos 123 y 124 Codigo Nacional de Procedimientos
Penales
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CAPITULO 2

DEL JUICIO CRIMINAL

a) Aspecto mediatico. b) Reforma del procedimiento
de pesquisa. c¢) Notificacion al acusado y la
seguridad de su persona. d) Reforma por cuanto
hace al juicio criminal. e) De las condenas en
rebeldia. f) De las pruebas e indicios de los delitos.
g) Principios fundamentales de las pruebas
judiciales. h) De la certeza moral. i) Principios
procedentes. j) Cénones de la judicatura que
deberian determinar el criterio legal. k) Canones de
la judicatura para las pruebas por indicios. )
Funciones judiciales. m) La defensa en el juicio
criminal. n) La sentencia, la reparacion del dafio y
derechos del absuelto.

a) Aspecto mediatico.

‘El hombre que es acusado de un delito, no debe
perder el derecho a la opinién publica hasta que se
le haya convencido de ser verdaderamente el autor
del mismo. Buscando con esto evitar otro mal quiza

mayor”.5° (Filangieri)

59 Cayetano Filangieri, Tomo Il Relativo Al Libro Ill De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
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Esta frase de Filangieri lleva consigo un principio
trascendente de vital importancia para el actual
sistema penal, el cual corresponde a la presuncién

de inocencia.

El cual en el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales establece en su articulo 13 ad literam lo
siguiente:

Toda persona se presume inocente y sera tratada
como tal en todas las etapas del procedimiento,
mientras no se declare su responsabilidad mediante
sentencia emitida por el Organo jurisdiccional, en los
términos sefialados en este Cadigo.

En este nuevo sistema nacional penal se advierte la
presuncion de inocencia como eje rector, evita que
la persona acusada de cometer algun delito sea
tratada como culpable hasta en tanto no se
demuestre lo contrario. Filangieri poseia un
pensamiento avanzado para su época, no obstante

dicho pensamiento se retoma en pleno siglo XXI;

Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, p.85
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Considérese entonces que principios como el de
presuncién de inocencia, se vio como un progreso
dentro de la ciencia del derecho penal, cuando en
realidad no resultaba cierto. Lo que lleva a
plantearnos la siguiente reflexion: “Acaso las
reformas en materia penal de 2008 y en derechos
humanos de 2011 fueron novedosas, 0 bien solo
retomaron cuestiones que se habian dejado de
observar.” Se trata de criterios y canones que el
Estado Mexicano habia decidido ignorar. Fue hasta
los informes emitidos por los Comités de Derechos
Humanos de Naciones Unidas a partir del afio 1982
cuando se empez@ prestar una gran importancia
respecto a estos temas, acuiandose la
consolidacion posteriormente con las sentencias
emitidas por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

Luego entonces analicese la siguiente tesis aislada

emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de
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Justicia de la Nacion en su décima época con
namero de registro 2003693 surgida del famoso

amparo 517/2011. (caso Cassez)

PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DE
TRATO EN SU VERTIENTE EXTRAPROCESAL. SU
CONTENIDO Y CARACTERISTICAS. A juicio de esta
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, el derecho fundamental a la presuncién de
inocencia como regla de trato, en su vertiente
extraprocesal, debe ser entendido como el derecho a
recibir la consideracion y el trato de no autor o no
participe en hechos de caracter delictivo o anélogos a
éstos y determina, por ende, el derecho a que no se
apliguen las consecuencias o los efectos juridicos
anudados a hechos de tal naturaleza. Asimismo, es
necesario sefialar que la violacion a esta vertiente de la
presuncion de inocencia puede emanar de cualquier
agente del Estado, especialmente de las autoridades
policiales. Dada la trascendencia de una acusacion en
materia penal, la Constitucion otorga al imputado una
serie de derechos fundamentales a fin de garantizar
que se efectle un juicio justo en su contra, sin
embargo, de nada sirven estos derechos cuando las
autoridades encargadas de investigar el delito realizan
diversas acciones que tienen como finalidad exponer
publicamente a alguien como responsable del hecho
delictivo. Frente a estas acciones se corre el enorme
riesgo de condenar al denunciado antes de tiempo, ya
que el centro de gravedad que corresponde al proceso
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como tal, se puede desplazar a la imputacién publica
realizada por la policia®.

Transcrita la tesis anterior es posible destacar los

siguientes puntos:

e La presuncion de inocencia es un derecho
fundamental de todas aquellas personas
sometidas a procesos de indole penal, asi
como regla de trato, en su vertiente
extraprocesal; ergo ha de entenderse como el
derecho a recibir la consideracién, y el trato
de no autor o participe en los hechos de
caracter delictivo o anélogo a éstos, por ende,
el derecho de no aplicar consecuencias o
efectos juridicos anudados a hechos de tal
naturaleza, es decir, no se le debe prejuzgar
hasta tener los elementos suficientes para

demostrar si es culpable o no.

60 [T.A.] 10a Epoca la. CLXXVI/2013 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 1 pég.
564
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Todas las autoridades deben respetar dicho
principio, maxime al tratarse de la materia
penal, en la cual se pone a tela de juicio un
bien juridico tan importante como la libertad.
La Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos otorga al imputado una
serie de garantias que constituyen el derecho
fundamental al debido proceso, es decir, para
gue posea un juicio justo, pero de nada sirve si
se expone publicamente a la persona como
responsable. De ser asi se condena al
denunciado antes de tiempo, y se crea una

idea prejuzgada sobre el mismo.

La presuncién de inocencia constituye un elemento
fundamental, ya que el onus probando Ile
corresponde a quien acusa. El poder demostrar la
culpabilidad constituye un requisito indispensable
para obtener una sancion penal. La consolidacion

asi como la realizacién de un efectivo derecho a la
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defensa, acompafa al acusado durante toda la
tramitacion del proceso hasta que se dicte sentencia
para determinar su culpabilidad, misma que habra

de quedar firme.6!

Partiendo del analisis anterior se puede aplicar el
principio general del derecho que versa “En el erro
de hecho no se distinguen los dafios de los
beneficios; en el de derecho, si®?”

Organismo Internacionales como el Comité de
Derechos Humanos han establecido que Ia
presuncion de inocencia, es fundamental para los
derechos humanos, permite que el acusado obtenga
el beneficio de la duda, evita prejuzgar los

resultados de un juicio y con ello hacer comentarios

61 Cfr. Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs.
México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220 parr.
183 y Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004.
Serie C No. 111 pérr. 154

62 Cuyacio
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en los que declare la culpabilidad del acusado.®® No
se le deba a nadie tratar como culpable, ni mucho
menos condenarle juridica o socialmente antes de
ser probados los cargos en su contra; puede parecer
extrailo mencionar lo sefialado con anterioridad, sin
embargo el derecho a libertad y al honor se
encuentran muy ligados. ¢Por qué referirse a esta
simbiosis entre la libertad y el honor? basta decir,
gue la presuncion de inocencia rige durante todo el
procedimiento, por ello a nadie se le trata como
culpable, sin que medie una sentencia de por medio
en la cual se declare su culpabilidad. Tratarle como
como culpable sin que medie una sentencia, lesiona
su derecho al honor, ello genera que la persona
tenga una muerte social, ya que afecta la reputacion

de su persona, es decir, el derecho a que otros no

63 Naciones Unidas. Comité de Derechos Humanos.
Observacion No. 32 El derecho a un juicio imparcial y a la
igualdad ante los tribunales y cortes de justicia
(HRI/GEN/1/Rev.9 (vol. 1), parr. 30.
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condicionen negativamente, asi como la opiniéon que

los demas hayan de formarse de cada persona.®*

‘Un acusado no es siempre reo, pero puede llegar a
serlo encerrado en una misma caverna con los
delincuentes ya condenados, no respira en ella por
decirlo asi méas que el olor del delito®. (Filangieri)

Esta frase va de la mano con el anterior sistema,
antes de la reforma casi todo era materia de prision
preventiva, podria pensarse que se estaba
prejuzgando al individuo antes de dictar la sentencia

correspondiente.

64 [J] 10a Epoca la./J. 118/2013 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Libro 3, Febrero de 2014, Tomo | pag.
470 de nimero de registro 2005523 y de rubro DERECHO
FUNDAMENTAL AL HONOR. SU DIMENSION SUBJETIVA Y
OBJETIVA.

65 Cayetano Filangieri, Tomo Il Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacion
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.85
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El articulo diecinueve del Cédigo Nacional De
Procedimientos Penales establece que a la persona
se le respetara su libertad personal, siendo que
nadie puede ser privado de la misma, sino en virtud
de mandamiento escrito por autoridad judicial, de
conformidad con las demas causas, y condiciones
gue autorizan la Constitucion Federal y el cédigo
citado; Asi mismo la autoridad judicial solo autoriza
las medidas cautelares o providencias precautorias

restrictivas de la libertad en casos excepcionales.

La constitucion en el articulo 19 establece un
catalogo en el cual el juez puede ordenara la prision
preventiva de manera oficiosa, tratandose de delitos
tales como delincuencia organizada, homicidio
doloso Vviolacion, secuestro, trata de personas,
delitos cometidos con medios violentos como armas
y explosivos, asi como delitos graves que determine
la ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre
desarrollo de la personalidad y de la salud, o bien

por aquellos delitos que sean considerados graves,
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pero la prision preventiva se ha viciado, y en lugar
de ser ocupada como una excepcion, se ha
comenzado a utilizar como regla de trato. La
constante solicitud de la prision preventiva,
actualmente ha permitido que el sistema penal
acusatorio adversarial se vea pervertido, pues se
prima la libertad personal dentro del procedimiento,
téngase en cuenta que la prisidon preventiva es una
medida cautelar, esta ha de aplicarse como
excepcién y no como regla de trato, cuestiéon que no
se ha venido realizando en Meéxico, la falta de
preparacion de los funcionarios ha hecho que sigan
ejerciendo como en el antiguo sistema; en este pais
no existe una separacion entre los procesados y los
condenados, esto resulta contrarié a lo establecido
en el articulo 10 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, la separacion entre estas personas sujetas
a diferente condicion juridica es necesarias para

recalcar su condicién de no condenadas.®® El uso y

66 Observacion: CCPR-GC-21 Trato humano de las personas
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el abuso de la prisiébn preventiva es una de las
principales causas de  sobrepoblacibn vy
hacinamiento dentro del sistema penitenciario

mexicano.®’

El Estado le ha dado preeminencia a la prisidbn como
castigo. Del total de sentencias condenatorias que
se dictaron en 2011, 96.4% de ellas tuvieron prision
como pena.®®La prision preventiva es una medida
dura que no pude durar mas del plazo razonable,
ademas la prision preventiva mas alla de la
persistencia de la causal que la justific, equivale
anticipar una pena sin sentencia.’® Parte del
problema de la preeminencia de la prision en las

leyes mexicanas es que las autoridades han tomado

privadas de libertad (Sustituye la CCPR/GC/9), Parr. 9.

67 Solis Leslie, De Buen Néstor, et al., La carcel en México
¢Para qué?, México, México evalla centro de andlisis de
politicas publicas, 2013, p. 22

68 |bidem p. 28

69 Cfr. Corte IDH. Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs
Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C. No.
112. Pérr. 229
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como un indicador de efectividad del sistema el
namero de arrestos, consignaciones y
encarcelamientos. Cuando en realidad el mejor
indicador de efectividad seria una adecuada
implementacion de la politica criminal, para evitar

gue continude la incidencia de los delitos.

Se prima porque exista una justicia pronta y expedita
dentro de los tribunales, no obstante existen
excepciones respecto a la agilidad de los procesos
judiciales y se fundamenta en el plazo razonable. El
plazo razonable no puede ser establecido en
abstracto, para ejemplificar basta sefialar como
ejemplo las situaciones que involucran prisién
preventiva en materia penal, no por el simple hecho
de que la ley establezca esta figura debera de
aplicarse, es importante que exista una razon
fundada para su procedencia.”® Ademas ha de

establecer que en cada contienda judicial o

70 Informe No. 2/97 CIDH parr. 18
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administrativa se deben tomar en cuenta estos tres
supuestos; a) la complejidad del asunto, b) la
actividad procesal del interesado y c) la conducta de

las autoridades judiciales.’*

El articulo 167 de dicho ordenamiento nos remite y
amplia el catalogo que da la constitucion en el

articulo supra mencionado como son los delitos de:

I.  Homicidio doloso.
Il.  Genocidio.
[ll. Violacion.
IV. Traicién a la patria.
V. Espionaje.
VI. Terrorismo.
VIl. Sabotaje.

71 Cfr. Corte IDH. Caso Geni Lacayo Vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de enero de 1997
Serie C No. 30 parr.77
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VIIl. A quien instigue, incite o invite a militares a
cometer delitos de sabotaje, terrorismo,
conspiracion entre otros.

IX. Corrupcion de personas menores de
dieciocho afios de edad o carentes de
comprender el significado, lenocinio,
pederastia, turismo sexual de menores entre
otros.

X. Trafico de menores.

Xl.  Delitos contra la salud.

La prisién preventiva como medida cautelar debe ser
la dltima ratio, para la investigacion a fin de llevar a
cabo la investigacién, esta no puede ser usada
como medio para obtener el reconocimiento de
culpabilidad o como sancién penal anticipada, de
conformidad con el articulo 155 fraccion
IV.”?Transpértese al peor de los escenarios la

necesidad de aplicar la prision preventiva, tal y como

72 Codigo Nacional De Procedimientos Penales
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se sefiala en el articulo 165 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, por tratarse de alguno de
los delitos supra citados, la prision preventiva no
puede exceder de un afio, salvo que su prolongacion
se deba al ejercicio del derecho de defensa del

imputado.

La prisién preventiva se defiende como aquella medida
cautelar personal que podra adoptar el Juez de
Instruccion o tribunal, para la privacion de la libertad del
inculpado, mediante el ingreso en un centro penitenciario,
durante la sustanciacion del proceso penal o hasta que la

sentencia de instancia sea definitiva’.

En diversos tratados internacionales tales como el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos estipula en su articulo 9.3
gue la prisién preventiva no debe ser regla general, pero
su libertad podra estar subordinada a garantias que

aseguren la competencia del acusador en el acto del

73 Rodriguez Magarifios Faustino, Carcel Electronica, Bases
para la Creacion del Sistema Penitenciario del Siglo XXI, Gudin
Editorial Triant lo Blanch, Valencia Espafa, 2007, p.3
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juicio o en cualquier momento diligencias en su caso para

la ejecucion del fallo.

La tesis con numero de registro 2001429 surgida del
amparo en revision 27/2012 en la cual se establece los
puntos relevantes para entender cual es el plazo

razonable que debe durar la prision preventiva.

PRISION PREVENTIVA. DEBE DURAR UN PLAZO
RAZONABLE. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 20 de mayo de 1981, prevé en su
articulo 90., numerales 1, 3 y 4, respectivamente, que
todo individuo tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personales, sin que pueda ser sometido a
detencidén o prision arbitrarias, esto es, no podra ser
privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por
la ley y con arreglo al procedimiento establecido en
ésta; que toda persona detenida tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad; que la prision preventiva de las personas
que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla
general, y que éstas tendran derecho a recurrir ante un
tribunal a fin de que decida, a la brevedad posible,
sobre la legalidad de su prisidn. De lo anterior y de una
interpretacion al principio pro personae al derecho
nacional en términos del articulo 10. de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se concluye
que la prision preventiva debe durar un plazo
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razonable.”™

En la tesis anterior es posible destacar como puntos
importantes los siguientes:

e Todo individuo tiene derecho a la libertad y a
la seguridad personales, sin que pueda ser
sometido a detencidn o prision arbitrarias,
esto es, no podra ser privado de su libertad,
salvo por las causas fijadas por la ley. Lo
anterior no esta prohibiendo la prision
preventiva, pero si la regula en cuanto a su
forma de aplicacion.

e Las personas detenidas tiene derecho a ser
juzgados en un plazo razonable o ser puesta
en libertad.

e La prision preventiva no es regla de trato, se
trata de una excepcion, se establece el factor
temporal de decidir en la brevedad posible

74 [T.A] 10a. Epoca; 1la. CXXXVI/2012; Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta,; Libro XI, Agosto de 2012; Tomo 1;
Pag. 491.
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sobre la legalidad de su prision. Al hacer
énfasis en el caracter de excepcional, solo ha
de aplicarse a casos sumamente graves y
cuya necesidad sea suficiente para su

esclarecimiento.

Por lo que el fiscal debera de investigar los casos en
su mayoria sin la necesidad de invocar dicha medida
cautelar. La prision preventiva debe basarse en una
determinacién individualizada que sea razonable y
necesaria en todas las circunstancias, para impedir
la fuga, asi como la alteracion de las pruebas o la

reincidencia en el delito.”

Analicese la siguiente tesis aislada en cuanto hace
la ponderacion del plazo razonable que debe durar

la prision preventiva, esta fue emitida por la Primera

75 Case Marinich v. Belarus, 1502/2006, parr.10.4; Eligio
Cedefio v. Venezuela, parr. 7.9; Torobekov v. Kyrgyzstan,
1547/2007, pérr. 6.3; Peirano Basso v. Uruguay, 1887/2009
parr. 10.2.
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Sala de la Suprema Corte de la Nacion en esta

decima época y con numero de registro 2001430.

PRISION PREVENTIVA. FORMA DE PONDERAR EL
PLAZO RAZONABLE DE SU DURACION. Conforme al
articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, la prisiobn preventiva no podra
exceder del tiempo que como maximo de pena fije la
ley al delito que motivare el proceso. Ahora bien, una
interpretacién basada en el principio pro personae, con
fundamento en la Constitucion y en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, adoptada en
San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969,
permite definir la forma en que debe ponderarse si ha
transcurrido un plazo razonable en la duracion de la
prisibn preventiva, en atencibn a los factores
siguientes: 1. Probabilidad de que el acusado cometi6é
un delito merecedor de pena carcelaria, en donde el
juzgador podria estimar que la medida cautelar
provisional decretada ya no es imperiosa, o que no
prejuzga lo resuelto en el auto de formal prisién; 2.
Peligro de fuga o evasion de la accion de la justicia,
donde deben tenerse en cuenta la gravedad del delito y
la eventual severidad de la pena, elementos que por si
solos son insuficientes para concluir que no ha
transcurrido un plazo razonable de duracién de la
prision preventiva; 3. Riesgo de comision de nuevos
delitos, en donde el peligro debe ser real; 4. Necesidad
de investigar y posibilidad de colusion, circunstancias
que deben evaluarse en asuntos donde el acusado
puede impedir el curso normal del proceso judicial,
dicha necesidad debe fundarse en un peligro efectivo;
5. Viabilidad de presién sobre los testigos, caso en que
debe examinarse si existe un riesgo legitimo para éstos
u otras personas; 6. Preservacion del orden puablico, en
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donde por circunstancias excepcionales, la gravedad
especial de un hecho delictivo y la reaccion del publico
ante el mismo, pueden justificar la aplicaciéon de la
medida cautelar por cierto periodo; 7. Debida diligencia
en la sustanciaciéon del procedimiento, donde debe
justipreciarse si las autoridades la han empleado; 8.
Motivos expuestos por las autoridades judiciales para
justificar la continuacion de la medida, donde la
informacion se analiza caso por caso para determinar
la relevancia y suficiencia de las justificativas para la
prision preventiva; 9. Lapso constitucional de duracion
del juicio, donde debe constatarse si han transcurrido 4
meses en caso de delitos cuya pena maxima no
excede de 2 afios de prision o 1 afio si la pena excede
de ese tiempo; 10. Ejercicio efectivo del derecho de
defensa, el cual no debe ser un pretexto para que la
autoridad alargue el proceso de manera injustificada; y
11. Eventualidad apoyada en datos de riesgo para el
ofendido o la sociedad, donde el riesgo debe
justipreciarse con elementos de conviccién aportados
por la Representacion Social. Asi, los jueces,
fundandose en una prudente apreciacion, deben
evaluar en forma proporcional y razonada en cada
caso dichos factores, a efecto de determinar si ha
transcurrido un plazo razonable de permanencia del
procesado sujeto a prision preventiva.”®

Se tiene como puntos primordiales de esta tesis los

siguientes:

76 [T.A.] 10a. Epoca; 1a. CXXXVII/2012; Semanario Judicial de
la Federacién y su; Libro Xl, Agosto de 2012; Tomo 1; Pag.
492. Con nimero de registro 2001430
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El articulo 20 constitucional apartado B
fraccion 1X segundo parrafo estipula que la
prision preventiva no podra exceder del
tiempo maximo de pena fijado en la ley (el
codigo fija un afo) al delito que motivare el
proceso y en ningln caso seré superior a los
dos afios.

Establece al plazo razonable este atiende a
factores tales como 1) El acusado sea
merecedor de pena carcelaria. 2) El peligro
de fuga o evasion de la justicia, concierne a
la gravedad del delito. 3) El riesgo de
cometer nuevos delitos. 4) La necesidad de
investigar y que este pueda impedir el curso
normal del proceso judicial, 5) La viabilidad
por cuanto hace a la presion de testigo riesgo
legitimo para éstos. 6) La preservacion del
orden publico ya que ve la gravedad del

hecho delictivo y la reaccion del publico. 7)
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La debida diligencia en la sustanciacion del
procedimiento. 8) Los motivos de las
autoridades judiciales para justificar la
continuacion de la misma. 9) El lapso
constitucional. 10)El ejercicio efectivo del
derecho a la defensa. 11) Los datos de
riesgo para el ofendido o la sociedad.

e Por lo que se deben evaluar dichos elementos
de forma proporcional y razonada.

La prisidon preventiva no debe ser preceptiva para
todas las personas acusadas de un delito concreto,
sin tener en cuenta las circunstancias individuales,’’
en ese sentido esta medida cautelar no debe
ordenarse previendo un periodo para el dictado de

una sentencia, sino como determinaciéon de una

77 Comité de derechos Humanos de Naciones Unidas
CCPR/C/107/R.3 observacién general nimero 35 Bolivia 1997,
parr. 208; Argentina 2001, parr. 10; Sri Lanka 2004, para. 13.
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necesidad para el esclarecimiento de los posibles

hechos constitutivos de delitos.’®

La prisibn preventiva por tratarse de una medida
cautelar no transgrede el principio de presuncion de
inocencia, para esto se expone la tesis aislada
dictada por la primera sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion de la décima época y con

numero de registro 2001432 surgida del amparo en
revision 27/2012.

PRISION PREVENTIVA. NO TRANSGREDE EL
PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA.
Conforme al articulo 29 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, adoptada en San José de
Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, no pueden
suprimirse el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la propia convencién o
limitarlos en mayor medida que la prevista en ella.
Ahora bien, la privacion de la libertad de una persona
en forma preventiva con arreglo a la ley y al
procedimiento fijado para ello no constituye una
transgresion al principio de presuncion de inocencia,
toda vez que la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en su texto anterior a la reforma

8 Comité de derechos Humanos de Naciones Unidas
CCPR/C/107/R.3 observacion general nimero 35 Argentina
2001, par. 10; Spain 2009, parr. 15.
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publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de
junio de 2008, permite que se restrinja la libertad de
una persona como medida cautelar, mediante un auto
de formal prisién dictado por un delito que merezca
pena de prisién; lo que es acorde con el articulo 7.2 de
la referida Convencidn que dispone que nadie puede
ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y
en las condiciones fijadas de antemano por las
Constituciones Politicas de los Estados Partes o por
las leyes dictadas conforme a ellas, maxime que el
detenido preventivamente no purga una pena
anticipada’®.

Adviértase entonces los siguientes  puntos

relevantes.

En ningln momento conforme a lo
establecido en el articulo 29 del Pacto de San
José no se suprime el goce de los derechos y
libertades reconocidos en la misma.

Por lo que la privacion de la libertad de una
persona conforme a lo previsto en la ley y con

el arreglo fijado para ello no constituye una

79 [T.A] 10a. Epoca; 1a. CXXXV/2012 Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta,; Libro XI, Agosto de 2012; Tomo 1;
Pag. 493.
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transgresion al principio de presuncion de
inocencia.

e Como medida cautelar se restringe la libertad
de una persona, mediante auto de formal
prision por delito que merezca pena de
prisién, esto en arreglo a lo estipulado en el

articulo 7.2 de la Convenciéon Americana.

Conforme a lo anteriormente expuesto no se viola el
principio de presuncion de inocencia el cual es uno

de los principios que rigen este sistema.

Prisién preventiva de las personas que hayan de ser
juzgadas no debe ser la regla general, sino la
excepcion como se ha venido manejando. La puesta
en libertad podra estar subordinada a garantias que
aseguren la comparecencia del acusado, por
ejemplo en el acto del juicio o en cualquier momento

de las diligencias procesales y (en su caso) para la

Pag. 160



EBER OMAR UBALDO CARLOS

BETANZOS MARQUEZ ANTONIO
TORRES ROA VAZQUEZ
AZUARA

ejecucion del fallo.8® De ahi que todos estos
requisitos eran necesarios tanto en la época de
Filangieri como hoy en dia. Siendo asi la presuncién
de inocencia como un eje rector y la prision
preventiva como una medida cautelar de caracter
excepcional. Es conveniente en aras de una justicia
mucho mas equitativa y procesos mas transparentes
gue los tribunales deben examinar alternativas a la
prision preventiva, como la fianza, los brazaletes
electronicos, u otras condiciones, harian que la
privacion de libertad fuese innecesaria en el caso

concreto.81

La prision preventiva atiende al principio de
proporcionalidad, ello implica una relacion racional
entre la medida cautelar y el fin perseguido, por
tanto el fin perseguido de tal forma que el sacrificio

inherente a la restriccién del derecho a la libertad no

80 Observacion: CCPR-GC-35 Libertad y seguridad personales
(Sustituye la CCPR/GC/8), Parr. 39
81 Cfr. Case Smantser v. Belarus, 145 1178/2003 parr. 10.3;
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resulte exagerado o desmedido, frente a las ventajas
gue se obtiene mediante tal restriccién.®? Siendo asi
la prision preventiva deberd justificarse con razones
necesarias, y debera garantizarse que un organismo
independiente la revise periddicamente para
determinar la justificacion continuada de la

detencion.83

Utilizar la prision preventiva debe ser la dltima
opcion, crear condiciones de detencion que sean
distintas de las del tratamiento de los condenados y
gue cumplen una pena punitiva, estas deberan ser
destinadas a la rehabilitacion y la reintegracion de

los detenidos en la sociedad.8*

82 Cfr. Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez. Vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No.
170 pérr. 93

83 Observacion: CCPR-GC-35 Libertad y seguridad personales
(Sustituye la CCPR/GC/8), Pérr. 21.

84 Cfr. Case Dean v. New Zealand, 1512/2006, parr. 7.5;
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De ahi que se permita concluir con esta Ultima

reflexion de Filangieri.

“Es muy facil que el acusado que era un inocente
antes de entrar en la carcel, salga de ella hecho un

monstruo®” (Filangieri)

Esta frase guarda una gran sabiduria, como se sabe
las prisiones son escuelas del crimen y si una
persona que no era culpable de un delito entra a la
prision y convive con criminales es de pensar que
terminara aceptando ese tipo de vida, de manera
que la presuncion de inocencia juega un papel
fundamental en este nuevo sistema como regla de

trato.

85 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.85
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Por lo que dicha frase va concatenada con el
principio general del derecho que versa de la
siguiente manera “Es preferible absolver a un

culpable que condenar a un inocente.6”

b) Reforma del procedimiento de pesquisa.
En este apartado expone Filangiere la reforma que

debia existr en su época respecto a los
procedimientos de pesquisa, o que hoy en dia se

conoce como la etapa investigacion.

El juez no haria las veces de acusador, el juez o sus
venales subalternos no serian encargados de
investigar los delitos no tendran ya lugar la denuncia
tan sujeta al error o al cdbala de la sagaz impostura
no seria motivo para privar al hombre libertad.8”

(Filangieri)

86 Decio

87 Cayetano Filangieri, Tomo Il Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, Pp.
67-68
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El fiscal tiene el ejercicio de la accion penal durante
la etapa de averiguacion previa o investigacion
inicial, seria ilégico pensar que los jueces realizaran
dicha actividad. Compete al fiscal conducir la
investigacion, coordinar a las policias y a los
servicios periciales durante la investigacion, resolver
sobre el ejercicio de la accion penal en la forma
establecida por la ley y, en su caso ordenar las
diligencias pertinentes y utiles para demostrar, o no,
la existencia del delito y la responsabilidad de quien
lo cometié o participé en su comision, tal y como se
establece en el articulo 127 del Codigo Nacional de

Procedimientos Penales.

También la investigacion penal se realiza de manera
inmediata, eficiente, exhaustiva, profesional e
imparcial, libre de estereotipos y discriminacién
orientada a explorar todas las lineas de

investigacion posibles que permitan allegarse de
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datos para el esclarecimiento del hecho que la ley
sefiala como delito. Entre tales obligaciones consiste
en suministrar informacion al imputado o la victima

cuando lo requieran.

Luego entonces expongase una tesis de la novena
época con numero de registro 179988 surgida del
recurso de reclamacion 208/2004-PL, derivado de la
controversia constitucional 70/2004, la cual dice ad

literam:

AVERIGUACION PREVIA. Su TRAMITE,
GENERALMENTE, NO ES SUSCEPTIBLE DE
CONTROL CONSTITUCIONAL. La averiguacion previa
consiste en una serie de diligencias realizadas por la
autoridad investigadora en ejercicio de sus funciones
de orden publico y en cumplimiento de un imperativo
constitucional, con objeto de indagar si hay elementos
para determinar la existencia o inexistencia de un
delito, asi como, en su caso, a sus probables
responsables; por tanto, como dentro de este
procedimiento no se sabe de antemano cual sera el
resultado, su tramite, generalmente, no propicia
afectacion alguna reparable por los medios de control
constitucional; sin que con tal afirmacién se soslaye
que ciertos actos dentro de una averiguacién previa si
puedan, por sus caracteristicas y efectos propios vy
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particulares, ser susceptibles de ese control.88

Por lo que conforme a lo anterior es imperante
destacar que la averiguacion previa hoy etapa de
investigacion son todas las diligencias realizadas por
la autoridad investigadora para el caso el fiscal y
conforme a lo estipulado en la norma constitucional,
en el cual se va averiguar si los hechos son

constitutivos de delitos.

El fiscal deberad proporcionar informacién veraz
sobre los hechos o hallazgos en la investigacion, no
ocultarla a fin de que esta pudiera ser favorable para
la posicion que ellos asumen;®® debe pensarse que
las investigaciones deben ser asi, no obstante tanto
en los afios de Filangieri como en los que
actualmente se vive no siempre es de esta forma.

En el tiempo de este Caballero Italiano el mismo

8 [T.A] 9a. Epoca; P. LXIIl/; Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Tomo XX, Diciembre de 2004; Pag.
1113. 2004.

89 Articulo 128 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
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estipula que en el sistema de juicio que regia en su
época el juez debia hacer las funciones de

acusador.

Lo que lleva a pensar que las investigaciones deben
ser objetivas y referirse tanto a los elementos de
cargo como de descargo, con el fin de garantizar el
respeto de los derechos de las partes y del debido
proceso. Es obligacion del fiscal solicitar la
comparecencia hace su declaracion preparatoria, asi
como para esclarecer cualquier hecho delictivo. La
carga de la prueba para demostrar la culpabilidad

corresponde a la parte acusadora.®®

Si una persona es detenida debe resolverse de
manera inmediata su situacién, se tiene un plazo de
cuarenta y ocho horas, esto se debe al énfasis de
proteccion de los derechos humanos de libertad
personal y seguridad juridica conforme al principio

pro homine. Tratandose de inculpados detenidos y

9 |bidem articulos 129 y 130
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no detenidos la regla de duracion puede obtenerse
de diversas normas, si bien el legislador no dispuso
cuanto debia ser la duracion de la indagatoria si le
concedio la libertad provisional, pues al no estar en
prision tampoco estd completamente libre, toda vez
gue su libertad se encuentra sujeta a diversas
condiciones y obligaciones, (no cambiar de
domicilio, ni salir del pais sin previa autorizacion en
tanto dure el procedimiento) tradicionalmente en la
averiguacion previa se vertian dos hipétesis, la
primera si estaba detenido la averiguacion era
inmediata, de no contar con material probatorio se le
concedia la libertad “bajo reserva de ley”, la segunda
al no estar detenido, debia ser resuelta, en definitiva,
conforme a las pruebas recabadas. Lo anterior traia
demasiada confusién sobre lo que debia hacer,
luego entonces, mediante la reforma constitucional
de mil novecientos noventa y tres al articulo
dieciséis constitucional, se estipulé el plazo de

cuarenta y ocho horas para poner al inculpado en
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libertad o a disposicion del juez, sin embargo aun no
se sigue estas disposiciones al pie de la norma,
depende de la fiscalia decidir cuando tenga las
pruebas suficientes, esto en relacién a los que se
estipula en el articulo veinte constitucional fraccion |
(el proceso penal tendrd por objeto el
esclarecimiento de los hechos, procurando que el
culpable no quede impune). No obstante al haber
una falta de disposicion expresa en la norma, se
seguia las hipédtesis establecidas en las lineas
superiores, pero siempre apegada al principio pro
homine, es decir, aquel que traiga un mayor
beneficio, y por consecuente una mayor seguridad
juridica, es por esa razdn averiguacion previa dura

cuarenta ocho horas.!

91 [T.A] 10a. Epoca; 1.10.P.2 P Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Libro XlI, Agosto de 2012; Tomo 2;
Pag. 1654 con Numero de Registro: 2001245 de rubro
AVERIGUACION PREVIA. DEBE DURAR MAXIMO
CUARENTA Y OCHO HORAS CUANDO EN ESTA ETAPA EL
INCULPADO ES PUESTO EN LIBERTAD PROVISIONAL
(LEGISLACION FEDERAL Y DEL DISTRITO FEDERAL,
surgida del amparo 272/2011, de fecha 15 de marzo 2012.
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La carpeta de investigacion debe encontrarse
debidamente integrada, con un registro de todo lo
incorporado a fin de poder servir de sustento para
aportar datos de prueba, el fiscal deberd entregar a
la defensa una copia de los registros de la
investigacion y las evidencias materiales recabadas

durante la investigacion.

Por lo que se contaria con un acusador legitimo y
acusacion solemne, por lo que en ambos modos de
proceder deberia el acusador producir las pruebas
gue hubiese contra el acusado, y que el acusador
deberia ser el que trata de averiguar el delito.®?

(Filangieri)

Esta frase lleva al entendido de que el fiscal, debe

entregar material a la defensa, copia de los registros

92 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacion
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.86
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de la investigacion, asi como el acceso que debe
tener la defensa respecto de las evidencias
materiales recabadas durante la investigacion. La
defensa también debe entregar material a la fiscalia
copia de los registros que cuente, y que pretenda
ofrecerlos como medio de prueba. Limitandose
Unicamente la defensa aportar aquello que pretenda
llevar como prueba, esto a fin de no entorpecer la

investigacion.

Con la finalidad de atender a los principios de
publicidad, contradiccién, concentracion, continuidad
e inmediacién, que prevé este sistema acusatorio.
Por lo que lo mencionado en el parrafo anterior se
basa en el articulo 337 de la legislacion penal
federal previamente citada. A fin de garantizar que el
inculpado sepa lo que se le imputa, y pueda
preparar su defensa de una forma adecuada,
conforme a las formalidades del procedimiento, la
notificacion del inicio del procedimiento y sus

consecuencias, la oportunidad de ofrecer vy
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desahogar su material probatorio para su adecuada
defensa, exponer sus alegatos y finalmente concluir
con el dictado de una resolucion.®® Es decir el
derecho a la defensa obliga al Estado a tratar al
individuo en todo momento como un verdadero
sujeto del proceso, en el mas amplio sentido de este
concepto, y no simplemente como objeto del

mismo.%4

Aunado a lo anterior se tiene lo expuesto por la
Corte Interamericana en el Caso Cabrera y Garcia
vs México, ha manifestado como criterio que el
derecho a la defensa debe poder ejercerse desde
gue se sefiala a una persona como posible autor o

participe de un hecho punible, y culmina cuando

% [J] 9a. Epoca; Pleno; Ap. 2000; Tomo |, Const.,
Jurisprudencia SCJN; Pag. 260. De nimero 900218 vy
FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON
LAS QUE GARANTIZAN UNA ADECUADA Y OPORTUNA
DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO.

94 Cfr. Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de
2009. Serie C No. 206 parr. 29
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finaliza el proceso, incluyendo, en su caso, la etapa
de ejecucion de la pena. Impedirle a la persona
ejercer dicha defensa afecta sus derecho y es
potenciar los poderes investigativos del Estado, en
detrimento de los derechos fundamentales del
gobernado.®® Por lo que dicho derecho comienza

desde que la persona es investigada.

El juez solo deberia valorar las pruebas y juzgar
todos los actos posteriores a la acusacion seria
perfectamente semejante por lo que seria siempre

regular y uniforme la justicia®. (Filangieri)

Dicha frase conlleva la valoracion de las pruebas
conforme al arbitrio del juez y que el mismo no va

indagar ni a presuponer sobre lo que no conoce o no

9 Cfr. Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs.
México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220 Parr.
154

% Cayetano Filangieri, Tomo Il Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacion
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.87
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se encuentra debidamente probado. Por lo que el
abogado defensor y el fiscal, en un primer momento
deberan preparar sus pruebas ofrecerlas, en un
segundo momento el d&rgano jurisdiccional las
admitira o las desechara dependiendo del tipo de
prueba y si cumple con las formalidades de la ley, lo
gue se vendria configurando en el articulo 334 del
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, es
decir, la etapa intermedia, posteriormente las
pruebas serdn desahogadas en la etapa de juicio y
corresponde al juzgador aplicar su sana critica para
valorarlas, realizando un razonamiento integral

procedera a dictar la sentencia correspondiente.

El inculpado tiene hasta un plazo maximo de diez
dias para realizar la entrega fisica y material a las
partes como medios de prueba, con la salvedad del
informe pericial, ya que este puede ser entregado a

mas tardar el dia de celebraciéon de la audiencia
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intermedia, sin perjuicio de anunciarlo en su

momento.?’

Siendo asi cualquier hecho puede ser probado por
cualquier medio, siempre y cuando sea licito, las
pruebas valoradas por el érgano jurisdiccional de
manera libre y l6gica, solo seran valoradas aquellas
pruebas que hayan sido desahogadas en la
audiencia de juicio. Por lo que el d&rgano
jurisdiccional  asignara libremente el valor
correspondiente a cada uno de los datos y pruebas,
debiendo justificar adecuadamente el valor otorgado
a las pruebas y explicara su valoracién, con base en
la apreciacion conjunto, integral y armonica de todos

los elementos probatorios.

Expdéngase la siguiente tesis jurisprudencial de la
novena época y con numero de registro 166586 que

ad literam dice:

97 Articulo 340 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
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PRUEBAS. SU VALORACION CONSTITUYE UNA
FORMALIDAD QUE ATANE A LA DECISION
JUDICIAL Y NO DEL PROCEDIMIENTO. La valoracién
probatoria constituye una formalidad que atafie a los
aspectos sustanciales de la decision judicial y no del
procedimiento, en razén de que mientras las
formalidades esenciales de éste salvaguardan las
garantias de adecuada y oportuna defensa previa al
acto privativo, en términos de la jurisprudencia 218
establecida por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, visible en la pagina doscientos
sesenta, Tomo |, Materia Constitucional, Novena
Epoca, del Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacion 1917-2000, de rubro "FORMALIDADES
ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE
GARANTIZAN UNA ADECUADA Y OPORTUNA
DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO.", la
valoraciéon probatoria exige atender la estructura
formal, secuencial, argumentativa y justificatoria de la
resolucibn misma, al tenor de los principios
elementales de orden |légico de congruencia,
consistencia y no contradiccion, aplicados de manera
directa en la exposicion de los argumentos que
soportan la decision y, en lo relevante, la justifican con
una finalidad persuasiva®.

Lo expuesto en la anterior jurisprudencia y lo
sefialado en la misma, declara de manera expresa

gue la valoracion de las pruebas a tiende a

% [J] 9a. Epoca; I.20.P. J/30; Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Tomo XXX, Agosto de 2009; P&g.
1381.
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principios de congruencia, constancia y no
contradiccion. Esto con la finalidad de que la
sentencia dictada haya valorado todas las pruebas
ofrecidas y admitidas tanto de la defensa como del
ministerio publico, manteniendo con esto el debido
proceso. En adicion a lo expuesto en los parrafos
anteriores, considérese que el sistema acusatorio
adversarial tiene como uno de sus principios el de
oralidad, por tanto la forma de valoracién de la
prueba es conforme a la sana critica, para esto se
tiene como referente la tesis aislada de la decima
época y con numero de registro 2002373, emitida
por el primer tribunal colegiado en materia penal del
cuarto circuito, relativa al amparo 26/2012,
expresando:
PRUEBAS EN EL JUICIO ORAL. CONCEPTO DE
SANA CRITICA Y MAXIMAS DE LA EXPERIENCIA
PARA EFECTOS DE SU  VALORACION
(INTERPRETACION DEL ARTICULO 592 BIS DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL
ESTADO DE NUEVO LEON). De la interpretacion del

citado numeral se advierte que los medios de prueba
en el juicio oral penal, el cual es de corte acusatorio
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adversarial, deberan ser valorados conforme a la sana
critica, sin contradecir las reglas de la ldgica, los
conocimientos cientificos y las méaximas de la
experiencia, y dispone, ademas, que la motivacion de
esa valoracién debera permitir la reproduccion del
razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones
a las que se arribe en la sentencia. Ahora bien, la sana
critica implica un sistema de valoracion de pruebas
libre, pues el juzgador no estd supeditado a normas
rigidas que le sefalen el alcance que debe
reconocerse a aquéllas; es el conjunto de reglas
establecidas para orientar la actividad intelectual en la
apreciacion de éstas, y una formula de valoracién en la
que se interrelacionan las reglas de la logica, los
conocimientos cientificos y las maximas de la
experiencia, las cuales influyen de igual forma en la
autoridad como fundamento de la razon, en funcion al
conocimiento de las cosas, dado por la ciencia o por la
experiencia, en donde el conocimiento cientifico implica
el saber sistematizado, producto de un proceso de
comprobacion, y que por regla general es aportado en
juicio por expertos en un sector especifico del
conocimiento; mientras que las méximas de Ila
experiencia son normas de conocimiento general, que
surgen de lo ocurrido habitualmente en mdltiples casos
y que por ello pueden aplicarse en todos los demas, de
la misma especie, porque estan fundadas en el saber
comun de la gente, dado por las vivencias y la
experiencia social, en un lugar y en un momento
determinados. Asi, cuando se asume un juicio sobre un
hecho especifico con base en la sana critica, es
necesario establecer el conocimiento general que
sobre una conducta determinada se tiene, y que
conlleva a una especifica calificacion popular, lo que
debe ser plasmado motivadamente en una resolucién
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judicial, por ser precisamente eso lo que viene a
justificar objetivamente la conclusion a la que se arrib,
evitandose con ello la subjetividad y arbitrariedad en
las decisiones jurisdiccionales.%

Los medios probatorios en el sistema oral que rigen en el
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, el juzgador
valorara las pruebas conforme a la sana critica, no
contradiciendo las reglas de la logica, los conocimientos
cientificos y las méximas de experiencia. En efecto al
tratarse de un sistema de valoracion libre, las reglas de
suyo deben interrelacionarse con las de la logica. Por lo
que toma del conocimiento cientifico y las maximas de la
experiencia, evita caer en la subjetividad y Ila
arbitrariedad en las decisiones judiciales. Si a esto se
agrega como estandar la valoracién de la prueba el
principio de presuncion de inocencia, en el cual se
establece las condiciones que tiene que satisfacer la
prueba para considerar suficientes para condenar; y de
no cumplir con este estandar o no satisfacerlo, se ordena

absolver al imputado. Por afadidura se tiene como

9[T.A]] 10a. Epoca; IV.10.P.5 P Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta,; Libro XV, Diciembre de 2012; Tomo 2;
Pag. 1522.
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referencia lo planteado en la tesis aislada de la primera
sala de la décima época de numero de registro 2003344
y de rubro PRESUNCION DE INOCENCIA COMO
ESTANDAR DE PRUEBA

De lo anterior puede destacarse que si se cubren con
todos estos requisitos anteriormente mencionados las
averiguaciones previas no tendran deficiencias al

momento de ser integradas las carpetas de investigacion.

c) Notificacion al acusado y la seguridad de su
persona.

Intentada legitimamente la acusacion ya sea por el
magistrado o por el ciudadano privado. La notificacion
debe ser inmediata al primer acto del juicio criminal’®.

(Filangieri)

Esta frase estipula que el presunto responsable de

la comisién de un delito, debe de saber cuales son

100 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.68
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los hechos por los que se le esta iniciando un
procedimiento en su contra, para que no quede en

estado de indefension.

Las notificaciones deberan en todo momento de
contener el domicilio y de requerirle al interesado o0 a
su representante legal su presencia. Dejandoles
copia de la misma, asentando en el acta de
notificacion, los datos de identificacion, de igual
manera los del servidor publico que la practique. No
hay ningun tipo de impedimento para que en otras
materias sea realizada por los medios electrénicos y
surta sus efectos el mismo dia a aquel en que sea
realizada estableciéndose por sistema el acuse de
recibié dentro el archivo electrénico correspondiente,
de igual forma podra notificar por correo certificado y
plazo corre a partir del dia siguiente habil en que fue
recibida la notificaciéon. Sin embargo por tratarse de
materia penal y estar en juego el derecho a la
libertad se sugiere por procedimiento y formalidad

realizar la notificacion de manera personal.
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Siendo de esta manera Filangieri nos da otra acertada
frase: “Por ende el primer paso deberia ser la notificacion
al reo acompafiado de la seguridad de su persona'®”
(Filangieri)

Conforme a lo anterior permitase exponer la siguiente
tesis de la novena época de numero de registro 189932
surgida en el Amparo en revision 344/2000, a la letra
dice:

NOTIFICACION PERSONAL EN MATERIA PENAL. ES
REQUISITO ESENCIAL QUE CONSTE EN AUTOS LA
ENTREGA DE LA CEDULA DE NOTIFICACION PARA
TENER POR LEGAL LA DILIGENCIA, CUANDO NO SE
ENCUENTRE AL INTERESADO. El articulo 109 del
Cadigo Federal de Procedimientos Penales establece los
requisitos para llevar a cabo las notificaciones
personales en los domicilios designados por las partes,
precisando que en el caso de que no se encuentre el
interesado, aquélla se hara mediante cédula de
notificacion, la que contendra el nombre del juzgado en
el cual se tramita, causa en la que se dicta, transcripcion,
en lo conducente, de la resolucion que se le notifique,
fecha y hora de la natificacion y el nombre de la persona

101 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicaciéon
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.68
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que la recibe, expresandose, ademas, el motivo por el
gue no se hizo directamente al interesado, misma que se
dejara en poder de la persona que ahi resida, o bien,
negandose a recibirla o si no encuentra a nadie en el
domicilio de que se trate, el funcionario encargado para
tal efecto, fijara dicha cédula en la puerta de entrada. Sin
embargo, no es suficiente para tener por legal la
notificacion del requerimiento para que el reo se
presente a rendir su declaraciéon preparatoria ante un
juzgado federal, que el fedatario publico asiente en su
razén que entrega la cédula de notificacién a la persona
con quien entiende la diligencia, sino que ademas debe
aparecer en el expediente tal circunstancia, ya que ante
la omision en que incurre aquél de no agregar copia de
la cédula, no es posible tener la certeza juridica de que
el interesado tuvo o no oportunidad de conocer el
acuerdo en el que consten los datos para acudir al
llamado que se le hizo, pues no debe perderse de vista
gue si el legislador previ6 que se cumpliera con esa
formalidad, fue con la finalidad de asegurar que las
resoluciones de las autoridades competentes, cuya
notificacion se ordene de manera personal, se hagan del
conocimiento de la parte a quien se dirige; en
consecuencia, si la referida diligencia no redne los
requisitos esenciales exigidos por el ordenamiento legal
en cita, ésta resulta ilegal y, por ende, violatoria de las
garantias consagradas en los articulos 14 y 16
constitucionales0?,

De la anterior se desprenden los siguientes puntos:

102 [T.A] 9a. Epoca; XX.20.9 P Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Tomo XllII, Abril de 2001; Pag. 1091.

Pag. 184



EBER OMAR UBALDO CARLOS

BETANZOS MARQUEZ ANTONIO
TORRES ROA VAZQUEZ
AZUARA

1. Expone como debe de realizarse la

notificacion, haciéndose mediante cedula de
notificacion, fijando fecha y hora de la misma,
el nombre de la persona que la recibe, o
expresando las causas de porque no se pudo
hacer directamente al interesado, misma que
se dejara en poder de la persona que ahi
resida, o bien en caso de negarse 0 no

encontrarse nadie se fija en la puerta.

Para tener dicha notificacion por legal debe
de obrar en el expediente, ya que ante la
omision en que incurre aquél de no agregar
copia de la cedula, no seria posible tener la
certeza juridica de que el interesado tuvo o no
oportunidad de conocer el acuerdo para ser
llamado.

Si la referida diligencia no reune los requisitos

legales es en si misma violatoria de lo
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dispuesto en los articulos 14 y 16

constitucional.

Tratandose de resoluciones deberan notificares
personalmente a quien corresponda, dentro de las
veinticuatro horas siguientes a que se hayan
dictado. Se les tiene por notificadas a las personas
gue se presenten a la audiencia donde se dicte la
resolucién o desahogue las respectivas diligencias.
Sin embargo si a pesar de no haberse hecho la
notificacién en la forma prevista, pero si la persona
gue deba ser notificada se muestra sabedora de la

misma, esta surte sus efectos legales.1%

Por cuanto hace a Ila citaciébn, consiste en
presentarse ante el 6rgano jurisdiccional o ante la
autoridad administrativa cuando sea citado debe de

antemano tenerse en cuenta que es muy diferente la

103 Articulos 84 y 89 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales
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citaciéon a la notificacion, ya que si bien son medios
de comunicacibn procesal tiene diferentes
significados. Permitase en este momento exponer
someramente los medios de comunicacion procesal,
conforme a lo establecido en la tesis aislada de
rubro EMPLAZAMIENTO, NOTIFICACION,
CITACION Y REQUERIMIENTO. CONSTITUYEN
MEDIOS DE COMUNICACION PROCESAL QUE
TIENEN SIGNIFICADO DISTINTO.104

1. Emplazamiento: Es el llamado por parte de la
autoridad judicial para que en un plazo
determinado se comparezca a juicio.

2. Notificacion: Acto en que se hace saber a una
persona, de una resolucién judicial o
cualquier otra cuestion ordenada por el

juzgador.

104 [T.A] 9a. Epoca; la. LIlI/2003; Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Tomo XVIII, Noviembre de 2003; P&g.
123.
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3. Citacibn o citatorio: Se le pone en
conocimiento a una persona un mandato del
juez o tribunal para realizar alguna diligencia
procesal.

4. Requerimiento: Acto de intimar para que una
persona por resolucion judicial, haga o se
abstenga de hacer la conducta ordenada por

el juez.

La citacién tiene efecto de realizar un acto procesal,
en el cual se ordena a la persona comparecer ya
gue conoce del asunto y debera ordenarse mediante
oficio, correo certificado o telegrama con aviso de
entrega a su domicilio proporcionado, con cuarenta y
ocho horas de anticipacion a la celebracién del acto.
La citacion contiene como requisitos 1. La autoridad
y domicilio que debera presentarse 2. El dia y hora
para comparecer, 3. El objeto de la misma. 4. El

procedimiento del que deriva. 5. La firma de la
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autoridad ordenadora. 6. La media de apremio si

incumple. 10

Siempre que se requiere en cita al imputado por el
organo jurisdiccional, su defensor debera estar
presente esto con el fin de salvaguardar sus

derechos.

Por consiguiente debe exponerse pues que el
citatorio judicial consiste en el llamamiento por parte
del juzgador a una persona para que se presente al
juzgado o tribunal en el dia y hora que se le designe
a fin de desahogo de una diligencia judicial o
presentar una declaracion, por lo que un citatorio
previo a un emplazamiento es una formalidad de
éste, a fin de que lo espere a diversa hora y dia para

ser emplazado'®®. Lo anterior es andlogo lo

105 Articulo 91 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales
106 [T.A.] 10a. Epoca; 1.30.C.33 K; Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta.; Libro 3, Febrero de 2014; Tomo lll;
Pag. 2294. Con numero de Registro: 2005741 y de rubro
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expuesto en la tesis de rubro CITATORIO PREVIO
AL EMPLAZAMIENTO. NO ES UNA CITACION
JUDICIAL, SINO UNA FORMALIDAD DE ESTE.
Con el numero de registro 2005741 de la décima
época.

Las nuevas tecnologias han permitido que las
notificaciones se realicen de una manera mucho
mas efectiva. Si prestamos atencién la ley de
amparo en su articulo treinta fraccibn segunda
sefiala que los quejosos o terceros interesados que
cuenten con firma electronica, estan obligados a
ingresar al sistema electronico del Poder Judicial de
la Federacién todos los dias y obtener la constancia
de la consulta a que se refiere la fraccion Il del
articulo 31 del mismo ordenamiento, en un plazo
maximo de dos dias a partir de que el 6érgano
jurisdiccional la hubiere enviado al sistema, de no
ingresar al sistema dentro de los plazos sefalados,

el 6rgano jurisdiccional que corresponda tendra por

CITATORIO PREVIO AL EMPLAZAMIENTO. NO ES UNA
CITACION JUDICIAL, SINO UNA FORMALIDAD DE ESTE.
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hecha la notificacion. Por tanto, si la parte interesada
en el juicio no genera la constancia de consulta
dentro del plazo indicado, la notificacion via
electronica surtira sus efectos al segundo dia de que
se ingreso la resolucion judicial al Sistema Integral
de Seguimiento de Expedientes.0’

Por tanto la notificacion se vuelve un requisito
esencial del procedimiento a fin de que el presunto
culpable sepa el delito que se le est4 imputando y
pueda en su momento tener los elementos

suficientes para garantizar su adecuada defensa.

d) Reforma por cuanto hace al juicio criminal.

El hombre que es acusado de un delito, no debe
perder el derecho a la opinidn publica hasta que se
le haya convencido de ser verdaderamente el autor

107 [T.A] 10a Epoca 80.6 K Semanario Judicial de la
Federacidon y su Gaceta con nimero de registro 2017356
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del mismo. Buscando con esto evitar otro mal quiza

mayorl, (Filangieri)

Esta frase lleva de la mano el principio de
presuncién de inocencia, pues la presuncion de
inocencia es un eje rector de este sistema penal,
pues la misma constitucion en su articulo 20
apartado B fraccion | manifiesta que toda persona se
presume su inocencia mientras no se declara su
responsabilidad mediante sentencia emitida por el

juez de la causa.

En el Cddigo Nacional de Procedimientos Penal se
habla de la presuncién de inocencia en su articulo
trece y el cual deja en claro que sera tratado como
inocente en todas las etapas del procedimiento,
mientras no se declare su responsabilidad hasta el

dictado de la sentencia por el 6rgano jurisdiccional.

108 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacion
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, p.85
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Por consiguiente vale la pena dar un vistazo a lo
expuesto por el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, el cual en su Observacion General
namero 32 sefiala a la presuncion de inocencia
como fundamental para la proteccion de los
derechos humanos, dejando el onus probandi a
quien acusa, garantizando que no se presumira la
culpabilidad a menos que se haya demostrado la
acusacion fuera de toda duda razonable,
concediendo el beneficio de la duda, a las personas
acusadas bajo este principio. Para la frase que se
estd analizando de Filangieri resulta imperante
comentar al respecto “todas las autoridades publicas
tienen el deber de abstenerse de prejuzgar los
resultados de un juicio, absteniéndose en todo
momento de hacer comentarios publicos en que se

declare la culpabilidad del acusado!%®”.

109 Observacion: CCPR/C/GC/32, 23 de agosto de 2007 parr.
32
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Por tanto en el sistema regional de proteccion a los
derechos humanos se consagra en el articulo 8.2 del
Pacto de San José, toda persona tiene derecho a
gue se presuma Su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad,
demostrandose esta por prueba plena, la falta de la
misma constituye una violacién al principio de
presuncion de inocencia. Asi pues el principio de
presuncion de inocencia constituye un fundamento
de las garantias judiciales esto se ha sido afirmado
por la Corte interamericana en los casos como el
Suarez Rosero vs Ecuador, el chaparro Alvarez y

Lapo Ifiiguez vs Ecuador.1©

La presuncién de inocencia implica que el juzgador
no inicie el proceso con una idea preconcebida de
gue el acusado ha cometido el delito que se le

imputa, pues se estaria vulnerando la presuncion de

110 Cfr. Corte IDH. Caso Suéarez Rosero Vs. Ecuador. Fondo.
Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35 pérr 77
y 145
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inocencia si antes de que el acusado sea
encontrado  culpable una decisiébn  judicial

relacionado con la opinién de que es culpable.t!

En casos como caso Cabrera Garcia en el cual el
Estado Mexicano recibidé sentencia condenatoria por
parte de la Corte Interamericana, basta mencionar
gue por cuanto hace a la violacién de presuncion de
inocencia no se descubrié responsabilidad alguna,
ya que si bien se les asocio con una situacion de
flagrancia, no hubo prueba suficientes para
considerar que se les tratara como culpables, las
autoridades judiciales internas actuaron respecto a
ellos como si fuesen personas cuya responsabilidad

penal estaba pendiente de una determinacion.'?

111 Cfr. Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs.
México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220 pérr.
184

112 |bidem parr. 186
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Pareciera que esta regla es muy simple y sencilla de
aplicar, no obstante la realidad es muy diferente, en
paginas anteriores de la presente obra se habia
estipulado que no se le debe prejuzgar hasta tener
elementos suficientes para demostracion de su
culpabilidad, pues este es un derecho constitucional
y convencional reconocido a todas las personas

sometidas a un proceso del orden penal.

En ocasiones no se suele entender porque las
autoridades actdan sin seguir este parametro de la
presuncion de inocencia, y en muchas de las
ocasiones al revisar los procedimientos judiciales,
sea mediante el recurso ordinario o el juicio de
amparo segun se trate el caso se encuentran
precisamente estas anomalias, o también no se
detectan y se tiene que llegar a extremos como el
indulto, lldamese amparo 58/2003 o caso Patishtan

G6mez. 113

113 Juicio de amparo 58/2003
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Esto también se debe a que como seres humanos
somos susceptibles de errores, por tanto cualquier
resolucion puede ser susceptible de valoracion.
Ahora expdngase la otra cara de la moneda al
analizar la siguiente tesis aislada surgida del amparo
517/2011 o el caso Cassez.

PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DE
TRATO EN SU VERTIENTE EXTRAPROCESAL.
INFLUENCIA DE SU VIOLACION EN EL PROCESO
PENAL. Esta Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha reconocido que como regla de
trato, el derecho fundamental a la presuncién de
inocencia exige que cualquier persona imputada por la
comisién de una conducta tipificada como delito, sea
tratada como inocente durante el trdmite del
procedimiento e, incluso, desde antes de que se inicie,
pues puede ser el caso de que ciertas actuaciones de
los 6rganos del Estado -sin limitarlos a quienes
intervienen en la funcién jurisdiccional propiamente
dicha- incidan negativamente en dicho tratamiento. En
este sentido, la violacién a esta faceta de la presuncion
de inocencia puede afectar de una forma grave los
derechos relativos a la defensa del acusado, ya que
puede alterar la evolucion del proceso al introducir
elementos de hecho que no se correspondan con la
realidad y que, en el animo del tribunal, y sobre todo de
las victimas y de los posibles testigos, actien después
como pruebas de cargo en contra de los mas
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elementales derechos de la defensa. Asi, la presuncion
de inocencia como regla de trato, en sus vertientes
procesal y extraprocesal, incide tanto en el proceder de
las autoridades en su consideracién a la condicion de
inocente de la persona, como con la respuesta que
pueda provenir de las demas partes involucradas en el
juicio. Particularmente, la violacién a la regla de trato
de la presunciéon de inocencia puede influir en un
proceso judicial cuando la actuacion indebida de la
policia que pretenda manipular la realidad, tienda a
referirse a: (i) la conducta, credibilidad, reputacion o
antecedentes penales de alguna de las partes, testigos
0 posibles testigos; (ii) la posibilidad de que se
produjere una confesién, admision de hechos,
declaracion previa del imputado o la negativa a
declarar; (iii) el resultado de exdmenes o andlisis a los
que hubiese sido sometido alguien involucrado en el
proceso; (iv) cualquier opinién sobre la culpabilidad del
detenido; y, (v) el hecho de que alguien hubiera
identificado al detenido, entre muchas otras.'4

Siendo de esta manera conviene destacar los

puntos vitales de dicha tesis:

114 [T.A.] 10a. Epoca; 1a. CLXXVII/2013; Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta; Libro XX, Mayo de 2013; Tomo 1;
Pag. 563. Con numero de Registro: 2003692 y de rubro v
PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DE TRATO EN
SU VERTIENTE EXTRAPROCESAL. INFLUENCIA DE SU
VIOLACION EN EL PROCESO PENAL.
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La presuncion de inocencia exige cualquier
persona imputada de la comision de un delito
sea tratada como inocente, durante el
procedimiento. Entiéndase que el
procedimiento inicia desde la detencién y
concluye con el dictado de la sentencia.

La presuncion de inocencia influye en el
proceso judicial cuando existe una actuacion
indebida de la policia, pretendiendo manipular
la realidad.

Postulando como puntos referidos )
Conducta, credibilidad, reputacion 0
antecedentes penales de alguna de las
partes, testigos o posibles testigos 1) La
posibilidad de que se produjera una
confesion, admision de hechos, declaracion
previa del imputado o la negativa a declarar
lll) El analisis a los que hubiere sometido
alguien involucrado en el proceso. IV) La

opinién sobre la culpabilidad del detenido. V)
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El hecho de que alguien identificara al

detenido, entre otras.

Por ende se deben garantizar estos supuesto a fin
de no tener una idea preconcebida antes de juzgar y
gue esta tenga la duda razonable para entablar una
defensa adecuada.

La presuncion de inocencia es un derecho
‘poliédrico” tiene multiples manifestaciones o
vertientes encaminadas a regular distintos aspectos
del proceso penal sea como "regla de trato procesal”
o "regla de tratamiento" del imputado, a fin de cémo
tratar a una persona que esta sometida a proceso
penal, por lo que la presuncion de inocencia ordena
a los jueces a impedir cualquier tipo de resolucién

judicial que suponga la anticipacion de la pena.t®

115 [T.A.] 10a. Epoca; 1a. XCIV/2013 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Libro XIX, Abril de 2013; Tomo 1;
Pag. 968. De Numero de Registro: 2003347 y de rubro
PRESUNCION DE INOCENCIA EN SU VERTIENTE DE
REGLA DE TRATO PROCESAL.
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Siendo asi la presuncién de inocencia, exige pues al
Estado que no condene informalmente a una
persona, 0 emita un juicio ante la sociedad que
contribuya asi a formar una opinién publica mientras
no se acredite conforme a la ley la responsabilidad
penal de aquélla.t®

Analizado conforme a las jurisprudencias anteriores
se puede percatar precisamente la presuncién de
inocencia es un requisito rector, para el

procedimiento penal.

Un acusado no es siempre reo, pero puede llegar a

serlo encerrado en una misma caverna con los

116 [T.A]] 10a. Epoca; la. CLXXVIII/2013; Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta; Libro XX, Mayo de 2013; Tomo
1; P4g. 565. De nimero de Registro: 2003695 y con rubro
PRESUNCION DE INOCENCIA Y DERECHO A LA
INFORMACION. SU RELACION CON LA EXPOSICION DE
DETENIDOS ANTE LOS MEDIOS DE COMUNICACION
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delincuentes ya condenados, no respira en ella por

decirlo asi mas que el olor del delito!1’. (Filangieri)

Esta frase expresa que se debe evitar poner al
inculpado en una prision sin antes ser juzgado, y
sobre todo sin que sus procesos sean tan largos, y
con la finalidad de evitar la prisidbn preventiva, la
prision preventiva se halla limitada, por el principio
de proporcionalidad, en virtud del cual una persona
sea considerada inocente no debe recibir igual o
peor trato que una persona condenada, el principio
de proporcionalidad implica, ademas, una relacion
racional entre la medida cautelar y el fin perseguido,
el derecho a la libertad no resulte exagerado o
desmedido frente a las ventajas que se obtiene
mediante tal restriccion. Por lo que no se puede

autorizar la prision preventiva, en supuesto en los

117 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.85
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gue no seria posible aplicar la pena de prision y que
debe cesar cuando se ha excedida la duracién

razonable de dicha medidallé.

Para el caso Barreto Leiva vs Venezuela se
consagra el criterio jurisprudencial de prision
preventiva no como un medio punitivo sino cautelar,
ya que esta persona habia estado privada de su
libertad preventivamente por un afio, dos meses y
dieciséis dias. Consecuentemente a la prision
preventiva la condena le fue impuesta, constituye
una violacién al derecho a la libertad, pues no es
juzgado dentro de un plazo razonable, limita en la
mayor medida de lo posible la afectacion de los
derechos de una persona. Por consiguiente si la
prision preventiva sobrepasa lo razonable, el Estado
debera limitar la libertad del imputado con otras

medidas menos lesivas que aseguren la

118 Cfr. Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de
2009. Serie C No. 206 parr. 122
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comparecencia al juicio, pues se busca sobre todo
tramitar con mayor diligencia los procesos penales
en los que se encuentre el imputado privado de su
libertad.*®

Por tanto arribamos a la otra frase que expone
Filangieri, la cual deja una gran reflexion.

Es muy facil que el acusado que era un inocente
antes de entrar en la carcel, salga de ella hecho un

monstruo.12° (Filangieri)

Dicha frase es muy clara, recuérdese lo sefialado en
lineas anteriores donde se menciona que las
prisiones son escuelas del crimen y mansiones de

asesinos.

119 |bidem 119y 120

120 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, p.85
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e) De las condenas en rebeldia

Filangieri explica en este capitulo del libro que las
personas que no declaraban en un primer momento
y guardaban silencio se les tomaban como confesas

del delito cometido.

Se tiene que anteriormente la confesion era la reina
de las pruebas, por que se consideraba que era la
manifestacion expresa de la voluntad, estos criterios
permanecieron un gran tiempo, tal es el caso de

esta jurisprudencia histérica:

CONFESION DEL REO-[TESIS HISTORICA] Si la
confesion calificada del reo no estd contradicha por
prueba alguna o por presunciones que la hagan
inverosimil, debe ser aceptada en su integridad.?!

Otro ejemplo de jurisprudencia historica que se

aporta es de la sexta época:

121 [J] 5a. Epoca; la. Sala; Ap. 2000; Tomo |l, Penal,
Jurisprudencia Histérica; Pag. 673. Con nimero de Registro:
904785
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CONFESION ANTE LA POLICIA JUDICIAL-[TESIS
HISTORICA].- En ejercicio de sus funciones
constitucionales de investigacion y persecucion de los
delitos, la Policia Judicial es autoridad competente para
recibir tanto la confesion original del inculpado como la
ratificacion de lo confesado por éste ante cualquier
organismo administrativo.1??

Otra jurisprudencia de la sexta época:

CONFESION COACCIONADA, PRUEBA DE LA.
Cuando el confesante no aporta ninguna prueba para
justificar su aserto de que fue objeto de violencia por
parte de alguno de los 6rganos del Estado, su
declaracion es insuficiente para hacer perder a su
confesion inicial el requisito de espontaneidad
necesaria para su validez legal.123

Siendo asi se presenta la jurisprudencia de la octava
época:

CONFESION, VALOR DE LA. Conforme a la técnica
gue rige la apreciacion de las pruebas en el
procedimiento penal, la confesién del imputado, como
reconocimiento de su propia culpabilidad derivada de
los hechos propios, tiene el valor de un indicio y

122 [J] 5a. Epoca; la. Sala; Ap. 2000; Tomo Il, Penal,
Jurisprudencia Historica; Pag. 674. Con niumero de Registro:
904784

123 [J] 6a. Epoca; la. Sala; Apéndice 2011; Tomo Ill. Penal
Primera Parte - SCJN Seccién - Adjetivo; Pag. 372. Con
Numero de Registro: 1005783
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alcanza el rango de prueba plena, cuando no esta
desvirtuada, ni es inverosimil y en cambio esta
corroborada por otros elementos de conviccién.124

Jurisprudencia de la novena época:

DECLARACION ANTE EL MINISTERIO PUBLICO DE
LA FEDERACION. NO CONSTITUYE REQUISITO
LEGAL QUE LA PERSONA QUE ASISTA A LOS
INCULPADOS EN SU DESAHOGO SEA UN
LICENCIADO EN DERECHO. De la interpretacion del
articulo 20, apartado A, fraccién X, parrafo cuarto, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
se advierte que no necesariamente debe ser un
profesional del derecho la persona que asista a los
inculpados cuando rindan sus declaraciones
ministeriales en una averiguacion previa federal,
porque la garantia de defensa consagrada en dicho
precepto fundamental, que textualmente refiere: "Las
garantias previstas en las fracciones I, V, VII y IX
también serdn observadas durante la averiguacion
previa, en los términos y con los requisitos y limites
que las leyes establezcan", esta sujeta a las
limitaciones y reglamentaciones que al respecto
establezca el legislador ordinario en la legislacion
procesal respectiva. En ese sentido, si el articulo 128
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales -el cual
resulta aplicable al regir especificamente a esa
garantia en esta fase previa procedimental- no sefiala
la mencionada exigencia, es inconcuso que los
inculpados pueden ejercer dicha garantia constitucional
por si, por un abogado, o por persona de su confianza.

124 [J] 8a. Epoca; T.C.C.; Ap. 1995; Tomo I, Parte TCC; P&g.
297. NUumero de Registro: 390366
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De ahi que para el debido desahogo de esas
diligencias ministeriales no se requiera que la
designacion aludida recaiga forzosamente en un
licenciado en derecho'?5,

Una tesis aislada bastante interesante de la novena
época de numero de registro 168153 emitida por
segundo tribunal Colegiado del vigésimo circuito

expone.

DETENCION PROLONGADA. EL HECHO DE QUE
LOS AGENTES CAPTORES RETENGAN AL
INDICIADO POR MAS TIEMPO DEL QUE RESULTA
RACIONALMENTE NECESARIO, EN ATENCION A
LAS CIRCUNSTANCIAS PROPIAS DE LA DISTANCIA
Y LA DISPONIBILIDAD DEL TRASLADO GENERA
PRESUNCION FUNDADA DE INCOMUNICACION Y
AFECTACION PSIQUICA DEL INCULPADO Y, POR
ENDE, SU CONFESION MINISTERIAL CARECE DE
VALIDEZ. El cuarto parrafo del articulo 16 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece que en los casos de delito flagrante,
cualquier persona puede detener al indiciado
poniéndolo sin demora a disposicién de la autoridad
inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la del
Ministerio Publico. Tal prevision implica la existencia de
una garantia de inmediatez en la presentacion del
detenido ante la autoridad tan pronto sea posible, en

125 [J] 9a. Epoca; 1a./J. 9/2006. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Tomo XXIIl, Marzo de 2006; Pag. 83.
Numero de Registro: 175626
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aras de darle seguridad legal acerca de su situacion
particular. En ese tenor, si existen datos fehacientes de
que los agentes captores retuvieron al indiciado por
mas tiempo del que resultaba racionalmente necesario,
en atencion a las circunstancias propias de distancia y
disponibilidad de traslado, resulta inconcuso que dicha
circunstancia genera presuncién fundada de que el
detenido estuvo incomunicado y que en ese periodo
sufri6 afectacion psiquica por el estado de
incertidumbre en cuanto a su seguridad juridica y
personal, dada la retencién prolongada a la que estuvo
sometido, lo que trasciende al estado psico-animico en
el que rindi6é su declaracion ministerial y, por ende, su
confesion respecto de los hechos que se le imputan
carecera de validez?8,

Consecuentemente en el andlisis de las anteriores
jurisprudencia se puede observar y detallar que no
se le daba importacion en un inicio a si la confesién
arrancada bajo tortura, y que esta misma prueba se

consideraba prueba plena.

No obstante si observa la jurisprudencia

interamericana hace referencia a que la falta de una

126 [T.A] 9a. Epoca XX.20.95 P. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Tomo XXIX, Enero de 2009; Pag.
2684.
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investigacion exhaustiva e imparcial de los alegados
hechos de tortura genera posibles vicios de las
confesiones rendidas y por tanto no podia hacer uso
de dichas declaraciones como medio probatorio. Asi
pues la practica de tortura se ve aumentada por la
fuerza juridica otorgada a la primera declaracién del
inculpado. Por tanto todos aquellos actos derivados
de tortura, tratos crueles e inhumanos deben ser
anulados, los cuales constituyen una medida
efectiva para hacer cesar las consecuencias de una

violacion a las garantias judiciales.'?’

Igualmente en esa linea de ideas el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas ha
sostenido que es necesario para disuadir toda
violacion del articulo siete del Pacto Internacional de
derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, es

importante que la ley prohiba la utilizacion o la

127Cfr. Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs.
México. Excepciéon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220 pérr.
163-166
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admisibilidad en los procesos judiciales de las
declaraciones o confesiones obtenidas mediante
tortura u otros tratos prohibidos,*?® es decir no se les
dé cabida a estos actos y si los mismo se han
utilizado para obtener confesiones se dejen sin

efectos dicha confesion.

La jurisprudencia de rubro DECLARACION ANTE
EL MINISTERIO PUBLICO DE LA FEDERACION.
NO CONSTITUYE REQUISITO LEGAL QUE LA
PERSONA QUE ASISTA A LOS INCULPADOS EN
SU DESAHOGO SEA UN LICENCIADO EN
DERECHOQO'?%, Deberia quedar sin efecto toda vez
qgue la presente surgida del amparo en revision
198/99 y emitida en marzo del 2006, viene a

estipular algunas cuestiones contrarias a la reforma

128 Observacion: CCPR-GC-20 Prohibicion de la tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (Sustituye la
CCPRI/GC/7), Parr. 12.

129J] 9a. Epoca; la./J. 9/2006. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Tomo XXIIl, Marzo de 2006; P4g. 83.
Con Numero de Registro: 175626
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del 2008 en materia penal, y a la de derechos
humanos del 2011, asi como al Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales; hoy dia se exige que el
defensor sea un profesionista en derecho, esto con
la finalidad de evitar arbitrariedades durante el
procedimiento, a fin de garantizar el adecuado
derecho a la defensa consagra en el articulo 20
constitucional apartado B fraccion VIII, mientras que
el articulo 114 del Cdbdigo Nacional de
Procedimientos  Penales establece que la
declaracion del imputado podra hacer ante la
presencia de su defensor, de igual forma todas las
diligencias que se pretendan realizar debe estar

presente el defensor.

Lo planteado en el parrafo anterior se afirma toda
vez que la jurisprudencia sefialada con anterioridad
manifiesta en su primera porcion “se advierte que no
necesariamente debe ser un profesional del derecho

la persona que asista a los inculpados cuando
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rindan sus declaraciones ministeriales en una
averiguacion previa federal.[...]” Lo planteado con
anterioridad se contrapone directamente a lo
sefialado en este nuevo sistema, pues es necesaria
la defensa técnica. De igual manera la tesis emitida
por el Tribunal Colegiado Del Vigésimo Segundo
Circuito, denominada DETENCION PROLONGADA.
EL HECHO DE QUE LOS AGENTES CAPTORES
RETENGAN AL INDICIADO POR MAS TIEMPO
DEL QUE RESULTA RACIONALMENTE
NECESARIO, EN ATENCION A LAS
CIRCUNSTANCIAS PROPIAS DE LA DISTANCIA'Y
LA DISPONIBILIDAD DEL TRASLADO GENERA
PRESUNCION FUNDADA DE INCOMUNICACION
Y AFECTACION PSIQUICA DEL INCULPADO Y,
POR ENDE, SU CONFESION MINISTERIAL
CARECE DE VALIDEZ.** Tesis del 2009 prevé la

130 [T.A] 9a. Epoca; XX.20.95 P. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Tomo XXIX, Enero de 2009; Pag.
2684. Con Numero de Registro: 168153
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inmediatez de la detencién y presentacion ante la
autoridad, para que la detencion que empezé siendo
legal no devenga en arbitraria, y el presunto culpable
no esté incomunicado, a fin de no sufrir una
afectacion psiquica por la incertidumbre por cuanto a
su seguridad juridica, y personal, respecto a la
retencion prolongada, ello trasciende al estado
psico-animico por el medio del cual rindi6 su
declaracion ministerial y, por ende, su confesién
respecto de los hechos que se le imputan carecera

de validez.

Todo lo anterior nos lleva a percatarnos que toda
declaracion se puede realizar bajo la presencia de
un defensor, y sin que la confesiébn sea obtenida

mediante coaccion.

f) De las pruebas e indicios de los delitos.

El hombre tiene tres obstaculos que lo apartan de

los delitos, el horror que naturalmente nos inspira
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una accion contraria a la justicia, la desaprobacion

publica y el temor a la penal3l. (Filangieri)

Esta frase expuesta por Filangieri lleva a pensar
gue ningun hombre desearia cometer delitos, sin
embargo, es imperante destacar que las personas
cometen delitos independientemente de que tengan

la voluntad de hacerlo o no.

Los delitos son todas aquellas conductas, tipicas,
antijuridicas y culpables. Siendo estos cometidos por
la accién o la omision, realizado a través de diversas
etapas iniciada con el iter criminis hasta la
realizacion del mismo, o si bien en caso de no

consumarse llega al grado de tentativa.

Durante la investigacién realizada por el fiscal

corresponde cuando proceda, ordenar la recoleccion

131 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.100
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de indicios y medios de prueba que deberan servir
para sus respectivas resoluciones y las del Organo
jurisdiccional, asi como para recabar los elementos
necesarios que determinen el dafo causado por el
delito y la cuantificaciébn del mismo para los efectos

de su reparacion.®?

Ahora conforme al titulo de este capitulo debe de
analizarse la siguiente tesis jurisprudencial de la
novena época de numero de registro 196010 la cual

ad literam dice:

INDICIOS, PRUEBA DE, EN MATERIA PENAL. La
actitud del inculpado frente a la acusacion formulada en
su contra, en cuanto ofrece una explicacién inverosimil
de los hechos, evidentemente con el propésito de ocultar
la realidad de lo sucedido, cuando no responde al temor,
a la vergiienza o a un falso fin de defensa, sélo puede
ser consecuencia de una verdad que le es desfavorable,
y en este sentido, tal actitud constituye un dato indiciario
de culpabilidad.33

132 Articulo 131 del Cdédigo Nacional de Procedimientos
Penales

133 [J] 9a. Epoca; XlIl.20. J/10 Semanario Judicial de la
Federacidon y su Gaceta; Tomo VII, Junio de 1998; Pag. 483.
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La jurisprudencia anterior sefala que el inculpado al
ofrecer una explicacion inverosimil de los hechos,
ello con el fin de ocultar lo sucedido, en ese sentido

es un dato indiciario de culpabilidad.

La policia debe preservar el lugar de los hechos o
del hallazgo y en general, realizar actos necesarios
para garantizar la integridad de los indicios, dando al
ministerio publico aviso inmediato. Por consiguiente
se presenta la siguiente tesis asilada de la décima
época para dar un mayor esclarecimiento, la cual
lleva de numero de registro 2004653, surgida del

amparo en revision 78/2012 postula lo siguiente:

CADENA DE CUSTODIA. DEBE RESPETARSE PARA
QUE LOS INDICIOS RECABADOS EN LA ESCENA
DEL CRIMEN GENEREN CONVICCION EN EL
JUZGADOR. Como la intencion de recabar indicios en
una escena del crimen es que éstos generen el mayor
grado de conviccidon en el juzgador, es necesario
respetar la llamada "cadena de custodia”, que consiste
en el registro de los movimientos de la evidencia, es
decir, es el historial de "vida" de un elemento de
evidencia, desde que se descubre hasta que ya no se
necesita. Asi, en definitiva, la cadena de custodia es el
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conjunto de medidas que deben tomarse para
preservar integralmente las evidencias encontradas en
una escena del crimen, convirtiéndose en requisitos
esenciales para su posterior validez. Su finalidad es
garantizar que todos los indicios recabados sean
efectivamente los que se reciban posteriormente en los
laboratorios para su analisis, debiendo conocer para tal
efecto el itinerario de coémo llegaron hasta tal fase, asi
como el nombre de las personas que se encargaron de
su manejo, pues, de lo contrario, no podrian tener
alguin alcance probatorio, pues carecerian del elemento
fundamental en este tipo de investigaciones
consistente en la fiabilidad34.

La cadena de custodia sirve para mantener viva la
evidencia hasta que no sea llevada a un laboratorio
para el andlisis correspondiente a fin de mantener
integra la investigacion. Es menester precisar que la
responsabilidad de la cadena de custodia para
guienes realizan funciones propias de su encargo o
actividad, en términos de ley, tenga contacto con los
indicios, vestigios, evidencias, objetos instrumentos
0 productos del hecho delictivo, los instrumentos,

huellas hallados durante esta cadena se alteren, no

134 [T.A]] 10a. Epoca; 1la. CCXCV/2013; Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta; Libro XXV, Octubre de 2013; Tomo
2; Pag. 1043.
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pierden su valor probatorio, salvo que la autoridad
competente verifique que ha sido modificados de tal
forma que hayan perdido su eficacia para acreditar

el hecho de que se trate.!®

La siguiente tesis aislada de la décima época de
namero de registro 2001846 de rubro CADENA DE
CUSTODIA. EL FISCAL DEBE ASUMIR EL COSTO
PROBATORIO POR LAS DEFICIENCIAS QUE EL
CAUSE EN LA OBTENCION DE BIENES QUE
PUEDAN GENERAR INDICIOS®, en ella
someramente se detalla lo estipulado en el articulo
20 apartado A y el articulo 21 de la constitucién
relativos al investigacion de los delitos conforme al
principio de de objetividad y buena fe, la recoleccién

de bienes que puedan generar evidencia, el 6rgano

135 Articulo 228 del Cddigo Nacional de Procedimientos
Penales.

136 [T.A] 10a. Epoca; |.10.P.8 P, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Libro XllI, Octubre de 2012; Tomo 4;
Pag. 2377.
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investigador no recopila todo lo existente, que
pudiera dar respaldo o generar otra hipoétesis de la
investigacion, debe asumir el costo probatorio de la
perdida de esos bienes, podria generarse un indicio
en contra de su version, si para el caso se afirmara
gue los inculpados participaron en la comisién de un
delito y se disponia de audio, y video de seguridad
publica, que no se recaudo de manera inmediato por
el fiscal, ni posterior al ofrecer los inculpados su
version de descargo (en el cual manifiestan no haber
estado en el momento de la comision del delito), se
aprecia que, sin justificacion o explicacion alguna
gue la autoridad lo produjo, siendo asi, no solo no se
prueba la version de cargo, se genera un indicio en
contra de esa version, los detenidos no estaban al
momento de los hechos delictivos, sino que llegaron

después.

Después de analizar debidamente estas
jurisprudencias, y los criterios normativos se puede

estar consciente, que los indicios son la parte vital
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dentro de la investigacion por parte de la autoridad,
ya que estos son la esencia misma de la comision
de un delito, y el no hacer una adecuada
recaudacion de los mismos o que esta sea deficiente
puede hacer que dicha investigacion carezca de

sustento.

g) Principios fundamentales de las pruebas

judiciales.

Para condenar a cualquier ciudadano a una pena, se
necesita de una certeza de que viol6 la ley, cometiendo
un delito tipificado en la misma. ES necesario
fundamentar cualquier tipo de acusacion con las pruebas
correspondientes, siendo para cada caso congruentes
aportando un resultado convincente. De la misma manera
por el principio de inmediacion le corresponde al 6rgano
jurisdiccional valorar las mismas, por lo que no puede
delegar a ninguna persona la admision, el desahogo de
dichas probanzas, ni la emision y explicacién dentro de la

sentencia respectiva. Estableciendo con ello una forma

Pag. 221



LA CIENCIA DE LA LEGISLACION DE GAETANO
FILANGIERI
Y EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN MEXICO

de valoracion de manera libre y logica, por tanto
corresponde hacer mencién a la tesis que posee niumero
de registro 310442 de la quinta época:

PRUEBAS, LAS AUTORIDADES JUDICIALES SON
SOBERANAS PARA APRECIARLAS. La Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia ha establecido
jurisprudencia en el sentido de que las autoridades
judiciales son soberanas para apreciar las pruebas, en
cada caso concreto que se somete a su decision, sin
mas limitacién, que las de sujetarse a las reglas tutelares
que rigen la prueba en materia criminal, a las
constancias que aparezcan en los expedientes relativos,
y a los principios de la l6gica’®’.

Corresponde al tribunal de enjuiciamiento el hacer
referencia en la motivacion que realice, de todas las
pruebas desahogadas, incluso las que desestimo,
indicando las razones que se tuvieron para hacerlo.
Siendo esta motivacion la expresion del
razonamiento  utilizado para alcanzar las

conclusiones contendias en la resolucion

187 [T.A] 5a. Epoca; la. Sala; Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta.; Tomo LVI; Pag. 845
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jurisdiccional. Condenando al acusado si se llega

mas alla de toda duda razonable.138

Procédase al andlisis de la tesis aislada de numero

de registro 160244 de la décima época que dice a la

letra:

CONGRUENCIA EXTERNA DE LAS RESOLUCIONES
JUDICIALES EN MATERIA PENAL. PARA QUE EL
JUEZ CUMPLA CON ESTE PRINCIPIO DEBE, PREVIO
A LIBRAR LA ORDEN DE APREHENSION,
ASEGURARSE DE CONTAR CON LA TOTALIDAD DE
CONSTANCIAS DE LAS ACTUACIONES QUE
ADVIERTA FUERON PRACTICADAS Y QUE SE
RELACIONAN CON EL HECHO DELICTIVO, Y NO
ORDENARLA CON BASE EN LAS PRUEBAS QUE EL
MINISTERIO PUBLICO LE REMITIO
DISCRECIONALMENTE POR RAZON DE FUERO AL
EJERCITAR ACCION PENAL. Cuando se habla de la
estructura de wuna sentencia o resolucion, debe
diferenciarse entre la congruencia interna y la externa; la
primera como exigencia de coherencia estructural del
propio fallo, en cuanto a su formato y composicién, es
decir, considerandos, resolutivos, apartados y temas
tratados en general que demuestren la correspondencia
entre lo abordado como litis y lo resuelto, asi como la
forma de hacerlo de manera clara y consecuente. En
cambio, la segunda se refiere ya no a la sentencia en si,
entendida como documento contenedor del fallo, sino a

138 Articulo 359 del Cddigo Nacional de Procedimientos
Penales.
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un universo mas amplio que abarca las constancias que
forman parte del parAmetro dentro del cual se constituye
la litis, esto es, todo lo que tiene que ver con la
comprobacion del hecho indagado (en estructuracion y
prueba), los antecedentes y los datos que en cada caso
resulten indispensables para captar, comprender,
analizar y resolver el fondo del asunto de manera plena,
completa o integral; lo que significa que la congruencia
externa determina el campo integral de la litis materia del
fallo traduciéndose en un vinculo de correspondencia
entre el contenido integral del debate efectivamente
planteado y el de la sentencia que se dicte, lo que incide
en el debido respeto de la garantia de justicia pronta y
completa consagrada en el articulo 17 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por otro lado,
el ejercitar accién penal excluyendo, segregando o
separando las constancias de una averiguacion previa,
aun mediante mecanismos formales (separacion de
expedientes), puede producir en los juzgadores una
vision parcializada o segmentada de los hechos o datos
sobre los que pretenden resolver, lo cual puede resultar
contrario no soélo a la légica elemental y a la exigencia de
justicia completa, sino al principio de congruencia
externa que toda sentencia o resolucion debe contener,
especialmente en la materia penal, que es en donde se
busca (en lo posible) una verdad no meramente formal o
parcializada conforme a los intereses de alguna de las
partes. En ese contexto, para que el Juez cumpla con el
citado principio debe exigir de oficio, la incorporacién de
todas las actuaciones que estime conducentes para
conocer a plenitud el hecho delictivo atribuido y asi
pronunciarse sobre el acreditamiento del ilicito, pues aun
cuando el Ministerio Publico al ejercitar accién penal le
haya remitido Unicamente las constancias que
formalmente le correspondieron por razén de fuero, no
justifica la inobservancia del analisis integral de las

Pag. 224



EBER OMAR UBALDO CARLOS

BETANZOS MARQUEZ ANTONIO
TORRES ROA VAZQUEZ
AZUARA

indagaciones que pueden contribuir a una valoracion
confrontada y completa en términos de congruencia. Por
tanto, la autoridad judicial previo a librar la orden de
aprehension debe asegurarse de contar con la totalidad
de constancias de las actuaciones que se advierta fueron
practicadas y que se relacionan con el tema a resolver,
sin conformarse con tener que hacerlo Gnicamente con
las pruebas seleccionadas por el Ministerio Pablico, pues
ello equivaldria a suponer que tiene la facultad para
manipular o inducir las resoluciones judiciales, lo cual
resulta legalmente inadmisible1,

Entendiéndose como puntos rectores los siguientes:

e La congruencia interna, corresponde a las
consideraciones, resolutivos y apartados asi
como los temas tratados en general que
demuestren lo correspondiente entre o
abordado en la litis y lo resuelto, siendo claro
y consecuente.

e La congruencia externa, no se refiere al
sentencia como tal, sino a todas las

constancias que forma parte del expediente y

139 [T.A] 10a. Epoca; 1.20.P.286 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Libro VI, Marzo de 2012; Tomo 2;
Pag. 1095.
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del cual se constituye la litis, es decir, lo
referido a la comprobacion del hecho
indagado, asi como la estructuracion de las
pruebas, antecedentes, y todo aquello que es
indispensable para comprender, analizar y
resolver el fondo del asunto de manera
integral.

De tal manera que el ejercicio de la accion
penal no puede excluir las constancias de la
averiguacion previa, pues podria producir en
el juzgador una vision segmentada de los
hechos o datos sobre los que pretende
resolver, siendo contrario a la logica
elemental y la exigencia de justicia, también
al principio de congruencia externa, ya que se
busca una verdad formal y no el interés de
una de las partes.

Por tanto la autoridad judicial antes de librar la
orden de aprehension debe asegurarse de

contar con el total de las actuaciones que
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advierte fueron practicadas y que se
relacionan con tema a resolver, de no ser asi
se procede a manipular las resoluciones

judiciales.

De tal manera que como se previo en un principio
debe hacer una analisis conjunto de todas las
pruebas que obren dentro de la causa penal para
evitar se dicten resoluciones que puedan ser
incongruentes, endebles y sin apegarse a lo
estipulado en la norma. Para que una prueba se
tomada en cuenta no debe ser ilicita, la exclusion de
una prueba ilicita es una garantia que le asiste al
inculpado en todo el proceso, misma que se
encuentra ligada al debido proceso. Un ejemplo muy
sencillo es el que nos brinda la jurisprudencia J/16
del noveno Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Primer Circuito de numero de registro 2009552,

surgida por reiteracion de los amparos 219/2014,
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232/2014, 260/2014, 229/2014, 454/2014 la cual a la

letra senala:

PRUEBA ILICITA. EL HECHO DE QUE LA
DECLARACION MINISTERIAL DEL INCULPADO O SU
RECONOCIMIENTO POR LA VICTIMA A TRAVES DE LA
CAMARA DE GESELL, SE DECLAREN NULOS POR
HABERSE OBTENIDO SIN LA ASISTENCIA DE SU
ABOGADO, NO IMPLICA QUE LAS PRUEBAS
DESAHOGADAS EN EL PROCESO, INDEPENDIENTES
Y SIN NINGUNA CONEXION CAUSAL CON AQUELLAS
DILIGENCIAS, DEBAN EXCLUIRSE DEL ANALISIS
CORRESPONDIENTE, POR CONSIDERAR QUE
DERIVAN DE LA VIOLACION AL PRINCIPIO DE SU
EXCLUSION. La exclusién de las pruebas obtenidas con
violaciéon a un derecho fundamental forma parte de una
garantia procesal constitucional, que impide la utilizacion
de todo aquello que derive directa o indirectamente de
dicha lesion; ello, porque como lo sefialé la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, la exclusion de la prueba
ilicita -como garantia que le asiste al inculpado en todo
proceso, intimamente ligada con el respeto irrestricto al
debido proceso, a ser juzgado por un Juez imparcial,
como complemento de una tutela judicial efectiva y por
virtud del cual se protege la defensa adecuada del
inculpado-, tiene un efecto reflejo, ya que también son
ilicitas las pruebas obtenidas indirectamente a partir de la
lesion a un derecho fundamental; sin embargo, el hecho
de que la declaracion ministerial del inculpado o su
reconocimiento por la victima a través de la cAmara de
Gesell, se declaren nulos por haberse obtenido sin la
asistencia de su abogado, no implica que las pruebas
desahogadas en el proceso, independientes y sin alguna
conexion causal con aquellas diligencias (como por
ejemplo las testimoniales de descargo que ofrezca su
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defensa o los careos constitucionales), deban excluirse del
andlisis correspondiente por considerarse que derivan de
la violacién al derecho mencionado; ello, porque si dichas
probanzas no mantienen una conexion causal con las
pruebas decretadas como ilicitas, constituyen una fuente
independiente de las declaraciones del imputado y de la
diligencia donde la victima lo reconocié a través de la
camara de Gesell sin la presencia de su defensor, esto es,
no hay conexién entre la ilegalidad de éstas y la prueba
cuya obtencion pretende relacionarse con esa falta -
testimoniales de descargo o careos-, maxime si éstos se
desahogaron en ejercicio del derecho de defensa
adecuada que le asiste al inculpado, y observando las
formalidades del debido proceso; luego, es valido que el
Tribunal Colegiado de Circuito confronte dichas
testimoniales con el material probatorio de cargo, a fin de
tutelar el derecho del justiciable a que las probanzas de
descargo se ponderen con las de cargo, bajo el principio
de contradiccion.

Como se logra apreciar puede decirse que las
pruebas obtenidas indirectamente a partir de la
violaciébn un derecho fundamental son declaradas
ilicitas, tratdndose de la camara de Gesell se
declarara nula, ya que no existid una asistencia del
abogado del imputado, esto sefala que no hay un
ejercicio del derecho de la defensa adecuada.
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Siendo asi la importancia de las pruebas dentro del
sistema penal acusatorio adversarial, cobra vital
importancia, lo cual permite la sustentacion del
hecho constitutivo de delito, pero también debe
existir un apego a las formalidades establecidas en
la ley para que sea considerada en cuenta y

valorada en su momento.

h) De la certeza moral.

La certeza en general no es mas que el animo,
independiente de la verdad o falsedad absoluta de la
proposicion sobre la que recae. En efecto, puede
creerse verdadera y valida una proposicion que por
Su naturaleza es falsa, y esta creencia puede desde
mi perspectiva ser valida. Por lo que la verdad o la
falsedad estan en la proposicidon, mientras que la
certeza y la incertidumbre, estan Uunicamente en el

animo.
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Establecida la verdadera idea de la certeza en
general, es facil determinar la certeza moral. Los
metafisicos manifiestan que solamente existen dos
tipos de certeza la fisca y la moral. Solo por la
certeza fisica se llega a la verdad absoluta, asi pues
si la proposicion sobre que recae mi certeza
contiene la relacion de ideas puramente abstractas,

la certeza se llamara metafisica.

Siendo asi la certeza moral no es otra sino aquella
gue ha dado de la certeza en general, aplicada a las
proposiciones de hecho. Por consiguiente el hombre
puede estar cierto de la verdad de un hecho que es
falso, pero también puede dudar de un hecho que es

verdadero.

Todos los razonamientos vertidos por el autor
Filangieri acerca de la certeza remiten a un principio

rector de la ilustracién, el cual es la desconfia,
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permitir al hombre dudar de todo e indagar a fin de

descubrir la verdad.

Por consiguiente se puede hablar de la duda
razonable y precisamente se expone esta tesis
aislada de la novena época de registro 161021 que

ad literam sefala:

PRUEBA TESTIMONIAL EN EL PROCEDIMIENTO
PENAL. CARECE DE VALOR PROBATORIO CUANDO
HAY DUDA RAZONABLE RESPECTO A LA
EXISTENCIA DEL TESTIGO (INAPLICABILIDAD DE
LAS JURISPRUDENCIAS 1la./J. 55/2002 Y 1la.Jd.
1/2007). Si durante un procedimiento penal, el juzgador
advierte que en torno a la declaracion de un testigo
acontece lo siguiente: 1) al rendir su declaracién no se
identific6 con documento idéneo; 2) incurrié en falta de
probidad al proporcionar sus generales; 3) la parte
contraria refiere no conocerle y pone en duda su
existencia; 4) se agotaron los medios mas comunes y
permitidos por la ley, a través de los cuales una persona
pueda ser localizada, sin tener éxito, lo cual inici6 debido
a que el domicilio donde dijo que vivia el testigo no
existe o nunca fue habitado por éste; 5) el Ministerio
Publico no tom6 medida alguna para asegurarse de que
a la postre su testigo pudiera ser localizado, a pesar de
gue tal testimonio constituye una prueba de cargo que él
aportd en la averiguacion previa; y 6) El oferente no
aport6 dato o indicio alguno que permita establecer que
tal ateste si existe y con ello demostrar la veracidad de
la razébn de su dicho; tales circunstancias, al ser
valoradas en su conjunto, deben hacer que el juzgador
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le niegue valor probatorio al testimonio, pues si bien es
cierto que esos aspectos no se encuentran dirigidos a
impugnar el contenido de la declaracion, también lo es
que generan una duda razonable sobre la existencia del
ateste, o bien que haya una persona con sus mismas
caracteristicas, lo que de suyo implica que carezca de
eficacia probatoria tal declaracién, al provenir de alguien
que quiza ni siquiera exista o que no sea verdad la razon
que dio para justificar su dicho. Sin que tal criterio
implique inobservancia a las jurisprudencias 1la./J.
55/2002 y 1a./J. 1/2007 de la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicadas en
el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomos XVI y XXV, noviembre de 2002 y
marzo de 2007, paginas 133 y 202, de rubros: "PRUEBA
TESTIMONIAL EN EL PROCEDIMIENTO PENAL. LA
OMISION DE IDENTIFICAR A LOS TESTIGOS
MEDIANTE DOCUMENTO IDONEO, EN Si MISMA, NO
ES SUFICIENTE PARA RESTAR VALOR
PROBATORIO A SU TESTIMONIO (LEGISLACIC)N
PROCESAL DE LOS ESTADOS DE JALISCO Y
PUEBLA)." y "PRUEBA TESTIMONIAL EN EL
PROCEDIMIENTO PENAL. LA FALTA DE PROBIDAD
POR PARTE DE LOS TESTIGOS EN PROPORCIONAR
SUS GENERALES, EN Si MISMA, NO ES SUFICIENTE
PARA RESTAR VALOR PROBATORIO A SU
TESTIMONIO.", respectivamente, pues, por un lado, el
primer criterio parte de una premisa en la cual las partes
consintieron las actuaciones procesales en las que
estuvo presente el testigo, esto es, no impugnaron la
identidad o existencia del mismo, por lo que
implicitamente consintieron su existencia, hipoétesis que
en el caso particular no se actualiza, pues no existe
ningln dato que corrobore su existencia; y por el otro,
porque en ambos criterios se sostuvo que si bien, la falta
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de probidad de los declarantes al proporcionar sus
generales, o bien, de identificarse, en si mismas, son
insuficientes para restarle validez a su declaracion, lo
cierto es que el juzgador al emitir el mérito convictivo
que merece un ateste, en uso de su arbitrio judicial y
libertad para realizar la valoracién de las pruebas,
debera tener en cuenta, aparte de aquéllas, todas las
demas circunstancias objetivas y subjetivas que,
mediante un proceso légico y correcto raciocinio,
conduzcan a determinar la veracidad del testigo. Por
tanto, si el juzgador advierte que acontecen un conjunto
de las eventualidades precisadas, es evidente que no
podria darle el alcance pretendido a ese ateste, ya que
constituyen circunstancias objetivas que conducen a
dudar de la certeza en cuanto a la existencia del testigo
Yy, en via de consecuencia, que realmente le consten, por
si mismo, los hechos que declard, incumpliendo con los
requisitos establecidos en el articulo 289, fracciones Il y
I, del Cédigo Federal de Procedimientos Penales0.

Por tanto se puede destacar de la anterior tesis

aislada:
e Si bien se aporta una lista de criterios
interesantes vale la pena destacar que el
sexto punto concerniente si el testigo oferente

no aporta un dato o indicio que permita

140 [T.A] 9a. Epoca; 11.10.P.154 P Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Tomo XXXIV, Septiembre de 2011;
Pag. 2185.
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establecer la veracidad de la razon de su
dicho, se valora en conjunto con las demas
circunstancias que el juzgador niegue el valor
probatorio del testimonio, ya que estos
generan una duda razonable.

e Siendo asi el juzgador advierte que acontecen
un conjunto de las eventualidades precisadas
es evidente que no le da alcance convincente

al valor probatorio.

Por tanto los datos que reuna la autoridad deberan
ser certeros y no dejar espacio a la duda razonable.
De ahi la aplicacién del principio general del derecho
que dice “Nadie debe ser condenado por

sospechas.14”

i) Principios procedentes.

141 Ulpiano
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La ley serviria de freno al arbitrio de los jueces y la
conciencia de estos serviria de remedio a la
necesaria imperfeccion de la ley. Una y otra tendria
bastante fuerza por si solas para asegurar la

inocencia, pero no para oprimirla.142 (Filangieri)

Esta frase evoca a la facultad interpretativa que
tiene los juzgadores, es menester mencionar que el
juzgador no es legislador, sin embargo el juez
federal como juez constitucional posee una doble
funcién, primero realizar una  adecuada
interpretacion respecto de la ley penal en relacion a
la constitucion, para el caso de la materia penal
debera observar si se cumple o no los elementos del
tipo penal, aunado a los métodos de interpretacion

conforme. En un segundo plano puede operar como

142 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Ediciébn Revisada y Corregida Afio de Publicacion
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.162
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un legislador negativo, al emitir distintas
declaraciones de inconstitucionalidad

En ocasiones los métodos hermenéuticos vy
exegéticos no son suficientes para comprender el
espiritu de la norma, pues en ocasiones suelen ser
poco claras, o0 presentan diversas lagunas;
interpretarlas solo mediante estos dos métodos
llevaria a producir cuestiones funestas, por lo que
conviene realizar el método sistematico funcional.
Con la creacion de este cédigo de procedimientos
penales Unico, se busca sobre todo empezar a
unificar criterios, es decir, que los criterios no sean
divergentes al momento de dictar la sentencia,
precisamente porque cada entidad federativa
contaba con un coédigo penal y de procedimientos
penales, lo cual arrojaba una vasta cantidad de

criterios.
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En el sistema acusatorio adversarial se cuentan con
tres tipos de jueces Juez de Control, Juez de Juicio,
Juez de Sentencia. Dichos jueces se encargan de
vigilar que durante el procedimiento no se violen los

derechos del imputado en sus diferentes etapas.

Vale la pena destacar que el Juez de control, sea del
fuero federal o del fuero comun interviene desde el
procedimiento y hasta el dictado del auto de
apertura a juicio, se considera que hace las veces

de un juez de garantia.

El juez de control va a controlar cualquier tipo de
actos o medidas que requiera de control judicial
previo, se pronuncia al respecto durante el
procedimiento correspondiente, no obstante, al igual
que todo ser humano, el juez de control es
susceptible de cometer errores en su andar por lo
gue no va a desaparecer la figura del amparo ni los
recursos judiciales para combatir la decisibn que

decida interponer.
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Permitase exponer esta tesis aislada de la décima
época 160951 que genera un mejor proveer al
actuar del juez durante el juicio oral surgida del
amparo directo 28/2011.

AUDIENCIA INTERMEDIA O DE PREPARACION DE
JUICIO ORAL. RESPONSABILIDAD QUE DEBE
ASUMIR EL JUEZ PARA LOGRAR UN EFICAZ
DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO
PROBATORIO. Es en la audiencia intermedia o de
preparacion de juicio oral donde las partes ofrecen sus
pruebas con miras a conformar el material probatorio
que habra de analizarse en el juicio oral, por tanto, es
también en esa audiencia donde puede tener lugar la
actividad encaminada a la exclusion de pruebas (por
ilicitud o cualesquiera otra razén que legalmente
imposibilite su admisién y potencial desahogo). Ahora
bien, en dicha audiencia el juzgador debe asumir la
responsabilidad de hacer notar las incongruencias o
deficiencias en ese ofrecimiento respetando siempre el
equilibrio procesal pero garantizando el derecho de las
partes a manifestarse libremente sobre sus propias
pruebas o las de la contraria, sobre todo cuando una
determinada sociedad transita en un periodo de
adaptacién a un nuevo sistema procesal donde el Juez
debe guiar (no sustituir) el debido ejercicio de las
partes sin rayar en protagonismos que se traduzcan en
obstaculo para que éstas, bajo el pretexto de simples
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formulismos, puedan ejercer su libertad de
argumentacion y correspondiente prueba.43

De esta manera el juez de juicio oral debera asumir
la responsabilidad de hacer notar las incongruencias
o deficiencias del ofrecimiento de las pruebas. Lo
cual evoca el actuar del juez, quien se ve limitado
por lo estipulado en las normas; tal y como se
denota, es facultad para interpretar la norma, el juez
debera, tal y como se estipula en el principio general
del derecho realizar una interpretacion que verse
como lo sefiala el principio general del derecho “En
las causas penales se ha de hacer la interpretacion
con mas benignidad.”** Ello evoca al principio pro
persona, por lo que si se presta la debida atencién
no era nada novedoso, este principio no implica
Unicamente que lo vaya a tener que aplicar los

jueces de distrito o los magistrados del poder judicial

143 [T.A] 10a. Epoca; 11.20.P.273 P; Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Libro |, Octubre de 2011; Tomo 3;
Pag. 1607.

144 Paulo
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federal, esto es competencia de todos los jueces al
momento de fundar y motivar sus resoluciones,
maxime en la materia penal, que el interés juridico
tutelado es la libertad del individuo, sin embargo, lo
anterior es enunciativo y no limitativo, se presenta
por tanto la tesis aislada de décima época emitida

por la primera sala para su mejor comprension.

INTERPRETACION CONFORME. NATURALEZA Y
ALCANCES A LA LUZ DEL PRINCIPIO PRO
PERSONA. A juicio de esta Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, la supremacia
normativa de la Constituciébn no se manifiesta sélo en
su aptitud de servir como parametro de validez de
todas las deméas normas juridicas, sino también en la
exigencia de que tales normas, a la hora de ser
aplicadas, se interpreten de acuerdo con los preceptos
constitucionales; de forma que, en caso de que existan
varias posibilidades de interpretacién de la norma en
cuestion, se elija aquella que mejor se ajuste a lo
dispuesto en la Constitucion. En otras palabras, esa
supremacia intrinseca no solo opera en el momento de
la creacion de las normas inconstitucionales, cuyo
contenido ha de ser compatible con la Constitucién en
el momento de su aprobacion, sino que se prologan,
ahora como pardmetro interpretativo, a la fase de
aplicaciébn de esas normas. A su eficacia normativa
directa se afiade su eficacia como marco de referencia
o0 criterio dominante en la interpretacion de las
restantes normas. Este principio de interpretacion
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conforme de todas las normas del ordenamiento a la
Constitucién, reiteradamente utilizado por esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, es una
consecuencia elemental de la concepcion del
ordenamiento como una estructura coherente, como
una unidad o contexto. Es importante advertir que esta
regla interpretativa opera con caracter previo al juicio
de invalidez. Es decir, que antes de considerar a una
norma juridica como constitucionalmente invalida, es
necesario agotar todas las posibilidades de encontrar
en ella un significado que la haga compatible con la
Constitucién y que le permita, por tanto, subsistir
dentro del ordenamiento; de manera que soélo en el
caso de que exista una clara incompatibilidad o una
contradiccion insalvable entre la norma ordinaria y la
Constitucién, procederia declararla inconstitucional. En
esta logica, el intérprete debe evitar en la medida de lo
posible ese desenlace e interpretar las normas de tal
modo que la contradiccion no se produzca y la norma
pueda salvarse. El juez ha de procurar, siempre que
sea posible, huir del vacio que se produce cuando se
niega validez a una norma y, en el caso concreto, de
ser posibles varias interpretaciones, debe preferirse
aquella que salve la aparente contradiccion. La
interpretacion de las normas conforme a la
Constitucién se ha fundamentado tradicionalmente en
el principio de conservacion de ley, que se asienta a su
vez en el principio de seguridad juridica y en la
legitimidad democrética del legislador. En el caso de la
ley, fruto de la voluntad de los representantes
democraticamente elegidos, el principio general de
conservacion de las normas se ve reforzado por una
mas intensa presuncion de validez. Los tribunales, en
el marco de sus competencias, s6lo pueden declarar la
inconstitucionalidad de una ley cuando no resulte
posible una interpretacion conforme con la
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Constitucién. En cualquier caso, las normas son
validas mientras un tribunal no diga lo contrario.
Asimismo, hoy en dia, el principio de interpretacion
conforme de todas las normas del ordenamiento a la
Constitucién, se ve reforzado por el principio pro
persona, contenido en el articulo 1o. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual
obliga a maximizar la interpretaciéon conforme en
aquellos escenarios en los cuales, dicha interpretacion
permita la efectividad de los derechos fundamentales
de las personas frente al vacio legislativo que puede
provocar una declaracién de inconstitucionalidad de la
norma.4s

Una norma juridica es valida mientras un tribunal no
diga lo contrario, antes de declarar una norma
constitucionalmente invalida deben buscar la
posibilidad de estar en compatibilidad con la
Constitucion Federal. Por tanto la labor interpretativa
del juzgador es muy importante, ya que no solo
abarca los supuestos juridicos que engloban la
norma sino todo el contexto que hay alrededor de la
causa penal al momento del dictado de la sentencia.

Complementese los anteriores razonamientos con el

145 [T.A] 10a. Epoca; 1a. CCCXL/2013; Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta Libro 1, Diciembre de 2013; Tomo |;
Pag. 530.
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principio general de derecho que expresa; “puede
decirse en verdad que el magistrado es la ley
parlante; la ley, en cambio, el magistrado
silencioso.”**® En el mismo tenor recuérdese el
principio que versa; “es preferible absolver al

culpable que condenar a un inocente.”'#’

Para que fuese condenado un inocente seria
necesario que se combinase contra €l la existencia
de las pruebas legales con el error o con la
perversidad de los jueces!#®. (Filangieri)

Esta frase sefiala de wuna forma tenue, la
incompetencia para que conozcan los jueces
decretandose por excusa, recusacion, declinatoria o
por inhibitoria. Las causas de impedimento se ven

contempladas en el articulo 37 del Codigo Nacional

146 Ciceroén

147 Decio

148 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.162
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de Procedimientos Penales son diversas, se puede

brevemente mencionar:

Si conocia del asunto por haber sido fiscal,
defensor, asesor juridico, denunciante o
querellante, o haber ejercido la accién penal
particular; haber actuado como perito,
consultor técnico, testigo o tener interés
directo en el procedimiento.

Ser coOnyuge, concubina o concubinario,
conviviente, tener parentesco en linea recta
sin limitacién de grado, en linea colateral por
consanguinidad y por afinidad hasta el
segundo grado.

Ser o haber sido tutor, curador, haber estado
bajo tutela o curatela de alguna de las partes
Si cualquiera de sus parientes tiene interés en
el juicio.

Cuando él, su cobnyuge, concubina,

concubinario, conviviente, o cualquiera de sus

Pag. 245



LA CIENCIA DE LA LEGISLACION DE GAETANO
FILANGIERI
Y EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN MEXICO

parientes sea acreedor, deudor, arrendador,
arrendatario o fiador de alguna de las partes,
o tengan alguna sociedad con éstos.

VI. Cuando antes de comenzar el procedimiento
o durante éste, haya presentado é€l, su
cényuge, concubina, concubinario,
conviviente o cualquiera de sus parientes.

VIl. Haber dado consejos o0 manifestado
extrajudicialmente su opinion sobre el
procedimiento.

VIIl. Para el caso de los jueces del tribunal de
enjuiciamiento, haber fungido como Juez de

control en el mismo procedimiento.

Hay que recordar que la incompetencia decretada
por declinatoria es definida como aquel escrito en el
que el demandado pide al juez que ha dado entrada
a la demanda deje de seguir conociendo del proceso
por ser incompetente, en el coédigo de
procedimientos penales dicha promocion ha de

hacerse por escrito o de manera oral en cualquier
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etapa del procedimiento incluyendo las audiencias,
pero la misma debera ser hecha antes de promover
los alegatos de apertura de juicio, si la
incompetencia fuera el 6rgano jurisdiccional debera
promoverse dentro de los tres dias siguientes a que
surta efectos la notificacion que fije fecha de

audiencia.l4®

La declaracion de incompetencia por inhibitoria, es
una promocion de manera escrita u oral, que se
tramita a peticion de cualquiera de las partes ante el
organo jurisdiccional que crea competente para que
conozca del asunto, si el 6rgano reconoce su
incompetencia remite los registros correspondientes
al competente, si se trata de una incompetencia de
tribunal seguird las mismas reglas que la

declinatoria.%°

149 Articulo 27 Codigo Nacional de Procedimientos Penales
150 |bidem articulo 28
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Las excusas son todas las circunstancias de hecho
gue constituyen un obstaculo para el funcionario

tenga la imparcialidad®®?.

Recusacién a pesar de tener un impedimento el juez
0 magistrado para conocer sea una de las partes la
gue deba de promoverla, se promueve ante el propio
juez en un término de cuarenta y ocho horas
siguientes a partir del conocimiento del
impedimento, o de manera oral si se conoce durante
el transcurso de la audiencia, una vez recibida la
promocion se le pide informe por escrito al juzgadora
para que lo entregue en las veinticuatro horas

siguientes.%?

Permitase exponer una tesis aislada bastante
interesante, si bien por el rubro que tiene en un

primer momento pudiese pensarse que no tiene

151 pallares Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil,292
edicion, Porrda, México, 2008, p.359

152 Articulos 40, 41 del Coédigo Nacional de Procedimientos
Penales
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relacién con lo que se estd abordando por tratarse
de materia del juzgador de amparo y no del juez en
materia penal, el contenido de la misma tesis de lo
comun aplicable por su genealogia a cuestiones
procesales, permite dejar en claro cuestiones que si
son muy importantes para el tépico en relacién,
emitida por el Tribunal Colegiado del Sexto Circuito

de numero de registro 2005913, ad literma sefala:

RECUSACION. NO SE ACTUALIZA CUANDO
ALGUNO O TODOS LOS INTEGRANTES DE UN
TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO
CONOCIERON CON ANTELACION DE UN ASUNTO
RELACIONADO CON EL QUE ACTUALMENTE
TIENEN EN TRAMITE Y RESOLVERAN. El articulo
51, fraccion VIII, de la Ley de Amparo vigente,
establece, en el caso concreto, que los Magistrados
que conocen de un juicio de amparo directo deberan
excusarse de resolverlo cuando se encuentren en una
situacion diversa a las fracciones anteriores a la
aludida, pues ello implica elementos objetivos de los
que pudiera derivarse el riesgo de pérdida de
imparcialidad. Ahora bien, los impedimentos son todas
aquellas situaciones personales de los juzgadores de
amparo que la ley especial contempla como causas
suficientes para que se abstengan de administrar
justicia en un caso determinado, por considerar que en
un supuesto en concreto puede verse afectada la
imparcialidad de tales juzgadores. El impedimento
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conlleva una incompetencia subjetiva del funcionario
judicial a quien afecta para conocer y resolver de un
asunto en particular, y su separacion es una garantia
de la imparcialidad indispensable para que la sociedad
y las partes tengan confianza en sus Jueces. Ademas,
conforme al Codigo de Etica del Poder Judicial de la
Federacion, imparcialidad es la actitud del juzgador
frente a influencias extrafias al derecho, provenientes
de las partes en los procesos sometidos a su potestad.
Consiste en juzgar, con ausencia absoluta de designio
anticipado o de prevencion a favor o en contra de
algunos de los justiciables; por tanto, el juzgador evita
conceder ventajas o privilegios ilegales a cualquiera de
las partes; rechaza cualquier dadiva que provenga de
alguna de la partes o de terceros; evita hacer o aceptar
invitaciones en las que el propio juzgador considere
que se vera comprometida su imparcialidad; se
abstiene de citar a las partes o personas vinculadas
con ellas, fuera de las oficinas del érgano jurisdiccional
en el que ejerza su funcion y se abstiene de emitir
cualquier opinién que implique prejuzgar sobre un
asunto. De lo anterior, se arriba a la conclusién de que
por el hecho de que uno, dos o los tres integrantes de
un Tribunal Colegiado hubieran conocido con
antelacion al juicio de amparo directo que tienen en
trdmite y en su oportunidad deberan resolver, de un
asunto relacionado con el mismo no puede
considerarse que se encuentren en una situacion que
implique la existencia de elementos objetivos de los
gue pudiera derivarse el riesgo de pérdida de
imparcialidad, atento a que esto no constituye esa falta
de designio anticipado o de prevencién en favor o en
contra de alguien o algo que permita juzgar o proceder
con rectitud a los Magistrados, habida cuenta de que
considerar lo contrario, todos los Jueces y Magistrados
de amparo siempre serian tildados de parciales cuando
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conozcan de un asunto relacionado con uno previo que
ya resolvieron, pero, ademas, el mencionado
conocimiento previo de un asunto no ha sido
considerado por el Consejo de la Judicatura Federal
como un motivo de pérdida del principio constitucional
y ético de la imparcialidad; por el contrario, ha
estimado que eso es lo que debe acontecer, es decir,
que un 6rgano de amparo siga conociendo después de
los asuntos relacionados con el mismo, tan es asi que
para tal efecto obra el articulo 9, parrafos cuarto y
quinto, incisos a), b) y c), del Acuerdo General
13/2007, del Pleno de dicho consejo, que regula el
funcionamiento, supervision y control de la Oficinas de
Correspondencia Comun de los Tribunales Colegiados
de Circuito y Juzgados de Distrito del Poder Judicial de
la Federacion publicados en el Diario Oficial de la
Federacion, el ocho y el tres de septiembre, ambos de
dos mil ocho, respectivamente. Finalmente, no por el
hecho de que el primer asunto del que conocieron los
Magistrados recusados haya sido desfavorable a los
intereses del promovente implicara, necesariamente,
que los funcionarios publicos que decidiran vayan a
considerar apegada a derecho la nueva valoracion de
los medios de conviccion existentes, ello porque el
principio de imparcialidad no se afecta en sus
dimensiones subjetiva ni objetiva.153

Inicialmente la tesis tanto en rubro como en el comienzo

del texto explican las circunstancias por las que el

153 [T.A] 10a. Epoca VI.10.P.9 K Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta.; Libro 4, Marzo de 2014; Tomo II;
Pag. 1918.

Pag. 251



LA CIENCIA DE LA LEGISLACION DE GAETANO
FILANGIERI
Y EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN MEXICO

juzgador de amparo no debe de conocer respecto de
los asuntos en los que exista una causal de
incompetencia que estipula el articulo 51 de la Ley
de Amparo vigente, no implica que sea ese
razonamiento Unicamente aplicable para dicha
materia, Nno es menos cierto que al tratarse de una
tesis en materia comun, puede ser utilizado como
criterio orientador para cualquier materia dentro del
ambito procesal, se trata de wuna cuestion
enunciativa mas no taxativas. Por tanto la
disposicion que menciona al impedimento como
todas aquellas situaciones personales de los
juzgadores de amparo para abstenerse de
administrar justicia a un caso determinado,
mantienen una similitud a las previstas en el articulo
treinta y siete del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, toda vez que el
impedimento conlleva a una incompetencia subjetiva
del funcionario judicial para conocer y resolver el

asunto.
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Los juzgadores deberan siempre excusarse de los
juicios en los que tengan interés, haciendo uso de
esa gran ética que los distingue. A manera de
conclusion solo basta con sefialar el siguiente
principio general del derecho: “La mejor ley es la que
reduce al minimo el arbitrio judicial; y el mejor juez,

el que reduce al minimo el suyo.”>*

j) Céanones de la Judicatura que deberian

determinar el criterio legal.

El testigo idoneo es todo hombre que no sea
estupido ni loco, que tenga cierta conexion en las
ideas, cuyas sensaciones sean conforme a las de

los demas hombres!>. (Filangieri)

154 Bacon

155 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, p.169
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Jamas basta un solo testigo para formar prueba

legal.1%® (Filangieri)

Filangieri expone en estas frases la idoneidad de los
testigos, debe manifestarse que el testigo Unico es
testigo nulo, pues se requiere por lo menos de dos

testigos para corroborar cada hecho.

La prueba testimonial va encaminada con el
principio de inmediatez, la primera sala ha
desarrollado criterios de tesis aislada al respecto en
el cual sostiene el desahogo de una prueba
testimonial, el érgano jurisdiccional debe valorar las
caracteristicas y circunstancias que concurren en
cada testigo, prestando especial atencibn a la
manera en que narra lo que presencio, para asi
valorar si las manifestaciones son verosimiles.
Tomando reglas de la logica estas relacionadas con
las condiciones en las que se produjeron la

percepcion de los testigos (factores fiscos) o la

156 |pidem p.171
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existencia de algun interés para influir sobre su
voluntad (factores psicoldgicos, por tanto debe
existir una confrontacion entre las declaraciones de
los testigos, por tanto dependera del andlisis que el
juzgador para andlisis de dicha circunstancias a lo
cual se le conoce como principio de inmediatez. Por
tanto debe hacer un andlisis con independencia de
la categoria que tenga el testigo es decir sea de
cargo o descargo pues sostener la postura contraria
implicaria caer en el absurdo de que la declaracion
de un testigo se encuentra exenta de un andlisis de
razonabilidad debido a una categoria asignada por
el propio organo jurisdiccional, por tanto la
determinacién de culpabilidad parte de una plena
conviccion del juzgador al respecto. Lo anterior
conforme la jurisprudencia de rubro 2004760 de
rubro PRUEBA TESTIMONIAL. EL PRINCIPIO DE
INMEDIATEZ ES APLICABLE SIN IMPORTAR LA
CATEGORIA EN LA CUAL SE PRETENDA
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CLASIFICAR AL TESTIGO', surgida del amparo
78/2012.

No determina la edad para el testigo se deja a

decision del juez.1%8 (Filangieri)

Hay que destacar que toda persona tiene la
obligacion de concurrir al proceso cuando este sea
citado y declarar sobre la verdad de cuanto conozca
y le sea preguntado. Tratdndose de testimonios
especiales como son el de menores de edad
victimas de delito, tratandose de caso como de

violacion o secuestro, se puede solicitar a peticion

157 [T.A] 10a. Epoca; la. CCLXXXVIII/2013 Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta; Libro XXV, Octubre de
2013; Tomo 2; Pag. 1060.

158 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacion
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.170
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de partes para ordenar su recepcion con el auxilio

de familiares o peritos especializados.*>®

Para lo anterior también es necesario analizar la
siguiente tesis aislada de la décima época, con
namero de registro 2005699, la cual versa de la

siguiente manera:

PRUEBA TESTIMONIAL DE UN MENOR DENTRO
DEL PROCEDIMIENTO PENAL. LA MINORIA DE
EDAD, POR Si MISMA, NO IMPIDE QUE EL JUEZ
RECIBA SU DECLARACION (LEGISLACION DEL
ESTADO DE OAXACA, EN ABROGACION
PAULATINA).Conforme a los articulos 407, 412 y 413
del Cadigo de Procedimientos Penales para el Estado
de Oaxaca, en abrogacién paulatina, el juzgador no
puede dejar de examinar durante la instruccién a los
testigos presentes cuya declaracion soliciten las partes;
ademads, toda persona puede ser examinada como
testigo cualquiera que sea su edad, pero los menores
de dieciséis afios no seran intimados, sino exhortados
a declarar verazmente. Preceptos de los que se colige
gue la minoria de edad de un testigo, por si misma, no
impide que el Juez reciba su declaracién dentro del
procedimiento penal. Lo anterior, toda vez que el
articulo 20, apartado B, fraccion V, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su texto

159 Articulo 366 del Cddigo Nacional de Procedimientos
Penales
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anterior a la reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 18 de junio de 2008, sélo prohibe los
careos entre el acusado y la victima u ofendido menor
de edad en los delitos de violacion o secuestro. No
obstante, tal precepto establece que las demas
declaraciones del menor (que no constituyan careos)
se desahogaran en las condiciones que establezca la
ley. Por su parte, tampoco en los tratados suscritos por
el Estado Mexicano existe alguna disposicion que
prohiba recibir en un juicio penal el testimonio de una
persona menor de edad. Ciertamente, el Estado debe
velar por el interés superior de la nifiez, de conformidad
con el articulo 4o., parrafo octavo, de la Constitucion
Federal; sin embargo, est4d obligado a respetar el
derecho a una debida defensa de toda persona
acusada de la comisién de un delito, de acuerdo con la
fraccion IX, apartado A, del citado articulo 20
constitucional. Por tanto, en atencién a los principios
hermenéuticos de interdependencia e indivisibilidad de
los derechos humanos, previstos en el articulo 1lo.,
parrafo tercero, de la Carta Magna, el Juez debe
armonizar ambos derechos fundamentales, es decir,
debe respetar el derecho del procesado de allegar al
juicio las pruebas que estime pertinentes para su
defensa y garantizar su desahogo, de manera que no
afecte injustificada o excesivamente a los menores
involucrados con el proceso; para ello, el juzgador
debe adoptar las previsiones necesarias para
garantizar que el desahogo del testimonio no sea una
experiencia traumatizante para el nifio, como las
enunciadas por la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion en la tesis aislada la.
LXXIX/2013 (10a.), de rubro: "DERECHO DE LOS
MENORES DE EDAD A PARTICIPAR EN LOS
PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES QUE
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AFECTEN SU ESFERA JURIDICA. LINEAMIENTOS
PARA SU EJERCICIO.60"

Siendo asi la tesis aislada expone de manera
congruente que durante la instruccion el juzgador
puede examinar a los testigos sean esto menores de
edad pero exhortandolos a declarar verazmente,
esto conforme a lo establecido en el articulo 20 del
apartado B, fraccion V, ya que manifiesta el
resguardo de la identidad de los menores de edad,
tratAndose de delitos de violaciones. El Estado debe
velar por los intereses de la nifiez, respetando
siempre la debida defensa de las personas, por lo
gue el juzgador ha de aplicar medidas necesarias
para que la experiencia no sea traumatizante para el

nino.

Debemos tener en cuenta que a los menores no se

les interroga, sino se les entrevista, la forma para

160[T.A.] 10a. Epoca XXVIl.10.(VIll Regién) 23 P; Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta.; Libro 3, Febrero de
2014; Tomo lll; Pag. 2584.
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hacerlo es mediante un procedimiento especial,
pues se les debe entrevistar en un ambiente donde
se sientan en confianza, recordemos que los
menores no pueden articular situaciones de tiempo y
circunstancias especificas, no obstante si pueden
dar una valoracion de su vivencia. Esto es asi
porque mas alla de las caracteristicas de cada caso,
solo se debe procurar la informacién minima Por lo
tanto, las Unicas preguntas que podrian hacerse son
¢qué paso?, ¢cuando?, ;donde?, y ¢quién lo hizo?
Pero estas deberdn hacerse a los adultos, y los
nifios solo podrian complementarlas.'®* Lo que se
busca es primar el interés superior del nifio, asi
como su proteccién a la seguridad, y el derecho a un
trato digno. Por ello se deben adoptar todas las
medidas necesarias para garantizar que los nifos,

niias y adolescentes sean entrevistados con

161 UNICEF, Guia de buenas practicas para el abordaje de
nifios/as adolescentes victimas y testigos de abuso sexual y
otros delitos. UNICEF, Asociacion de Derechos Civiles,
Argentina 2013, p 27
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flexibilidad, tacto y sensibilidad, evitando
formalismos  innecesarios y facilitando la
comprension de los objetivos de la entrevista, con un
lenguaje sencillo adaptado a su edad y grado de

madurez.162

No tendra ningun valor legal el testimonio directo del

reo contra si mismo163, (Filangieri)

Es imperante sefialar que la confesion del reo
sacada mediante tortura carece del valor probatorio,
lo anterior se debe precisamente a los actos de
tortura cometidos para obtener las confesiones,

siendo que estas deben ser declaradas invalidas.

162 UNICEF, Guia de buenas practicas para el abordaje de
niflos/as adolescentes victimas y testigos de abuso sexual y
otros delitos. UNICEF, Asociacion de Derechos Civiles,
Argentina 2013, p 18

163 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.172
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Tribunales internacionales se han pronunciado
acerca de dicho tema; la Corte Interamericana
expone que la confesion del inculpado debe ser
valida Unicamente si es hecha sin coaccién, ya que
al comprobarse cualquier tipo de coaccién capaz de
guebrantar la expresion espontanea de la voluntad
de la persona, ello implica necesariamente la
obligacion de excluir la evidencia respectiva del
proceso judicial.'®

Dos testigos de vista, que atestiguan uniformemente
un hecho, bastan para formar una prueba legal.1%>

(Filangieri)

La diferencia entre los testigos de hechos y dichos

es que los testigos deben de haber visto y los

164 Cfr. Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs.
México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220 parr.
166

165 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacion
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.172
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segundos haber oido y visto, son el tono y el gesto
gue las acompafiaron, y la ocasion con que se
profirieron, la uniformidad en los dos testigos no
deben recaer solamente sobre las palabras que
oyeron, sino también sobre aquellas circunstancias

que pueden alterar o modificar su significado.6¢

Jurar es decir la verdad el testigo, le recordara el

juez que la ley condena a los falsos testigos.””
(Filangieri)

Esta es una regla que continua vigente en nuestros
dias, ya que de no hacerla se conlleva un delito que
es el de falsedad ante la autoridad, por tanto referira
a aspectos circunstanciales o accidentales, cuando
concierna a aquellos que por si mismos no alteren

tal clasificacion legal, su gravedad, la identificacion

166 Filangieri 173

167 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacion
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.173
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del interviniente o intervinientes o modifiquen su
reprochabilidad. Por tanto una declaracion falsa
vertida  pretende  distorsionar la  realidad
concerniente a esos elementos que determinan la

relevancia penal de un hecho.

Tanto el acusador como el reo tendran derecho para
hacer comparecer en juicio los testigos que
producen. Si estos se niegan a comparecer o a
responder, seran castigados con la pena que sefale

la ley a este delito.168 (Filangieri)

Esta frase se presenta a los testigos de cargo y
descargo que ofrece tanto el ministerio publico
como la defensa, actualmente el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales en su articulo 365
establece excepciones a la obligacion de

comparecencia, se trata de las siguientes hipotesis:

168 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.175
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I. Respecto de los servidores publicos federales, el
Presidente de la Republica; los Secretarios de Estado
de la Federacion; el Procurador General de la
Republica; los Ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, y los Diputados y Senadores del
Congreso de la Union; los Magistrados del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion y los
Consejeros del Instituto Federal Electoral;

Il. Respecto de los servidores publicos estatales, el
Gobernador; los Secretarios de Estado; el Procurador
General de Justicia o su equivalente; los Diputados de
los Congresos locales e integrantes de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal; los Magistrados del
Tribunal Superior de Justicia y del Tribunal Estatal
Electoral y los Consejeros del Instituto Electoral estatal;
Ill. Los extranjeros que gozaren en el pais de
inmunidad diplomética, de conformidad con los
Tratados sobre la materia, y

IV. Los que, por enfermedad grave u otro impedimento
calificado por el Organo jurisdiccional —estén

imposibilitados de hacerlo.
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k) Canones de la judicatura para las pruebas por

indicios.

Un solo indicio no hara jamas prueba legal, a menos

que sea un indicio necesariol®. (Filangieri)

Es imperante atender pues a lo dispuesto en la
siguiente tesis aislada de numero de registro

162120 la cual manifiesta lo siguiente:

INDICIOS. SU CONCEPTO Y CONDICIONES PARA
CONFERIRLES VALOR CUANDO SEA IMPOSIBLE O
POCO PROBABLE ACREDITAR CIERTOS HECHOS
DE MANERA DIRECTA. En aquellos casos sometidos
a consideraciéon de un 6rgano jurisdiccional que, por la
relevancia o particularidad de las circunstancias que
los rodean, sea imposible o poco probable acreditar
ciertos hechos de manera directa, es razonable
considerar los indicios, que son evidencias parciales o
signos indicativos de una realidad o hecho que puede
ser inducido con mas o menos seguridad, dependiendo
de qué tan contundentes -reales o probables- sean, y
la idoneidad de la regla empirica o0 maxima de
experiencia utilizada como vinculo o conexién. Asi, la
primera condicion para conferir valor a los indicios es

169 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, p.177
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gue estén probados; la segunda, es que haya un
fundamento o nexo que permita relacionar, con cierto
grado de probabilidad o certeza, la correspondencia
entre el hecho demostrado y la hip6tesis que pretende
acreditarse, y la tercera, es que no haya refutaciones,
salvedades o indicios en contra y con mas fuerza que
los de imputacion. Por ello, no puede pretenderse que
sb6lo puedan considerarse acreditados los hechos
objeto de imputacion si se cuenta con prueba directa,
pues ninguna norma impone esa condicién, cuando lo
que se exige es que aquéllos sean demostrados, y no
necesariamente conforme a una prueba que tenga un
valor preestablecido o tasado.'™®

Destaquese que los indicios tendran relevancia solo
conforme a las circunstancias que los rodean, sea
imposible o poco probable acreditar ciertos hechos
de manera directa, por lo que se transforman en
evidencias parciales o indicativos de una realidad o
hecho inducido con menos seguridad, por
consiguiente solo se le confiere valor a los indicios
gue estén probados, la segunda que permita un

nexo para la relacion entre si.

170 [T.A] 9a. Epoca. 1.40.A.92 K Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Tomo XXXIIl, Mayo de 2011; P&g.
1193
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Cuando muchos indicios no hacen mas que probar
un solo indicio, y cuando los argumentos de un
hecho dependen todos de un solo argumento, la
suma de estos, por numerosa que sea, no formara
jamas una prueba legal, supuesto que todos juntos
no constituyen mas que un solo indicio y un solo

argumento.1’® (Filangieri)

Mas claro Filangieri no pudo ser, las conjeturas por
muy buenas que sean jamas seran verdad, sin
embargo, estos pueden aportarse siempre que
sirvan dentro de la prueba presuncional, pues las
leyes de la razébn no pueden sino entenderse
conforme a los postulados de la logica elemental,
por tanto la presuncion no existe por si sino que
depende de los datos objetivos aportados al proceso
(indicios) aplica las leyes de la razon para que

171 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.85
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pueda tener sentido. Lo anterior conforme a la tesis
174204 de rubro PRUEBA PRESUNCIONAL. SU
EXISTENCIA DEPENDE DE DATOS OBJETIVOS
APORTADOS AL PROCESO (INDICIOS), CON LOS
CUALES LA APLICACION LOGICA DE LAS LEYES
DE LA RAZON PUEDA TENER SENTIDO.172

Los canones determinan criterio legal y frenan el
capricho, corrupcion o imbecibilidad de los jueces.1’3

(Filangieri)

Filangieri es muy explicito en esta frase, ya que los
jueces deben someterse a diversos criterios de
interpretacion de la le,y y valoracién de la pruebas,
pues la simple analogia no debe ser aplicable para

la determinacién de una resolucién, ya que hoy en

172 [T.A] 9a. Epoca 1.20.P.210 P. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Tomo XXIV, Septiembre de 2006;
Pag. 1517.

173 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.180
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dia ademés deben ejerce los controles de

convencionalidad y constitucionalidad.

I) Funciones Judiciales.

Aungue todo hombre de sana razén y desconocida
probidad pueda ser juez de la verdad o de la
falsedad de una acusacion, no bastan estas dos
cualidades para juzgar del derecho, tener
conocimiento del derecho y esto supone una
aplicacion particular conciencia profunda de las

leyes patriast’4.(Filagieri)

De manera muy precisa Filangieri expone lo que hoy
en dia denomina que el juez es el perito de peritos, y
su labor consiste en interpretar la ley, atendiendo a
las circunstancias y los hechos en los que se

desarrollan las contiendas.

174 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Ill De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.259
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Por consiguiente es logica y aceptado atender al
principio general del derecho que estipula “Es mejor

atenerse al sentido que a las palabras.”’®

En cuanto hace a la deliberaciébn no podra exceder
de veinticuatro horas ni suspenderse, salvo en caso
de enfermedad grave del Juez o miembro del
Tribunal. En este caso, la suspension de la
deliberacion no podra ampliarse por mas de diez
dias habiles, luego de los cuales se debera
reemplazar al Juez o integrantes del Tribunal y
realizar el juicio nuevamente. El fallo debe contener
la absolucién o condena, si la decision fue unanime

o por mayoria, fundamentos en que se sustenta.’®

Es légico considerar que cualquier resolucién de

cualquier juez es apelable por eso aqui se

175 Pomponio
176 Articulo 400 y 401 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales
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manifiesta cuales son las resoluciones que puede
apelar el juez de control las cuales se contemplan el
articulo 467 del Cédigo Nacional de Procedimientos

Penales.

I. Las que nieguen el anticipo de prueba;

II. Las que nieguen la posibilidad de celebrar
acuerdos reparatorios o no los ratifiquen;

[ll. La negativa o cancelacion de orden de
aprehension;

IV. La negativa de orden de cateo;

V. Las que se pronuncien sobre las
providencias precautorias o medidas
cautelares;

VI. Las que pongan término al procedimiento
o lo suspendan;

VII. El auto que resuelve la vinculacion del
imputado a proceso;

VIIl. Las que concedan, nieguen o revoquen

la suspension condicional del proceso;
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IX. La negativa de abrir el procedimiento
abreviado;

X. La sentencia definitiva dictada en el
procedimiento abreviado, o

Xl. Las que excluyan algan medio de prueba.

Las leyes criminales deben ser por naturaleza muy
exactas y extensas para expresarlas todos
individualmente, los pormenores que son
superlativos y perniciosos en las demas leyes son
indispensable en las criminales, determina las
acciones que los derechos necesario describir al

mismo tiempo (Filangieri 259p)

Esta frase de Filangieri si bien es importante no
menos cierto es que la ley debe de ir de lo general a
lo particular y no al contrario. Pues si una ley intenta
ser muy especifica y tratar de atender o ajustarse a
cada caso en lo particular resultaria demasiado

confuso y dejaria un parametro de interpretacion
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demasiado pequefio. Conviene que la ley sea breve
para que pueda ser mas facilmente retenida por los

inexpertost’’.

m) La defensa en el juicio criminal.

El furor de un pueblo libre, excitado por la
elocuencia de un orador, no haya ningun freno,

ningun temor que le detengal’. (Filangieri)

No basta con que el abogado sea un gran jurista,
sino que debe ser un gran orador, no obstante no
debe confundirse ni alterar la oratoria con el
adecuado uso de la terminologia juridica, se estipula
el principio general del derecho que dice; las
palabras han de aceptarse con arreglo a la

naturaleza del acto de que se trata.

177 Seneca

178 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, p.234

Pag. 274



EBER OMAR UBALDO CARLOS

BETANZOS MARQUEZ ANTONIO
TORRES ROA VAZQUEZ
AZUARA

Durante la presentacion del caso los abogados
[ldAmense defensor o ministerio publico, deben evitar
desgastarse leyendo los autos y escritos de la
autoridad, de la defensa o de los peritajes. Lo que
deben hacer es exponer someramente los hechos
ajustarlo con los preceptos juridicos, exponer los
argumentos juridicos correspondientes evitando el
uso de falacias. Es recomendable partir de la
creacion de argumentos apodicticos y dialecticos, a
través del uso de premisas para llegar a una
conclusién.Si se utiliza un gran numero de
argumentos débiles, lejos de reforzar nuestra teoria
del caso lo Unico que se va a lograr es arribar a una

resolucion que no beneficie el sentido que se desea.

Lo que se recomienda es fijar cuales son los
argumentos fuertes para una defensa, exponerlos de
manera ordenado y l6gica para llegar a la conclusién

gque se desea.
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Por consiguiente permitase presentar la tesis aislada
gue presenta de una forma precisa y para mejor
proveer lo antes sefialado, surgida de Ila
contradiccion de tesis 412/2010, de la decima época
emitida por la primera sala y con nimero de registro

160185, la que a la letra sefiala.

SISTEMA PROCESAL PENAL ACUSATORIO.
TEORIA DEL CASO. El nuevo sistema procesal penal,
a través del principio de contradiccién, garantiza la
igualdad procesal de las partes prevista en el articulo
20, apartado A, fraccion V, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, reformado mediante
Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 18 de junio de 2008, en la medida en que se les
permite escuchar de viva voz las argumentaciones de
la contraria para apoyarlas o rebatirlas y observar
desde el inicio la manera como formulan sus
planteamientos en presencia del juzgador. Asi, tanto el
Ministerio Publico como el imputado y su defensor,
deben exponer al juzgador su version de los hechos
con base en los datos que cada uno de ellos aporte, a
fin de lograr convencerlo de su version, la cual ha sido
denominada en la literatura comparada como "teoria
del caso", que puede definirse como la idea central o
conjunto de hechos sobre los que versara la
participacion de cada parte, a efecto de explicarlos y
determinar su relevancia, dotdndolos de consistencia
argumentativa para establecer la hipotesis procesal
gue pretende demostrarse y que sustentara la decision
del juzgador, la cual debera vincularse con los datos
aportados para desvirtuar aquellos en que se apoyen
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las afirmaciones de su contraparte, de manera que la
intervencién de las partes procesales puede resumirse
en: presentacion, argumentacion y demostracién. En
otras palabras, la teoria del caso se basa en la
capacidad argumentativa de las partes para sostener
que esta acreditado un hecho que la ley sefiala como
delito y la probabilidad de que el imputado lo haya
cometido o haya participado en su comisién, o bien,
que existe alguna excluyente de responsabilidad o la
destruccién de la proposicidn que se realiza contra el
imputado y que desvirtla las evidencias en que se
apoya.l’®

Por consiguiente analizando la tesis aislada se
arriba a la conclusién de que la teoria del caso
consiste en una idea central o el conjunto de
hechos, que serdn explicados para determinar la
relevancia, estableciendo hipétesis que pretenda
demostrar y que sustentara la decision del juzgador.
Siendo asi la capacidad argumentativa para la

acreditacion de un hecho sefialado como delito.

179 [T.A.] 10a. Epoca; 1a. CCXLVIII/2011 Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta; Libro VI, Marzo de 2012; Tomo 1;
Pag. 291.
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Sin otro proceder se puede concluir con el latinismo
Audiatur altera pars. Que es escuchar a la otra
parte. Aforismo que insta a escuchar a la parte
contraria antes de decidir sobre una controversia,

pero bajo supuestos razonados.

n) La sentencia, la reparaciéon del daio y derechos
del absuelto.

La ley no puede castigar un error involuntario y si
puedo engafiarme involuntariamente, no puedo ser
castigado si me engafio voluntariamente ¢Quién
podria saber si cuando yo indico lo que creo doy a

entender lo que no creo? *¥(Filangieri)

La sentencia absolutoria que es dictada por el
tribunal ordena consigo el levantamiento de las

medidas cautelares, en todo indice o registro publico

180 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.287
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y policial en el que figuren, y sera ejecutable de
manera inmediata. Toma como base para su dictado
lo concerniente a las causas atipicidad, justificacion

o inculpabilidad.t8!

Si bien todo lo anterior es cierto, también hay que
recordar que con una sentencia absolutoria lo que
se busca es restituir en cierta forma el honor de las
personas, que han sido puestas a juicio. Pues el
honor resulta no solo un derecho fundamental sino
una apreciacion que el hombre tiene sobre si mismo.
Por lo que al transportarse a la esfera juridica esta
necesidad se traduce en un derecho que involucra la
facultad que tiene cada individuo de pedir el
tratamiento de forma decorosa y la obligacion de
responder a dicho tratamiento. Siendo asi el honor
se basa en el sentimiento intimo que se exterioriza

en la dignidad propia del ser humano, y en su

181 Articulo 405 del Cddigo Nacional de Procedimientos
Penales
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aspecto social las cualidades que tiene dentro de su
comunidad, por lo que este se ve lesionado en todo
aquello que afecte a la reputacion donde al estar
sujeto a un procedimiento de tipo penal donde esta a
tela de juicio la libertad y la imagen que se formar la
sociedad de la persona durante su procedimiento.
Los anteriores razonamientos partieron de la
jurisprudencia por reiteracion de la decima época
emitida por la primera sala de numero de registro
2005523 y de rubro DERECHO FUNDAMENTAL AL
HONOR. SU DIMENSION SUBJETIVA Y
OBJETIVA. 18

Pues el honor es un regalo que le hombre se hace
asi mismo, que nadie puede quitar ni arrebatar, ya

gue el mismo nace y crece en el.

La reparacion del dafio debe ser solidaria del
Estado, sustentado en la garantia de seguridad de la

182 [J] 10a. Epoca la./J. 118/2013 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta.; Libro 3, Febrero de 2014; Tomo I;
Pag. 470.
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cual es garante, y que éste, en todo caso, puede
repetir contra el inculpado. De lo contrario, en la
practica ningun procedimiento, por ideal que sea,
logrard hacer realidad la efectiva reparacion del
dafio de manos de quien es directamente
responsable.’® De manera que la pena sea publica,

general y no de excepcion.184

,Pero qué sucede si se mete a una persona

inocente a la carcel?

Una simple disculpa por parte de la autoridad no es
suficiente, ya que la persona se vio minada en sus
derechos humanos durante el tiempo que estuvo en

prision. De manera que el estado debe otorgar una

183 Comentarios a la reforma constitucional en Material Penal,
Mesas redondas abril-mayo 2008, Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn, México; pp. 286-288

184 [J] 5a Epoca, Primera Sala Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Apéndice 1995, Tomo Il Parte HO,
pag 619, de rubro REPARACION DEL DANO, con nimero de
registro 390845
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reparacion por los dafios sufridos la reparacion debe
ser adecuada, efectiva y rapida con la finalidad

promover la justicia, proporcional al dafio sufrido.18°

185 Principios directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones 60/147 Resolucion aprobada por la
Asamblea General el 16 de diciembre de 2005
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CAPITULO 3

DE LAS PENAS Y EL DERECHO A CASTIGAR

a) Delito igual a castigo. b) Objeto de las penas. c)
Especies de penas. d) De la Pena de muerte. e) De
las penas de tortura.

a) Delito igual a castigo.

El delito es definido como aquel acto u omisiéon que
conlleva una conducta tipica, antijuridica y culpable
constituyéndose en una infraccién a la legislacion
penal, misma que resulta punible por un poder

coercitivo del Estado.186

La pena por su parte resulta ser el contenido de una
sentencia de condena impuesta al responsable de

una infraccion penal por el organo jurisdiccional

18 Ruiz Rodriguez Virgilio, El aborto, aspectos juridicos
antropolégicos y ético, Universidad Iberoamericana, México,
2002, p. 18

Pag. 283



LA CIENCIA DE LA LEGISLACION DE GAETANO
FILANGIERI
Y EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN MEXICO

competente, la cual afecta la libertad, el patrimonio o

el ejercicio de sus derechos.®’

Podria pensarse que el delito y la pena van siempre
de la mano, no obstante no todos los delitos tienen
la misma pena 0 en su caso la proporcion de la
sancion es la misma. El derecho penal requiere un
concepto de pena capaz de tener una amplitud para
abarcar las penas tanto licitas como ilicitas, de otra
forma no podria distinguirse el derecho penal del

poder punitivo.'88

La pena consiste en ser la represion o punicion de
todos aquellos a quienes juzgue culpables de las
transgresiones a lo sefialado en la ley. Es menester
sefialar que la sancion es el principal medio que
dispone el Estado como reaccion frente al delito;

concretamente se traduce como la restriccion de los

187 De Pina Rafael, De Pina Vara Rafael, Diccionario de
Derecho, 362 edicién, Porrta, México, 2007, p. 401

188 Zaffaroni Eugenio Raul, Derecho Penal Parte General, 22
edicion Porraa, México, 2005, p. 7
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derechos del responsable, en virtud de la decisién
impuesta en forma coactiva por O6rganos
competentes del control social, es decir, por

tribunales judiciales.

Entre las multiples teorias que abordan a la pena, se
establece la teoria de la retribucion, la anterior
postula una funcién legitima del Estado para realizar
el ideal de justicia como una herramienta de utilidad
social. Basta sefialar que el fin de la pena consiste
en restablecer el orden alterado por la comision del
delito. La teoria de la retribuciébn sefiala que la
sancion penal es una consecuencia que debe sufrir
el delincuente para compensar el mal causado por
su comportamiento de desacato a la ley.18 El
derecho penal se transforma en la dltima ratio del
Estado, la imposicion de sanciones del tipo penal

son la materializacion la facultad punitiva del Estado.

189 Righi Esteban, Teoria de la pena, Hammurabi, Argentina,
2001, pp. 167-170
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El Estado mexicano vive un estado de seguridad
publica, ya que uno de los fines del Estado es la paz
social, muchas veces se establece tedricamente la

division del derecho penal en tres concepciones:

e El derecho administrativo sancionador: Cuya
sancion es leve, y hay gran numero de
garantias legales que protegen al individuo,
es importante sefialar que en estos casos la
sancién solo afecta el patrimonio de la
personay no a su libertad.

e El derecho penal del ciudadano: Estable un
numero de derechos y garantias procesales
para la persona imputada, las sanciones
aumentan de grado se sefiala la pérdida de
la libertad como pena.

e El derecho penal del enemigo establece
penas mMAas severas y menos garantias

procesales para las personas imputadas.
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Existe una concepcion de un derecho penal del acto
y del actor. El derecho penal del actor o autor como
es conocido, sefiala que el delito no es mas que el
signo que indica al Estado la necesidad de que su
sistema penal investigue y reproche la vida
pecaminosa del autor, identificando como una
divinidad impersonal y mecanica; el delito es
simbolo de una falla en el aparato complejo
denominado sociedad. El derecho penal del acto
concibe al delito como un conflicto que produce una
lesion juridica, provocado por el acto humano como
decision autbnoma de un ente responsable al que le

es retribuirle el mal en la medida de la culpa.t®

Jurisprudencialmente el derecho penal del autor
asume las caracteristicas personales del inculpado,
como un factor a considerar a fin de justificar la

imposicién de la pena; al sujeto activo del delito

190 Zaffaroni Eugenio Raul, Derecho Penal Parte General, 22
edicion Porraa, México, 2005, p. 65-67
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denominado como delincuente se le categoriza de
persona desviada, enferma, desadaptada, ignorante,
entre otros calificativos. Se trata de un modelo
basado en premisas validas pero falsas respecto al
nexo causal, se ha establecido que quien ha
delinquido probablemente lo hara en el futuro, como
si la personalidad "peligrosa” o "conflictiva" fuera
connatural a quien ha cometido un acto contrario a
la ley. Si se reflexiona a profundidad, situaciones
como es la solicitud de cartas de no antecedentes
penales para poder otorgar un trabajo, es una
situacibn que atenta contra la igualdad y no
discriminacion, porque el hecho de haber sido
condenado por un delito que tenga como sancién la
privacion de la libertad, y el sujeto haya compurgado
sSu pena en la prision, no le hace propenso a que
vuelva a delinquir, asi como aquellas persona que
no ha sido condenada con pena privativa de libertad,

no le impide cometer un delito.
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El derecho penal del acto no justifica la imposicion
de la pena en una idea rehabilitadora, ni busca el
arrepentimiento del infractor; lo asume como un
sujeto de derechos y en esa medida, presupone que

puede y debe hacerse responsable por sus actos.'!

La ley penal no castiga en si a la persona sino al
acto delictivo que ha cometido, por tanto le obliga a
purgar una pena por realizar una conducta contraria
a las normas axiologicas implicitas en la ley. Desde
el punto de vista de una teoria dinamica del derecho
no hay conducta humana que no pueda ser regulada
y juzgada. Pero lo realmente dificil es temperar las
pasiones humanos, tipificarlas en un cédigo o ley
solamente es darles un calificativo deodntico,
asignandoles el caracter de prohibido, permitido,
obligado o facultado.

191 [J] 10a Epoca, 1a./J. 19/2014 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Libro 4, Marzo de 2014, Tomo | pag.
374, con numero de registro 2005883 de rubro DERECHO
PENAL DEL AUTOR Y DERECHO PENAL DEL ACTO.
RASGOS CARACTERIZADORES Y DIFERENCIAS.
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Como hombre tengo unos derechos y tengo otros
como ciudadano la sociedad me asegura el goce de

los primeros y me da los ultimos!92. (Filangieri)

La frase aborda una teoria netamente garantista,
como ser humano tengo derechos que me son
inherentes por el simple hecho de ser persona. El
Estado no otorga dichos derechos, solo los
reconoce, ello brinda la proteccion y el respeto de
estos, promueve mecanismos de seguridad para la
proteccion de los mismos, si un particular transgrede
la esfera juridica de otro comete un delito, el cual es
punible mediante una sancion, ergo, el Estado va a
brindarle al imputado la oportunidad de que sea oido
y vencido en un procedimiento juridico, y a la victima

le dara seguridad juridica, permitiéndole ser parte de

192 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Ill De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.326
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este procedimiento y de inconformarse si la

resolucion no favorece a sus intereses.

Las garantias son técnicas previstas en el
ordenamiento para reducir la distancia estructural
entre la normatividad y efectividad para el ejercicio
de los derechos fundamentales. En todos los casos,
el garantismo de un sistema juridico es una cuestion
degrado, depende de la precision de los vinculos
positivos 0 negativos impuestos a los poderes
publicos por las normas constitucionales, y por el
sistema de garantias que aseguran una tasa mas o
menos elevada de eficacia a tales vinculos.'®3Las
penas son consideradas retribuciones ante el
fracaso de la prevencién especial positiva y las
demandas emocionales y demagogicamente

alentadas.%4

193 Ferrajoli Luigi, Derechos y garantias la ley del mas débil, 4
edicion, Trotta, 2004, p.25

194 Zaffaroni Eugenio Raul, Derecho Penal Parte General, 22
edicion Porrda, México, 2005, p. 71
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A lo largo de la historia y con los diferentes
movimientos de tipos sociales, los sistemas juridicos
han ido evolucionando, de manera que las penas
privativas de libertad humanizaron en su momento el
sistema de reaccidbn punitivo del Estado,
desplazando a las penas privativas, es decir, la pena
de muerte. Sin embargo el problema central de la
politica criminal gira en torno al desafio que supone
encontrar remedios para conjurar las crisis de prision

y reclusion.

A continuacion permitase sefialar la siguiente frase

de nuestro jurista en estudio:

La sociedad, que priva al hombre de una parte de su
libertad natural, no puede destruir en él la fuente de
esta libertad nativa.1®s (Filangieri)

195 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afo de Publicacion
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.319
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Filangiere manifiesta que si el hombre infringe una
ley de la sociedad, sera sancionado privandole de la
libertad, pero no con ello sefiala que al momento en
gue las leyes sean creadas los hombres perderan en
automatico sus libertades. Filangiere reflexiona
respecto a lo establecido por Hebert Hart, las
palabras orden y obediencia pueden parecer ligadas
a una cierta sugestion de autoridad y respeto, se
trata entonces de Ordenes respaldadas por
amenazas y ordenes coercitivas. En los sistemas
juridicos es menester que exista alguna persona o
personas que emitan 6rdenes generales
respaldadas por amenazas, y que esas Ordenes
sean generalmente obedecidas, existiendo la
creencia general de que estas amenazas seran
probablemente hechas efectivas en el supuesto de
desobediencia.'®® Es aqui donde se puede probar el

19% Hart Hebert, El concepto de derecho, 32 edicion, Abeledo
Perrot, Argentina, 2012; p. 32
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poder punitivo del Estado, pero Unicamente hasta

gue se realice una conducta delictiva sancionada.

Por lo que el principio basico de la pena privativa
tiene como finalidad lograr que el condenado
adquiera la capacidad de comprender, y respetar la

ley, se procura su adecuada reinsercion social.

Las penas tiene un valor absoluto y otro de opinién,
el primero esta en la intensién de la pena y el
segundo en la imaginacién de los hombres, el
primero se mide por el bien que se pierde vy el
segundo por la impresién que hace esta perdida en

el animo del que la padece.'®” (Filangieri)

La frase de Filangieri se mezcla con la visidon que
proporciona Hebert Hart respecto de las normas

primarias y secundarias, las primeras otorgan

197 Cayetano Filangieri, Tomo Ill Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacién
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.342

Pag. 294



EBER OMAR UBALDO CARLOS

BETANZOS MARQUEZ ANTONIO
TORRES ROA VAZQUEZ
AZUARA

obligaciones, mientras las segundas establecen

potestades.%8

Las normas primarias son mandatos establecidos
por una autoridad soberana, la cual no servia para
constituir un orden juridico, para llevarse a cabo es
necesario realizar una situacion social mas
compleja, en la que se logre la individualizacion de
las normas primarias, las cuales imponen
obligaciones y las secundarias que dan
reconocimiento.’®® Puede aseverarse que las
normas del derecho penal estan redactadas de
manera que en las mismas no sefalan a los
ciudadanos lo que les esta prohibido hacer, en
cambio indican al juez la pena aplicable para cada

caso en que se cometa dicha infraccion.2%°

198 |pidem p.101

19 | orca Navarrete José F, Temas de teoria y filosofia del
derecho, Universidad de Mélaga, Piramide, 2004; pp.250-251
200 Ross Alf, Sobre el derecho y la justicia, editorial
universitaria de Buenos Aires; p.32-33
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Con esta frase Filangieri nos demuestra que las
penas tienen una doble finalidad: Primero la pena es
el control punitivo que ejerce el Estado contra aquel
gue ha violado la norma juridica, cuando Filangieri
menciona el bien perdido se refiere al bien juridico
tutelado en la legislacion, bien perdido tanto por el
infractor como por la victima; el primero mediante la
privacion de su libertad, el detrimento patrimonial o
la inhabilitacibn, mientras el segundo sufre la
pérdida o el detrimento del bien juridico tutelado por

la norma, traducido en la constitucion de un delito.

b) Objeto de las penas.

Las penas pueden ser observadas como aquellas
consecuencias de la violacion al mandato de la ley, y
se les denota como consecuencias justas vy
necesarias de los delitos, tal y como la concebia
Kant, no obstante sefialese que la visiobn Kantiana se
encuentra retomada dentro de la justicia retributiva.

Las penas varian dependiendo del ilicito cometido,

Pag. 296



EBER OMAR UBALDO CARLOS

BETANZOS MARQUEZ ANTONIO
TORRES ROA VAZQUEZ
AZUARA

hoy dia un objeto del derecho penal y de los
derechos humanos es la inadmision de penas de

tortura y degradantes.

Son preferibles aquellas penas que guardando
siempre la porcibn que conviene con el menor
tormento del reo, reproducen el mayor horror a los
delitos y el mayor terror en los que pudieran sentirse

inclinados a cometerlos.2%! (Filangieri)

Filangieri sefiala que es mejor elegir penas que Si
bien sancionan al reo de manera severa no
transgredan sus derechos humanos, sin embargo se
busca que las penas sean lo suficientemente
severas para que los ciudadanos se aseguren de no

cometer delitos.

201 Cayetano Filangieri, Tomo IIl Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Aflo de Publicacion
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.325
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Filangieri sefnala que las penas deben ser el justo
medio, como razon punitiva del Estado, no debe
establecer penas que sean todo el tiempo
tormentosas para el individuo, ni que los individuos
se sientan tan atemorizados por las penas previstas
en los cuerpos juridicos que teman realizar cualquier
acto que le ocasione un sancion, el fin de la pena
debe ser interpretado como aquella medida
necesaria para castigar a quien ha delinquido, y
sembrar conciencia civica entre los habitantes del
Estado, permitiendo la creacion de politicas
criminales basadas en la educacion al respeto de la
esfera juridica de cada individuo, como ente Unico y
colectivo. Siendo asi la efectividad de un Estado no
se califica por la severidad de sus penas dentro de
sus normas, sino por la reduccion de los indices de
criminalidad, poseyendo sus habitantes una cultura
civica de respeto hacia sus compatriotas, y a las

instituciones juridicas que proporciona el Estado.
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No escribo para los abogados sino para los
legisladores y el legislador no debe hacer leyes para
indicar los argumentos con que pueda justificar al

acusado.?%%(Filangieri)

En este argumento Filangieri da el sefialamiento que
las penas que se establezcan en cada legislacion
deben enfocarse al establecimiento una politica
criminal, aumentar o disminuir los afios de prisién
por la comision de un delito de nada sirve, sino se
posee una politica criminal basada en la educacion y
el orden, de manera que las sanciones en la practica
pasan ser metaféricamente letra muerta, pues el
criminal seguira existiendo y delinquiendo, Estado

continuara una lucha sin fin.

c) Especies de penas.

202 Cayetano Filangieri, Tomo IIl Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacion
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.277
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Las penas evolucion con el pasar de los afios y se
definen acorde a las caracteristicas que presentan.
De esta manera en un primer momento se pueden
clasificar las penas conforme al bien juridico tutelado

por ejemplo:

e Lavida- pena capital.

e La libertad- la reclusion y/o prision.

e Patrimonio- multa.

e Ejercicio de la libertades fundamentales-

inhabilitacion.

Permitase comentar respecto a la pena privativa de
libertad, tiene como objetivo que el condenado
adquiera la capacidad de comprender y respetar la
ley, por lo que se procura su reinsercion social,
promoviendo la comprension y el apoyo de la

sociedad.

La multa como pena sustitutiva de la privacion de la

libertad, cumple fines retributivos y preventivos con
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particularidad, opera privando al sujeto de su
patrimonio. La multa sigue el principio de igualdad
ante la ley se esgrime tanto para criticar el sistema
gue propone tener en cuenta la capacidad

patrimonial del penado para cuantificar la multas.?%3

La multa comparte una caracteristica singular con
relacion a la pena privativa de libertad, respecto de
la gradualidad, por lo que el condenado no es
segregado de su familia ni de su actividad, igual que
la pena de libertad admite una individualizacién
especifica del vinculado, la multa obliga a pagar al
reo la cantidad de dinero que determine la sentencia

atendiendo a la situacién econémica de lo penado.

La pena de inhabilitacion se basa en la teoria
restitutiva, ya que un mal que se impone como
consecuencia de la ilicitud y culpabilidad se

encuentra expresado en un hecho punible. La

208 Zaffaroni Eugenio Raull, Derecho Penal Parte General, 22
edicion Porraa, México, 2005, p. 976
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inhabilitacion se concreta una vez cumplida la etapa
de encierro del inculpado, no obstante la
inhabilitacion no puede ser definida como una
restriccion de derechos, ese es un efecto comun a
cualquier especie de pena, su diferencia es la
naturaleza residual, ya que concreta una privacion
de derecho a los que estan referidos las deméas

especies de penas.?%*

La inhabilitacion se puede imponer como pena
principal o accesoria, su especialidad comprende la
circunstancia que genera los casos en que se pueda
imponer de forma conjunta.?®>La inhabilitacion es
entendida como la sancién por la cual se declara no
apto o incapaz de ejercer ciertos derechos,

tratandose de servidores publicos se retoma lo

204 [T.A] 9a Epoca P. LXI/96 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Tomo lll, Abril de 1996 pag. 93, con
ndmero de registro 200143 y de rubro INHABILITACION
COMO SANCION ADMINISTRATIVA'Y COMO PENA

205 Zaffaroni Eugenio Raull, Derecho Penal Parte General, 22
edicion Porraa, México, 2005, p. 983
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sefialado en los principios y reglas que presiden la
funcion publica, conforme al articulo 56, fraccion V
de la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos, en cuyo supuesto sélo restringe
temporalmente su capacidad para ocupar cargos
publicos sin lesionar sus demas derechos civiles,

politicos o de familia.

Las penas pueden ser clasificadas como principales
0 accesorias. Las primeras comprenden algunas de
las sefialadas con anterioridad como son la prision,
la multa. Mientras que las accesorias son aquellas

gue se encuentran inherente a la pena principal.

Algunas penas accesorias pueden ser la multa y el
decomiso. ¢Hablar del decomiso y confiscacion se
trata de sindbnimos? La respuesta pareceria una
afirmacion, no obstante se trata de figuras afines con
caracteristicas propias distintivas. La confiscacion se

entiende como la apropiacién violente por parte de la
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autoridad de la totalidad de los bienes de una
persona o una parte significativa, sin la posesion de
un titulo legitimo, y sin contraprestacion, lo cual se
contrapone al articulo 22 constitucional; el decomiso
se impone a titulo de sancién por la realizacién de
una conducta ilicita, esta pena reduce Unicamente
aquellos bienes que guardan relacién con el hecho
punible, asi como aquellos que han resultado como
fruto de tales ilicitos o bien los que presentan un

peligro para la sociedad.?%

&Y un comiso es lo mismo que un decomiso y la
extincion de dominio? Las tres figuras son

diferentes:

Comiso. Es una herramienta para la recuperacion de

bienes derivados de la corrupcion. 207

206 [T.A] 9a Epoca P. LXXIV/96 Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Tomo Ill, Mayo de 1996, pag. 55 con
nimero de registro 200122 de rubro CONFISCACION Y
DECOMISO. SUS DIFERENECIAS BASICAS

207 Blanco Cordero, Isidoro, Recuperacion de activos de la
corrupcion mediante el decomiso sin condena (comiso civil o
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Decomiso. Es la privacion de los bienes de una
persona, decretada por la autoridad judicial a favor
del Estado, aplicada como sancibn a una
infraccion.?®Como ejemplo de los decomisos se
puede mencionar lo que establece la Ley Federal de
Juegos y Sorteos, en su articulo 14 la cual ad literam

senala:

ARTICULO 14.- Ademas de las penas sefaladas en
los articulos precedentes, se aplicara la pena de
decomiso de todos los utensilios y objetos del juego y
de todos los bienes o dinero que constituyan el interés
del mismo. Podra decretarse, ademas, la disolucion del
negocio o sociedad bajo cuyos auspicios se haya
cometido el delito.

La figura del decomiso se hara unicamente por

aquellos utensilios que fueran usados en el juego,

extincion de dominio), en Fabian Caparros, Eduardo A. y otros,
editores, El Derecho Penal y la Politica Criminal Frente a la
Corrupcion, Editorial Ubijus, INACIPE, Universidad de
Salamanca, Primera Edicion, 2012, p. 337

208 Ramirez Gutiérrez, José Othon, en Diccionario Juridico
Mexicano, Tomo D-H, Instituto de Investigaciones Juridicas —
UNAM, Editorial Porria, México, 1998, Pag. 836.
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sean bienes o dinero, tratdndose de bienes se
decomisan todos aquellos que sean necesarios para

llevar a cabo el juego.209

La extincion de dominio, es de naturaleza penal,
requiere de la intervencién de un juez que imponga
en una sentencia definitiva la privacion de los bienes

de origen delictivo a favor del Estado.?1?

Un punto importante que se debe sefalar es
respecto a la extincion de dominio es su diferencia
con la expropiacion, ya que si bien existe una
apropiacion por parte del Estado, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ha sefialado en su
jurisprudencia  denominada  EXTINSION DE
DOMINIO Y EXPROPIACION. SUS DIFERENCIAS

209 [T.A] 9a Epoca XX.104 P Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Tomo V, Enero 1997, nimero 199614,
de rubro DECOMISO, BIENES QUE SON OBJETO DEL,
TRATANDOSE DE LA APLICACION DE LA LEY FEDERAL DE
JUEGOS Y SORTEOS.

210 Garcia Mendieta, Carmen, Diccionario Juridico Mexicano,
Tomo |-O, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM,
Editorial Porrda, México, 1993, Pag. 225.
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surgida en el amparo 606/2010, manifiesta la
extincion de domino es de naturaleza civil llevada
ante un oOrgano jurisdiccional independiente de la
materia penal, en el cual se respeta la garantia de
audiencia de la persona que se vea afectada al
Estado aplicar a su favor bienes respecto de los
cuales existen datos para acreditar que son
instrumento, objeto o producto de actividades de
delincuencia organizada, delitos contra la salud,
secuestro, robo de vehiculos y trata de personas,
tales delitos inciden en bienes juridicos mas
relevantes que afectan gravemente la paz social,
contrario lo establece la expropiacion en la cual el
organo jurisdiccional dicta una sentencia que extinga
el derecho de propiedad, y aplique los bienes en
favor del Estado, en la expropiacién existe una
indemnizacion o pago en la extincion de dominio no

existe dicha contraprestacion ni retribucion .21

211 [T.A] 9a Epoca 1.30.C.884 C Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Tomo XXXIIl, Febrero de 2011 pag.
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&Y qué sucede con lo que establece la ley de
extincion de dominio? Es imperante sefialar que la
ley de extincion de dominio surge para combatir la
delincuencia organizada, es decir, se trata de una
ley creada bajo la doctrina del derecho penal del
enemigo,?'? siendo asi la ley combate los grandes
rendimientos financieros que han adquirido el crimen
organizado, el Estado busca entre otros aspectos
coadyuvar a resarcir o reparar el dafio a quienes han

llegado a ser victimas de éstos delitos.

La extincion de dominio es una figura que tuvo como

antecedente lo sefalado en el articulo 22

2326 con numero de registro 162831

212 Entendiendo por derecho penal del enemigo la reduccién de
las garantias procesales y el incremento en la punibilidad, la
tesis de Jakobs se basa en la reduccién de las garantias del
procesado por haber cometido delitos de alto impacto, por lo
gue el sujeto no debe ser reingresado en la sociedad. Jakobs
Gunter y Cancio Melia Manuel, Derecho penal del enemigo,
Thomson Civitas Madrid, 2003, pp. 79-82. Mufioz Conde
Francisco, Edmundo Menzger y el Derecho Penal de su tiempo
estudios sobre el derecho penal y el nacionalismo, 42 edicién,
tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp.117-118
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constitucional, dentro de su porcion normativa dicho

articulo sefala a la letra:

“Articulo  22. [...] No se considerara
confiscacion la aplicacion a favor del Estado
de bienes asegurados que causen abandono
en los términos de las disposiciones
aplicables. [ ...]
De acuerdo con Sanchez-Cordero Davila, sefiala el
abandono es la pérdida del derecho de propiedad
sobre una cosa, mediante la desposesion de la
misma, que ha de realizarse con la intencion de
dejar de ser propietario; los efectos son extinguir el
derecho de propiedad recae sobre una cosa en su
totalidad, ademas de ser un acto unilateral, toda vez

gue no interviene ningln otro sujeto.?!3

Ha de entenderse que la ley de extincion de dominio
se limita a delitos que tengan alto impacto o

213 Séanchez Cordero Davila Jorge Diccionario Juridico
Mexicano, Tomo A-Ch, Instituto de Investigaciones Juridicas-
UNAM, Editorial Porrda, México, 1991, Pag. 2
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delincuencia organizada por lo que se confiscan

bienes que se relacion con los delitos de:

e Delincuencia organizada
e Delitos contra la salud

e Secuestro

e Robo de vehiculos

e Trata de personas

Mismo que se encuentra sefialado en el articulo 8 de
esa norma, y asi mismo dentro de la misma porcion
normativa se establece aquellos bienes que sean
instrumento, objeto o producto del delito, asi como
los que se utilizaran para ocultar o mezclar los
bienes producto de delito, al igual que los utilizados
por un tercero o intitulados a nombre de este ultimo.
Dependerd de la labor que realice el Ministerio

Publico para acreditar la utilizacion de esos bienes,
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la simple confesion del inculpado resultaria

insuficiente.?14

Ha de sefialarse ademas las sentencias que refieran
a la extincion de dominio deben de establecer el
cerciora miento de que el objeto o instrumento del
hecho ilicito de delincuencia organizada contra la
salud, secuestro, robo de vehiculos o trata de
personas. De igual manera se establece si los
bienes fueron utilizados por un tercero para ocultar o
mezclar bienes productos del delito. Si son utilizados
para cometer el delito referido a sabiendas de que el
dueiio tenga conocimiento de ello y no haga algo
para impedirlo. Si se trata de bienes que estén
registrado a nombre de un tercero, pero acreditando

la comisidon de un hecho delictivo. Si no se acredita

214 Gamboa Montejano Claudia, “Extincion De Dominio" Estudio
Tedrico Conceptual, Marco Legal, e Iniciativas presentadas en
la LXI Legislatura (Primera Parte), Direccion de Servicios de
Investigacion y Andlisis, LXIl Legislatura, Camara de
Diputados, 2012, pp. 8-12
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los requisito sefialados el juez puede ordenara la
devolucion de los bienes. La extincion de dominio
procede con independencia del momento de
adquisicién o destino ilicito de los bienes sobre los
que se ejercitd la accion. En todos los casos se
entendera que la adquisicion ilicita de los bienes no

constituye un justo titulo.?t®

Recapitulando la extincién de dominio es una pena
accesoria y principal, ya que se ejerce respecto de
los bienes relacionados o vinculados con los delitos
que realiza la delincuencia organizada, en un
procedimiento de indole civil se establece una
sancién diversa a lo sefialado en la legislacién
penal, de manera que se hablaria de una

clasificacion de las penas hasta ahora no

215 [T.A] 9a época 1.30.C.902 C Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Tomo XXXIII, Febrero de 2011 tomo
2323, con namero de registro 162834, de rubro EXTINCION
DE DOMINIO. PRINCIPIOS DE CONGRUENCIA Y
EXHAUSTIVIDAD EN LA SENTENCIA QUE LA DECLARE
(LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL).
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mencionada, la cual es conforme a su forma de
aplicacion, es decir, se pueden aplicar dos penas de
manera simultanea o excluyentes, ejemplo la
privacion de la libertad puede implicar una multa,
pero la extincién de dominio se cataloga como una
pena alternativa excluyente de la pena privativa de
libertad, por una parte se le priva de la libertad
inculpado, y en otra area del derecho se le priva de
aquellos bienes constitutivos de su patrimonio que
formaron parte de la comision del delito, o fueron

resultado de los mismos.

Por ultimo podria sefialarse la clasificacion conforme
a su graduaciéon lo que se comprende como penas
rigidas y flexibles, las primeras obligan al tribunal a
imponer estas penas sin la existencia de un margen
para su individualizacion, mientras que la pena
flexible el tribunal gradda la magnitud de las penas

al minimo o maximo de punibilidad dependiendo
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como habria de utilizarse como pautas previstas en

la individualizacién judicial.?®

Las sanciones penales aparecen como
consecuencia de los fendbmenos delictivos. La ley es
la ayuda para encontrar cual es el fundamento real
de las sanciones juridico penales.?'’” Siendo asi las
sanciones penales se aplicaran a cada caso en
concreto y dependera del delito la proporcion de la
pena.

d) De la Pena de muerte.

Nadie puede dar lo que no tiene, es asi que el
hombre no tiene el derecho a matarse, luego el
soberano, que no es mas que un depositario de los
derechos transferidos por los individuos al cuerpo

entero de la sociedad, no puede tampoco tener el

216 Donna Alberto Edgardo, Teoria del delito y de la pena
fundamentacion de las sanciones penales y de la culpabilidad,
22 edicion, 12 reimpresion Astrea Buenos Aires, 1996 p. 12

217 |bidem p.1-8
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derecho de castigar a nadie con pena de muerte.218
(Fllangieri)

México no ha sido ajeno a este tema en la época
precortesiana se aplicaba la pena de muerte, codigo
penal de netzahualcoyotl para Texcoco, el juez tenia
amplia libertad para fijar las penas, entre las que se
contaban principalmente la pena de muerte y la
esclavitud, con la confiscacion, destierro, suspension
o destitucion de empleo, cuestiones como robo
adulterio homicidio alteracion de hechos o
embriaguez hasta la perdida de la razon, eran
situaciones que se castigaban por primera vez con
privacion de la libertad y si se reiteraba la conducta
se privaba de la vida. La inquisiciébn espafiola se
hizo célebre y recorrio el atlantico, el virreinato de

nueva Espafa la herejia era considerado delito y

218 Cayetano Filangieri, Tomo IIl Relativo Al Libro Il De Las
Leyes Criminales, Traducida al Espafiol por Don Juan Rivera
Segunda Edicién Revisada y Corregida Afio de Publicacion
Editorial Burdeos Imprenta De Don Pedro Beaume 1823, P.328
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atentaba a contra la religion era castigada con la

muerte.?19

Los juicios de Hidalgo y Morelos por los alzamientos
armados contra gobierno espafiol fueron castigados
con muerte. En el cédigo penal de 1871 se preveia
pena de muerte era uso comun en el Porfiriato, con
la revolucién se sigui6 aplicando 1916. Carranza
decreto aplicarla a quienes incitaran la suspension
del trabajo en empresas destinadas a prestar
servicios publicos y aquellos que impidieran la

ejecucion del servicio prestado??°.

La pena de muerte es un desafio directo al derecho
a la vida, porque so pretexto de basarse en leyes
que regulan y protejan el bienestar colectivo, mueren

millares de personas en el mundo.

219 Carranca y Trujillo Raul, Derecho Penal Mexicano, Parte
General, Porrda, México, 1986, pp. 112 Y 113
220 |bidem 114p
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Existen paises donde en algunos de sus Estados se
considera como castigo la pena de muerte, la
continuidad de este castigo se debe a la ideologia
gue tienen, no obstante aplicar dicho castigo de
manera injustificada o sin que haya existido una
revision judicial efectiva, establece que la pena de
muerte pueda ser arbitraria aun cuando la ley no

considere las circunstancias de cada delito.???

Hay una tendencia por abolir la pena de muerte para
los crimenes que no sean tan severos a fin de que
se vea abolida de manera completa la pena de
muerte de la legislaciéon de los Estados, hasta en
tanto no se logre la aplicacion de esta pena solo
debera aplicarse cuando se sujete y se vigile el

cumplimiento de  todas las reglas  del

221 Cfr. Corte IDH. Caso Dacosta Cadogan Vs. Barbados.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de Septiembre de 2009. Serie C No. 204 parr.
53
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procedimiento.??? Seria absurdo pensar que
legislaciones donde se protejan los valores
colectivos, y se imponga un castigo como la pena de
muerte, no es compatible el derecho a la vida y la
pena de muerte. Paises que prevén en sus
legislaciones la pena de muerte, son paises que
reconocen de manera tacita su incapacidad para
readaptarse al pensamiento contemporaneo de la
sociedad.

El Comité de Derechos humanos de Naciones
Unidas, ha sostenido que los delitos que no
entrafian la pérdida de vidas humanas no pueden
ser castigados con la pena de muerte, apréciese
entonces que existe una tendencia a nivel
internacional por eliminar dicho castigo de las

legislaciones estatales??3,

222 Cfr. Corte IDH. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros
Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94 pérr. 100

223 Comité de Derechos Humanos. Observaciones finales sobre
Iran (Republica Islamica de) emitida el 3 de agosto de 1993.
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México veda la pena de muerte desde su articulo 22
constitucional, estableciendo de manera clara el
principio de legalidad, éste nos conduce a la
responsabilidad de establecer claramente los limites
jurados de las autoridades, tanto judiciales como
legislativas, de suerte que México no pude celebrar
extradicion de sus autores a efecto de que se les
aplicara una sancién penal proscrita por nuestro

orden constitucional 224

La idea de suprimir la pena de muerte de la
legislacién de los Estados es referente a la norma
consuetudinaria del derecho de gentes, se establece
gue aquellos paises que han ratificado un tratado en

este caso la Convencion Americana sobre Derechos

CCPR/C/79/Add.25, parr.8; y ONU, Comité de Derechos
Humanos. Observaciones finales sobre Irak emitidas el 19 de
noviembre de 1997. CCPR/C/79/Add.84, parrs. 10y 11

224 Federico Arriola Juan, La pena de muerte en México, 32
edicién, trillas México 1998 pp. 87-97 y Burgoa Ignacio, Las
Garantias Individuales, Porrda, México, 1984, p.578
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Humanos, deben establecer las modificaciones en
sus cuerpos legislativos para poder estar acorde a lo
gue ha sefialado en el tratado, y no caer en un
responsabilidad internacional, ya que lo establecido
en el tratado resulta ser aceptado por la comunidad
internacional, el adoptar todas las medidas
necesarias para establecer una armonia entre el
tratado y la legislacion interna se prevé en el articulo
2 de la Convencion Americana, estas medidas solo
son efectivas cuando el Estado adapta su actuacion

a la normativa de proteccién de la Convencién.??®

e) De las penas de tortura.

El articulo 22 constitucional prohibe las penas
infamatorias y la tortura. Las penas de tortura y
malos tratos no son desconocidas en esta época
mucha jurisprudencia existe al respecto. Sin

embargo enfoquémonos a la tortura, esta puede ser

225 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo* (Olmedo
Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73 parr. 85-87
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definida como aquel acto que inflija intencionalmente
a una persona dolores o sufrimientos graves, ya
sean fisicos o mentales, con el fin de castigarla por
un acto que haya cometido o que se sospeche que

haya cometido.?26

La jurisprudencia internacional ha tomado en cuenta
criterios importantes y relevantes, ha considerado a
la violacidon no solo como una agresion sexual sino
como un acto de tortura, lo anterior debido a ser
acciones de naturaleza sexual que se cometen
contra una persona sin su consentimiento, que
ademas de comprender la invasion fisica del cuerpo
humano, pueden incluir actos que no involucren

penetracion o incluso contacto fisico alguno.??’

226 Articulo 1 de la Convencion contra la tortura

227 Cfr. Corte IDH Caso Cantoral Benavides Vs. Perl. Fondo.
Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69, parr. 100,
y Caso Maritza Urrutia Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2003. Serie C No.
103, parr. 91
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Particularmente, la violaciébn sexual constituye una
forma paradigmatica de violencia contra las mujeres
cuyas consecuencias resultan trascendentales.
México no es ajeno a utilizar las violaciones
sexuales como forma de tortura tal es el caso
Rosendo Cantt y otros contra el Estado
mexicano,?®®en el cual se condend y se manifestd
por primera vez, en términos generales se estableci6
gue la violaciébn sexual, al igual que la tortura,
persigue, entre otros, los fines de intimidar,
degradar, humillar, castigar o controlar a la persona
que la sufre??®. Siendo asi la violacién es una forma
de tortura, ya que se puede penetrar por actos
fisicos, y produce en la victima un sufrimiento
psiquico y moral, por lo que resulta sumamente
traumatica, la victima se siente humillada fisica y

emocionalmente, situacion que dificilmente supera

228 Cfr. Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2010 Serie C No. 216

229 |bidem parr. 117
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con el paso de los afos, a diferencia de lo que

acontece con otras experiencias traumaticas.?%°

De esta manera se encuentra afectado el proyecto
de vida, el cual se asocia a la realizacion personal,
gue a su vez se sustenta en las opciones que el
sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar
lo que se propone.?®! De esta manera es preciso
mencionar que uno de los derechos humanos que
resulta trascendental en su proteccién es el de
integridad personal, este se encuentra intimamente
involucrado con la calidad de vida. No puede
hablarse de un nivel de vida o una calidad de la
misma si se encuentra minado este derecho,

tomando en relacion que se ve intimamente

230 Cfr. Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs.
Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2006. Serie C No. 160, parr. 311. Y Case of
Aydin v. Turkey (GC), supra nota 99, para. 83.

281 Cfr. Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Perd. Fondo.
Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33 pérr.
148
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vinculado con el proyecto de vida. Una transgresion
a la integridad personal sea fisica o0 moral dafia
severamente la fragil condicion humana, causando
dafio en la esfera juridica del gobernado vy
guebrantando su espacio personal, en el cual

deberia sentirse seguro.
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CONCLUSIONES

Como se abordd a lo largo de la presente obra se
puede destacar que el sistema penal acusatorio
adversarial no es tan novedoso como se nos habia
hecho creer. Cierto es que este sistema presenta un
gran numero de garantias tanto para el inculpado
como para la victima, no obstante es susceptible de
ser criticado y de perfeccionarse con el tiempo.
Impera sefialar que el factor humano es esencial
para el buen desempefio de este sistema, mientras
no se cuente con operadores eficientes el sistema
acusatorio acarreara las mismas deficiencias que

tenia el anterior sistema mexicano.

El propésito de la presente obra no es la de
convertirse en un libro doctrinario, mas bien la
intencion es que la obra se vuelva una guia para
todos aquellos interesados en conocer y ejercer
como operadores juridicos dentro del presente

sistema.
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Hemos analizado y comprendido las frases que a lo
largo de la presente obra nos aporta Filangieri, en
ocasiones las abordamos jurisprudencial 'y
doctrinalmente, mientras que en otros momentos las
abordamos mediante principios generales del

derecho y razonamientos juridicos.

La obra en mas de una ocasion retoma el principio
de presuncion de inocencia, pues el mismo resulta
ser un eje rector del presente sistema, cierto es que
si bien existen principios como los de oralidad y
publicidad no esbozan la trascendencia que posee la
presuncién de inocencia, ya que la misma es regla
de trato, regla de caracter procesal y regla durante el

proceso del dictado de la sentencia.

Con las reformas constitucionales de 2008 y 2011, la
primera en materia penal y la segunda en materia de
derechos humanos, se complementan mutuamente

embonando y ofreciendo al gobernado un panorama
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garantista de sus derechos sea en su caracter de

imputado o victima.

No debe pasarse por alto lo que se ha establecido a
lo largo de la presente obra, como es la conciencia
gue deben de tener las autoridades al momento de
resolver los problemas que se les presente,
aplicando controles de convencionalidad vy
constitucionalidad.

Por ultimo ha de repetirse lo sefalado en parrafos
anteriores de la obra, no hacen falta penas mas
severas, sino politicas criminales que ayuden a
prevenir los delitos, un sistema juridico no opera
mejor cuando se procesan muchos delincuentes,

sino cuando se evitan la comision de delitos.
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