PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA PENAL, A LA LUZ DE LA
CONSTITUCION ACTUAL

1.- INTRODUCCION.

A casi un centenario de la promulgacién de nuestro Carta Magna, multiples han
sido sus reformas, de tal suerte que hoy, sin duda alguna, podemos afirmar que el
Sistema Juridico Mexicano, se ha transformado en forma absoluta a través de
modificaciones de Instituciones afiejas y de la creacion de nuevas para responder a las
necesidades de la actualidad.

Este es el caso del sistema de enjuiciamiento penal, que como consecuencia de
la Reforma Constitucional en materia de Justicia Penal y de Seguridad Juridica fuera
aprobada por el Congreso de la Unidn en el afio de 2008, cuya “vacatio legis” concluyo
el pasado 18 de junio del presente afio, por ello hoy constituye una ley vigente en el
Orden Juridico Federal, asi como en los Estados de la Republica, estatuto que
establece las bases del nuevo procedimiento penal, cuya reglamentacién esta
contenida en el Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, publicado el 5 de marzo
de 2014 en el Diario Oficial de la Federacién.

Para nadie resulta ajeno que la adopcion de este sistema en el estatuto nacional
deriva de los Tratados Internacionales que en materia de Derechos Humanos celebré
nuestro pais y ratificé ante la Comunidad Internacional, sin embargo desde una visién
propia y critica, las reglas de este procedimiento resultan ajenas a nuestra idiosincrasia
cultural y tradicion juridica, ya que sus Instituciones son un simil al Sistema de Justicia
Angloamericano, que en definitiva resulta muy diverso a la tradicion Romano
Germanica de cuyo modelo se construyo el Sistema Juridico Mexicano.

Ciertamente sendas son las Instituciones Juridicas que estructuran el nuevo
Sistema de Justicia Penal, las que necesariamente son materia de estudio y analisis por
separado, por lo que atendiendo al objeto del presente ensayo, exclusivamente nos
limitaremos al analisis del “Principio de Legalidad” y el de “Exacta Aplicacién de la Ley
en Materia Penal’.

2.- DIAGNOSTICO DEL PROBLEMA.

El Derecho Penal moderno estad construido sobre la base del principio de
legalidad, cuya maxima expresion es el apotegma “nullum crimen, sine lege”, principio
que se encuentra contenido en el articulo 14 de nuestra Carta Magna, que prohibe de
manera absoluta a las autoridades investidas con facultades punitivas, a imponer por
simple analogia y aun por mayoria de razon, una pena que no esté decretada en alguna
ley exactamente aplicable al delito materia de la acusacién.”

1 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 14 tercer parrafo.



Este principio es el resultado de la evolucién del Derecho Penal en su
concepcion mas elevada, el cual reconoce ante todo la trascendencia que conlleva el
respeto a los Derechos Humanos y que a su vez obliga al Estado a garantizar en favor
de sus ciudadanos los axiomas de igualdad, libertad y seguridad juridica, de tal suerte
que corresponde a sus Instituciones aplicar la norma penal en el ejercicio de sus
capacidades punitivas que le son inherentes, ejerciendo este mecanismo como una
forma de prevencion de politica criminal y atendiendo siempre al “Principio de
Intervencion Minima”, acorde al cual el Derecho Penal servira tan solo como ultimo
recurso para sancionar una conducta que atente en contra del orden social.

Pero mas allda de un apotegma de contenido ontolégico que tutela axiomas
filosoficos-juridicos superiores, este constituye el pilar de los Principios de “Taxatividad”
y de “Plenitud Hermética”, que ante todo son equivalentes al de “Tipicidad”, a partir de
donde se estructura el injusto penal, el cual no es solamente un concepto juridico
sefalado en la doctrina, como en la ley, pues resulta el marco que define las
formalidades procesales que a su vez imponen los limites de actuaciéon de los actos de
autoridad en la materia, ello debido a que en su entrafia protege sendos principios
como los son “El de Culpabilidad”, “Presunciéon de Inocencia”, “Debido Proceso’;
“Defensa Adecuada” “Exacta Aplicacién de la Ley”, entre otros.?

A partir del reconocimiento del concepto del injusto penal en la Norma Suprema,
esto resulta determinante para sustentar los elementos del cuerpo del delito o del tipo

“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de
razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.”

2 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,
Tomo XXIII, Febrero de 2006, Pag. 1879, Tesis: 11.2°.P187, Tesis Aislada, Materia (s): Penal.

“PRINCIPIO DE LEGALIDAD. LA TIPICIDAD CONSTITUYE SU BASE FUNDAMENTAL Y RIGE, CON
LOS PRINCIPIOS DE TAXATIVIDAD Y DE PLENITUD HERMETICA DERIVADOS DE AQUEL, COMO
PILAR DE UN SISTEMA DE DERECHO PENAL EN UN ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO.

El articulo 14 de la Constitucion Federal consagra el conocido apotegma nullum crimen sine poena,
nullum poena sine lege certa traducible como el que no puede haber delito sin pena ni pena sin ley
especifica y concreta para el hecho de que se trate; de ello deriva la importancia que la dogmatica
juridico-penal asigna al elemento del delito llamado tipicidad, entendido como la constatacion plena del
encuadramiento exacto entre los componentes de una hipétesis delictiva descrita en la ley y un hecho
concreto acontecido y probado en el mundo factico. La tipicidad es un presupuesto indispensable del
acreditamiento del injusto penal que se entiende como la desvaloracion de un hecho sin ponderar aun el
reproche posible a su autor, y constituye la base fundamental del principio de legalidad que rige, con
todas sus derivaciones, como pilar de un sistema de derecho penal en un estado democratico de
derecho. Asi, del propio principio podemos encontrar como derivaciones los de taxatividad o exigencia de
un contenido concreto y univoco en la labor de tipificacién de la ley, es decir, que la descripcidn tipica no
debe ser vaga ni imprecisa, ni abierta o amplia al grado de permitir la arbitrariedad; de igual forma, el
principio de plenitud hermética en cuanto a la prohibicion de analogia o mayoria de razén en la aplicacion
de la ley penal, traduciéndose en la exigencia de exacta aplicacion de la ley que se contiene de manera
expresa, en el caso mexicano en el actual parrafo tercero del articulo 14 constitucional que dice: "En los
juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razén, pena
alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata."

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo directo 137/2005. 6 de octubre de 2005. Unanimidad de votos. Ponente: José Nieves Luna
Castro. Secretario: Fernando Horacio Orendain Carrillo.”



penal, lo que se traduce en la necesidad de que el acto privativo de la libertad ademas
de emanar de una autoridad competente, debera acreditar fehacientemente los
elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley
sanciona como delito, asi como los normativos y demas en caso de que la descripciéon
tipica asi lo exija y la probable o presunta responsabilidad del sujeto en su participacion
o comision de la conducta, que ante todo implica la materializacién del juicio objetivo
valorativo del injusto penal descrito en la norma, esto con base en las probanzas que
integran el expediente.

Es aqui donde se vinculan y complementan los principios de “Legalidad” y
“Seguridad Juridica” contenidos en los articulos 14 y 16 de la Carta Magna, disposicion
esta ultima que antes de la Reforma Constitucional en cita, exigia que los actos
privativos de la libertad ademas de provenir de una autoridad competente, previa
denuncia, acusacién o querella, estos tendrian que estar debidamente fundados y
ampliamente motivados, pero a su vez sustentados en elementos probatorios
suficientes para acreditar el cuerpo del delito, asi como la probable responsabilidad del
indiciado en su comisidn, requisitos que se hacian extensivos a los actos de las
autoridades judiciales por virtud de los cuales resolvieran el plazo constitucional
estipulado en el articulo 19 de la Norma Suprema, de tal suerte que el Auto de Formal
Procesamiento que decreta la situacion juridica del procesado, solo podria justificarse a
través de la demostracion de los elementos del injusto penal atribuible al hecho
imputado.®

En congruencia con la Carta Magna vigente en aquella época, la legislacion
adjetiva en el articulo 168 del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, exigia al
Ministerio Publico como titular del Ejercicio de la Accion Penal, que al momento de
consignar el expediente ante el Juez y asimismo a este, previo al momento de
obsequiar la orden de aprehensiéon en contra del indiciado para incoar el proceso penal,
ambas autoridades debian revisar y estudiar a profundidad si en la especie se
acreditaban los elementos integrantes del cuerpo del delito, como también la probable
responsabilidad del inculpado en la comision del hecho delictivo.*

Esta disposicion conforme a su redaccidn, era iconica en el procedimiento, ya
que ante todo resultaba el punto de convergencia de la ley Sustantiva y el Derecho
Procesal, la que ante todo recogia las formalidades que los actos de autoridad en la

3 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 16 segundo parrafo derogado.

“No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que preceda denuncia o
querella de un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de
libertad y existan dato que acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del
indiciado.”

4 Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

“...Articulo 168.- El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se trate y la probable
responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio dela accién penal; y la autoridad judicial a su vez,
examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos...”



materia exigian para su validez y justificacidn, sustentados estos en la Dogmatica Penal
por medio del estudio de los elementos integrantes del injusto penal.

Inclusive el articulo mencionado tiene la peculiaridad de definir el concepto de
cuerpo del delito, entendiendo por este el conjunto de elementos objetivos , externos y
de valoraciéon normativa y/o cultural que integran la materialidad del hecho delictivo, asi
como el de probable responsabilidad, concepto que la legislacion identifica o asimila al
de participacién del sujeto en la comisién del hecho tipico, antijuridico, culpable y
punible redactado en la propia norma, ello acorde al contenido ideolégico soportado en
la Teoria del Delito y en la doctrina o corriente filoséfica que en su momento convencié
a los redactores de la Ley, ya que como sabemos en la Reforma Constitucional
adoptada en 1993, el concepto de cuerpo del delito fue sustituido por el de elementos
del tipo penal, cuya peculiaridad consistia en reconocer como parte del injusto a los
elementos subjetivos de la conducta (dolo y culpa), en congruencia con la Doctrina
Finalista que hasta ese momento se reconocio en la normatividad y que sin embargo
debido a lo poco funcional que resultdé en su aplicacion practica, afos después se
retomd el concepto original del cuerpo del delito asimilado en la Teoria Causalista, lo
cual cambiod hasta la Reforma de 2008 que reconoce al procedimiento acusatorio.

Tal y como quedo establecido en la ultima Reforma Constitucional de la materia,
en apariencia del “Principio de legalidad” y “Seguridad Juridica” identificado como el
“nullum crimen, sine lege” y recogido por el articulo 14 del ordenamiento supremo, no
sufri6 modificacion alguna, sin embrago en su extensién dentro del contenido del
articulo 16 de la propia Carta Magna, aqui si se produjeron modificaciones de fondo
que en especifico generan una transformacion al “Principio de Tipicidad” desde su
posicion original en un estricto sentido de derecho, a una mucho mas laxa en cuanto al
nivel de las formalidades que la norma exige para revestir el acto de autoridad a través
del cual se justifica la privacion de la libertad.

En efecto como se desprende de la actual redaccién del articulo 16 del estatuto
supremo, solamente se impone como obligacion a la autoridad competente, ademas de
que el hecho sea sancionado con pena privativa de libertad, que en el expediente obren
datos que establezcan que se ha cometido ese hecho, lo que naturalmente trae como
consecuencia la disminucién en la exigencia probatoria para la demostracion del hecho
presuntamente delictivo ° y que el acto privativo de la libertad se justifique a partir de la
necesidad de cautela.

Derivado de este mandato nace el concepto de “datos de prueba”, el que
sustituye al de “medios de prueba” y que representa una total transformacion de los
esquemas de valoracion probatoria, que a la luz del Nuevo Sistema de Justicia Penal
Acusatorio, en especifico en el contenido de la disposicion constitucional en comento,

5 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 16 tercer parrafo vigente.

“No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que preceda denuncia o
querella de un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado con pena privativa de libertad y obren
datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que el indiciado lo
cometi6 o participé en su comision.”



se traduce en la disminucién de los estandares de la carga probatoria y en
consecuencia la reduccion de las formalidades impuestas por la norma suprema que
convalidan las actuaciones por parte de las autoridades investidas con facultades
punitivas, desde donde se justifican los actos privativos de la libertad.

Es a partir de esta concepcion que el Cdédigo Nacional de Procedimientos
Penales en su articulo 141 precisa que, para el libramiento de una orden de
aprehension son requisitos fundamentales que el Ministerio Publico, a posteriori a la
presentacion de una denuncia o querella de un hecho que la ley sehale como delito,
anuncie que obran en la carpeta de investigacion datos que establezcan que se ha
cometido el hecho y que exista la posibilidad de que el imputado lo haya ejecutado o
participado en su comision.®

Si bien es cierto este ordenamiento como sabemos corresponde a la ley adjetiva
que rige el procedimiento de enjuiciamiento penal y que regula los preceptos
Constitucionales que constituyen el marco fundamental del sistema, en la disposicién
mencionada se exige a la Autoridad Ministerial la obligacién de especificar el tipo penal
que se atribuye al imputado, asi como el grado de actuacion o participacién en el hecho
delictivo, su forma de intervencion y la naturaleza dolosa o culposa de la conducta, esto
no es lo mismo que la acreditacion de todos y cada uno de los elementos que
estructuran el injusto penal, pues indudablemente que en el primero de los casos solo
es la referencia de cita sobre el tipo penal y de la participacién, pero en el segundo si
conlleva al andlisis y estudio completo de la conducta, tipica y culpable, en orden a la
justipreciacion probatoria y con apoyo a la Dogmatica Penal.

Ello sin duda nos proyecta hacia tres escenarios que no podemos omitir, el
primero de estos que corresponde a la transformacién de las reglas de valoraciéon de la
prueba; el segundo relativo a la prisidn preventiva como una medida cautelar durante la
substanciacion del procedimiento; y el tercero vinculado a la relativizacion de la
Dogmatica Penal como sustento de la estructura de los actos privativos de la libertad, lo
que obviamente impacta en el contenido de los “Principio de Legalidad”y de “Seguridad

6 Cadigo Nacional de Procedimientos Penales.

Libro Primero Disposiciones Generales

Titulo VI Medidas de proteccién durante la Investigacion, formas de conduccion del imputado al Proceso
y Medidas Cautelares

Capitulo Ill Formas de conduccién del imputado al Proceso

Seccién | Citatorio, Ordenes de Comparecencia y Aprehension

“...ARTICULO 141. CITATORIO, ORDEN DE COMPARECENCIA Y APREHENSION

cuando se haya presentado denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito, el ministerio
publico anuncie que obran en la carpeta de investigacién datos que establezcan que se ha cometido ese
hecho y exista la probabilidad de que el imputado lo haya cometido o participado en su comisioén, el juez
de control, a solicitud del ministerio publico, podra ordenar...:

...lll. orden de aprehension en contra de una persona cuando el ministerio publico advierta que existe la
necesidad de cautela.

en la clasificacion juridica que realice el ministerio publico se especificara el tipo penal que se atribuye, el
grado de ejecucién del hecho, la forma de intervencion y la naturaleza dolosa o culposa de la conducta,
sin perjuicio de que con posterioridad proceda la reclasificacion correspondiente...”



Juridica” que es la materia de estudio en el presente trabajo y su trascendencia en
orden a su aplicacion conforme a las normas que regulan su aplicacion a través de la
legislacion adjetiva.

3.- PROPUESTA PARA RESOLVER EL PROBLEMA ESTUDIADO.
3.1.- Valoracion Probatoria

Mas alld de establecer a través del presente trabajo una propuesta concreta
sobre la problematica planteada, que ciertamente podriamos concluir que consistiria en
desarrollar una contra reforma constitucional sobre el Principio de Legalidad aludido, lo
que sélo podria generarse a partir de un estudio mucho mas profundo debido a que
trastoca multiples Instituciones Juridicas que hoy ya son recogidas por la legislacion
secundaria de la materia, algunas de las cuales nos permitimos desarrollar a
continuacion para lograr un panorama mas amplio sobre el tema y en definitiva tener
mayores elementos para un debate en lo particular en atencion al formato establecido
en las bases de los ensayos para este Congreso.

Una de las transformaciones fundamentales del Sistema Acusatorio que se
encuentra regulada a partir del “Principio de Legalidad”, es la libre apreciacién vy
justipreciacion probatoria, facultad que acorde al Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales se deposita en el Juez del Juicio Oral y que se ejerce al pronunciamiento de la
sentencia. “...El principio de libertad de prueba consiste en la posibilidad legalmente
consagrada de acreditar la certeza o falsedad de los hechos objeto del proceso por
medio de cualquier clase de fuente de prueba, libremente valoradas por los jueces, sin
mas limitaciones que la legalidad de dichos medios, las reglas de la légica y las
maximas de la experiencia; la libertad de prueba es ante todo libertad de promocion,
proposicién u ofrecimiento de las pruebas, la legalidad en su obtencién vy libertad para
valorarlas sin tarifas legales...”

Esta facultad vista desde la Optica de la ciencia juridica, en apariencia se ostenta
positiva, desde el momento en que no impone limites a la Autoridad Judicial para
conceder o negar el valor de las pruebas respetando el principio de la Autonomia
Judicial, sin embargo en su raiz, ésta Institucion a nuestro juicio es inoperante ya que
su aplicacion implica la disminucién de los estandares probatorios a lo largo del
procedimiento, lo cual esta sustentado en la circunstancia de que en las etapas
preliminares a juicio oral, solamente se obtienen evidencias, las cuales en su conjunto
constituyen “datos de prueba”, ello a partir del axioma de que la prueba solamente se
produce durante el Juicio Oral, siendo aquella que las partes generan exclusivamente
en esta etapa, pues constituye la materia de su valoracién.

Es de explorado derecho que en el Sistema Tradicional las pruebas no se
obtienen, sino mas bien se anuncian, ofrecen y desahogan, esto con apego a las
formalidades que exige el procedimiento y con independencia de la etapa en que ello

7 Aguilar Lépez, Miguel Angel, Presuncién de Inocencia, Derecho Humano en el Sistema Penal
Acusatorio, Legs Editores, S.A., México 2015, p. 124.



ocurra, de cuyo acto se constituyen los elementos probatorios que en su oportunidad
seran el objeto de valoracién y obviamente la base o sustento de la sentencia que
resuelva la controversia, por lo que en ningin momento se debe perder de vista el
objeto que tiene en si mismo la propia prueba. “...El convencimiento judicial juega un
papel crucial, cuando se conecta con dos ideas: su racionalidad y su correspondencia a
nivel aproximativo con la realidad de los hechos enjuiciados; por ende, no es suficiente
que la conclusién se derive racionalmente de la prueba practicada, sino que es
necesario que dicha conclusién sea verdadera, en un contexto aproximado a probable,
como acontece con toda verdad empirica dadas las limitaciones del conocimiento
humano; de ahi que se hable de verdad material y formal o procesal; asi, no puede
haber una verdad distinta a aquella que puede ser alcanzada con los medios que
tenemos a nuestra disposicidon, esto es, con los medios que proporciona el proceso
penal dentro del marco legal; por ello la verdad tiene caracter aproximativo sin que ello
implique renunciar a la verdad, sino de que se trata de la uUnica verdad que podemos
llegar a conocer...”

En este sentido resulta altamente cuestionable esta facultad, partiendo del
supuesto de que la evidencia es exclusivamente un dato que arroja una simple
presuncion y con la cual se puede construir una hipotesis que a su vez resulte el
fundamento de una consignacion; del Auto que decreta la Aprehension del Imputado;
del Auto de Vinculaciéon o de cualquiera otro mandato privativo de la libertad, actos que
en apariencia quedaron justificados en datos de prueba que se adviertan idoneos,
pertinentes y suficientes para establecer, con base en estos y de acuerdo con las reglas
de la loégica los conocimientos cientificos y las maximas de la experiencia, que se ha
cometido un hecho que la ley sefiala como delito y que exista la probabilidad de que el
imputado lo cometio o participd en su comision.

No debemos olvidar que el Sistema Acusatorio esta estructurado sobre la
premisa de que los casos que llegaran a la Etapa de Juicio Oral sean los menos, por lo
tanto todos aquellos que se resuelvan previamente, independientemente de que sea
mediante la aplicacién de algun criterio de oportunidad, una medida alterna de solucion
de controversias, o a través del procedimiento abreviado, debe concluirse en definitiva
que dicho acto quedara motivado en una resolucion carente de elementos de prueba
que lo sustenten, pues se insiste que los datos de pruebas adquieren la calidad de
pruebas hasta su desahogo en el Juicio Oral y no en las etapas preliminares.

Pero mas alla de la prueba en si misma, esta su valoracion como acto de
racionalizacion logico-juridico, ello a partir de la construccién de un silogismo con base
en la Doctrina Penal y los Principios Generales del Derecho, actuacion que se hace
patente en el Sistema Tradicional por asi exigirlo la propia normatividad, sea mediante
la acreditacion del cuerpo del Delito o de los elementos del injusto penal, como de la
demostracion de la probable o absoluta responsabilidad del acusado en la comision del
delito, en atencién a las reglas que impone la legislacién adjetiva. En este punto donde
atinadamente el Magistrado Aguilar Lépez precisa “...La valoracion de la prueba no
puede sustraerse a la racionalidad, caracteristica que tiene que ser acreditada; mas

8 Ibidem, p. 123.



aun, hay que afadir la exigencia consistente en que la culpabilidad quede acreditada
mas alla de toda duda razonable como resultado de la actividad probatoria llevado a
cabo con todas sus garantias; la apreciacion racional y la certeza de la culpabilidad, son
el marco fundamental dentro del cual debe realizarse la valoracion de la prueba; los
criterios racionales de apreciacion de la prueba han permitido ejercer un control sobre la
actividad judicial, lo que hace evidente que el libre convencimiento ya no puede
definirse simplemente en contraposicién al sistema de prueba legal, esto es, libre de
toda regla tasada de valoracion, sino al establecer garantias y limites al arbitrio judicial;
de ahi que un instrumento de indudable valor para el control de la racionalidad de la
decision judicial y con ello respetar la presuncion de inocencia del inculpado, lo
constituye el deber constitucional de motivar las sentencia, ya que sélo a través de la
motivacion es posible llegar a conocer las razones que para el juez justifican la
declaracion de hechos probados; por lo que se debe expresar los elementos de
conviccion que han llevado a declarar la inocencia o la culpabilidad y por otro, el
razonamiento inductivo que une dichos elementos a la decision finalmente adoptada, es
decir, las razones que la han llevado a adoptar esa decision; por ello, la legitimidad de
una resolucion judicial, depende del razonamiento en que se sustenta...”

En sintesis, si bien es cierto en el Sistema Tradicional el Juez hasta cierto punto
esta encasillado para otorgar valor a las probanzas, tasando las pruebas en la individual
y valorando en su conjunto por medio de la adminiculacion de ellas, por lo menos
destaca la certeza juridica de que el objeto de justipreciacion resulta ser una probanza y
no solo un dato o evidencia de algo, tal y como se concibe en el Sistema Acusatorio, lo
que en definitiva debilita el fundamento y la estructura del acto juridico que decreta la
situacion juridica del proceso materia de su propia resolucién, atentandose a nuestro
parecer el “Principio de Legalidad” en la materia.

3.2.- Necesidad de Cautela.

Es de explorado derecho que una de las consecuencias de los sistemas
procesales radica precisamente en la necesidad de proteger y tutelar los objetos y
derechos afectos directa o indirectamente por la propia litis. En ese sentido no podemos
desconocer la naturaleza punitiva del Derecho Penal, la que desde su origen ha sido
asociada a la privaciéon de la libertad a través de la pena de prisién y de donde nace la
Prision Preventiva como Institucion, cuya finalidad es garantizar el cumplimiento del
proceso y evitar que el acusado se sustraiga de la accion de la justicia, para asegurar
asi la resolucion sobre la inocencia o culpabilidad del imputado, derivada del
pronunciamiento de la sentencia que pone fin al juicio.

Desde una Optica objetiva debemos considerar que la prision preventiva, sin
duda alguna es una Institucion propia de un sistema inquisitivo, desde el momento en
que el acusado se encuentra privado de su libertad sin la determinacion de su
culpabilidad y como consecuencia de una sentencia a través de la cual se demuestre su
responsabilidad, figura que incluso el Nuevo Sistema hereda a pesar de
autodenominarse “acusatorio” y de reconocer “el Principio de Presuncion de Inocencia”

9 Ibidem, p. 125.



como uno de los ejes principales de sus postuladas, no obstante ello es preciso
reconocer que hasta el dia de hoy, en pleno Siglo XXI, a pesar de los avances
tecnolégicos y de la evolucion de los sistemas de seguridad, no se ha encontrado
alguna medida alternativa a la prisidn preventiva con la cual se asegure que el
encausado cumplira con sus obligaciones procesales derivadas del juicio y con el objeto
de evitar que se sustraiga de la accion de la justicia. “... Las medidas cautelares estan
concebidas como instrumento juridico que tiene por objeto garantizar el ejercicio de un
derecho objetivo, legal o convencionalmente reconocido, impedir que se modifique una
situacion de hecho o de derecho o asegurar los resultados de una decision judicial, o
administrativa futura, mientras se adelante y concluye la actuacion respectiva,
situaciones que de otra forma quedarian desprotegidas ante la incierta actividad o
conducta del activo del delito; de la misma manera, se pretende con las medidas en
estudio, asegurar el cumplimiento cabal de las decisiones adoptadas en el proceso,
garantizar la presencia de los sujetos procesales y afianzar la tranquilidad juridica y
social en la comunidad; ya que de no proceder a su realizacién, su propdésito puede
resultar afectado por la demora en la decision judicial; sin perder de vista que se busca
garantizar la efectividad de lo que se resuelva en la sentencia; siendo asi tan
indispensa1%>Ie, que sin ellas, el proceso resultaria inocuo y el fallo meramente
ilusorio...”

En este sentido no cuestionamos la adopciéon de esta medida en el Nuevo
Sistema, siempre y cuando conceda prioridad a la libertad acorde a la exposicién de
motivos de la iniciativa, ello desde el momento en que sanciona a la privacion de la
libertad como una excepcion, tal y como fue recogido por la Reforma Constitucional a
través del concepto denominado “Prision Preventiva Oficiosa”, entendiéndose por esto,
la facultad del Organo Alto Juzgador para restringir la libertad durante el proceso en los
delitos considerados de impacto social.

Pero mas alla de lo anteriormente expuesto, o que a nuestro juicio resulta en
exceso peligroso, es la forma de aplicacion de la prision preventiva como medida
cautelar en el Nuevo Sistema, lo que ante todo sefialamos con profundo sentido critico,
ya que como ha quedado establecido en el Cdédigo Nacional de Procedimientos
Penales, la restriccién de la libertad deriva de dos condiciones: a) de la detencién del
imputado en flagrancia o figuras afines derivado de la comisién de un hecho sancionado
por la norma como delito, b) orden de aprehensiéon obsequiada por el Juez a peticion
del Organo Acusador y ; ¢) del acuerdo por parte del Juez de Control al respecto de su
pronunciamiento en orden a la solicitud por parte de la fiscalia sobre la resolucion de la
prision preventiva como medida cautelar, peticidon que se sustenta en la necesidad de
cautela y de su propia justificacidon, contrario al Sistema Tradicional, en donde la
restriccion de la libertad provisional emana de la acreditacion de los elementos del
cuerpo del delito y de la probable responsabilidad del inculpado.

La necesidad de cautela se convierte entonces en un concepto en exceso
amplio, pues lleva al extremo de justificarse a partir del riesgo de que el imputado se

10 Embris Vazquez, José Luis, Medidas Cautelares, Su Transicion al Sistema Acusatorio, Adversarial y
Oral en México, Editorial Porrtia, México 2011, p. 68.



sustraiga de la accion de la Justicia. Para tal efecto habra que considerar que “...El
peligro de sustraccion a la Accion de la justicia del imputado ha sido interpretado con
mucha amplitud, extendiéndose hasta abarcar la posibilidad de que el imputado evada
la ejecucion de la pena; situacion que no es mas que una finalidad inmediata, pues la
mediata es el peligro de obstaculizacion para averiguar la verdad, la cual se tendra en
cuenta, especialmente, si se presenta la posibilidad de que el imputado destruya,
modifique u oculte elementos de prueba, que puedan influir a que coimputados, testigos
o peritos informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente, o
induzcan a otros a realizar tales comportamientos; ello lleva consigo la proteccién de
medios de prueba para que se favorezca el fin principal que implica la busqueda del
correcto desarrollo del procesos y los fines que este persigue...” 1

Es en este punto donde a nuestro parecer puede confundirse la necesidad de
cautela, con la propia justificacion de la medida de restriccion de la libertad del acusado,
lugar desde donde se asoman criterios tan absurdos como lo es la proteccion a favor de
la sociedad para evitar que el imputado continue delinquiendo, sin considerar que hasta
ese momento procesal no existe el pronunciamiento sobre la responsabilidad penal, tal
y como lo sefala el Jurista Embris Vazquez “...El supuesto relativo a la busqueda de
evitar la reincidencia delictiva, trata de evitar que el imputado cometa delitos durante el
desarrollo del proceso; lo que técnicamente no implica en realidad un objeto del
proceso, mas bien, constituye una medida de seguridad que se dicta con el propdsito
de prevencion especial, caracteristica del Derecho Penal Sustantivo...”."?

Asimismo tampoco desconocemos que es propio de los sistemas avanzados el
ejercicio discrecional de las decisiones jurisdiccionales, tal es el caso de la facultad de
la restriccion de la libertad provisional conforme a las reglas del Nuevo Sistema, pues
contrariamente al Tradicional, en donde el juzgador otorga o niega el ejercicio de esta
prerrogativa, dicha facultad en ningun momento resulta discrecional, pues ante todo,
esta sustentada estrictamente y de manera especifica en lo dispuesto por la propia ley,
ya fuera a manera de catalogo bajo el criterio de exclusion o “numerus clausus”, como
lo estipula el articulo 194 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales o aplicando la
regla de la media aritmética superior, a partir de la cual se identifican como graves
algunas conductas tipicas que por lo tanto inciden al respecto de la restriccion al
derecho de la libertad provisional.

Asi las cosas, interpretando estos criterios desde una Optica fundada en razones
de estricta Justicia, esta medida resulta a nuestro parecer, una regresion a los anejos
tiempos en que el Derecho Penal sancionaba a las personas dependiendo de quién se
tratara y no en funcién del hecho tipico, antijuridico, culpable y penalmente relevante,
en otros términos esto se traduce en el retroceso a la aplicacién de un Derecho Penal
de persona o de autor, en contraposicion a un Derecho Penal que sanciona por el
hecho cometido y en funcion de su propia gravedad y trascendencia en agravio del bien
juridico tutelado, como de la propia sociedad.

11 Ibidem, p. 75.
1Z |bidem, p. 75.



3.3.- Devaluacién de la Dogmatica Penal.

Esta Reforma impacta primordialmente a la Dogmatica Penal, pues a simple vista
parece que el Nuevo Sistema carece de raices ontoldgicas, o que le confiere un
caracter menos dogmatico, de tal suerte que su ejercicio se convierte en un
procedimiento pragmatico en el que destacaran las capacidades individuales y
personales de las partes a fin de persuadir y lograr la conviccion de su posicion por
medio del desarrollo de sus técnicas de litigacion, que si bien es cierto la decision de
culpabilidad o inocencia no se deposita en un jurado como en el Sistema Anglosajon,
ello no es 6bice para que el Juez pueda ser encantado con tales atributos, mas aun
considerando que en este procedimiento opera la Publicidad como otro de los principios
fundamentales, cuyo objeto es garantizar la transparencia en la actuacién de los
operadores, donde se incluye a los medios de comunicacion, quienes con su poder
mediatico eventualmente también podrian influir en el resultado del fallo, a diferencia
del Sistema Tradicional, cuya fuerza se apoya en la preparacidon académica que
requieren los actores para demostrar un paradigma basado en una posicion dogmatico
filosofica de la ciencia juridica penal.

Como se ha planteado en la primera parte del presente ensayo, atendiendo a los
requisitos que hoy exige el mandato Constitucional en orden a la justificacién de los
actos privativos de la libertad, desde el momento en que disminuye el nivel de la
exigencia probatoria, evidentemente también impacta en la reduccion de los estandares
de las formalidades que el acto debe revestir para apegarse a la norma suprema, lo
cual significa que no sera imprescindible la acreditacion de los elementos integrantes
del injusto y su estudio correspondiente por medio de la Teoria del Delito.

Esta evolucién nos lleva al extremo de devaluar los principios de “Legalidad” y de
“Seguridad Juridica”, que como ha quedado establecido constituyen los paradigmas
fundamentales de la propia justicia penal, cuya funcionalidad se instituye para imponer
un equilibrio en las autoridades de la materia y evitar la aplicacién desmedida y
arbitraria de la norma punitiva como consecuencia de su naturaleza persecutora y del
peligro que resulta para una sociedad cuando esto ocurre en forma inquisitiva, pues
conforme a la redaccion del mandato Constitucional vigente que recoge los principios
aludidos, cobra menor relevancia la demostracién cientifica del delito a través de la
aplicaciéon de los postulados Dogmaticos destinados al estudio de los elementos
integrantes del injusto penal.

En consecuencia pareciera ser que el Sistema Acusatorio solamente requerira de
técnicos en derecho, entre los que aparentemente sobresaldran aquellos quienes
desarrollen mejor dichas técnicas de litigacion, contrario al Sistema Tradicional, que a lo
largo de los tiempos ha creado abogados con bases filoséficas y dogmaticas, luego
entonces conminemos a las Autoridades Educativas y a las Universidades del pais para
que en lugar de formar Licenciados en Derecho, cambien sus programas de estudio a
fin de educar a Técnicos Juristas o como quieran denominarles.

4.- Preguntas a Debatir.



De acuerdo con el contenido actual del Principio de Legalidad en materia penal
recogido a la Carta Magna;

1.- ¢Representa una disminucién de las formalidades que tradicionalmente deben
revestir los actos privativos de la libertad que son emitidos por las autoridades
competentes en la materia?

2.- ;Existe un riesgo latente de que como consecuencia de su aplicacion, las
Autoridades competentes se excedan en forma desmedida en la emision de actos de
autoridad que tengan por objeto privar de la libertad a los gobernados?

3.- ¢ Este tipo de acciones puede trascender a la violacién de los Derechos Humanos de
los gobernados?

4.- ; Es un retroceso a una vision sancionadora por el autor y no por el hecho realizado
y su trascendencia en el mundo juridico?

5.- ¢La Dogmatica Penal y el estudio del delito tendran menor relevancia y peso
especifico para la demostracién factica de los hechos y para la construccidon de las
proposiciones juridicas en orden a la imputacion del delito?



