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I. PREAMBULO

El 29 de marzo de 2004, al cabo de algunas anticipaciones difundidas
por la prensa, el Ejecutivo federal presenté ante la Camara de Senadores
—primera estacion en el procedimiento que se tramita ante el constitu-
yente permanente— un proyecto de reformas a numerosos preceptos de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia pe-
nal. Esta iniciativa sirve al proposito, que se expresa en la Exposicion de
motivos, de llevar a cabo una “Reforma estructural del sistema de justi-
cia penal mexicano”. La expresion evoca otros empefios de “reforma es-
tructural” que han quedado, hasta hoy, a la vera del camino: hacendaria,
energética, laboral, por ejemplo. En el presente caso, la propuesta abarca
tanto las mencionadas modificaciones a la ley fundamental de la
republica como diversos ordenamientos nuevos y reformas a otros
existentes.
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Este comentario se limita al proyecto de reforma constitucional, en
la inteligencia de que una vez aprobado, de ser el caso —con o sin
modificaciones introducidas en el curso del trabajo parlamentario—,
sera el sustento de los restantes cambios en el orden juridico nacional
sobre procuracién y administraciéon de justicia. Conviene, pues, con-
centrar el examen en las disposiciones constitucionales, analizando lo
que éstas implican con respecto a las normas vigentes y lo que pudie-
ran significar, conforme a una proyecciéon razonablemente fundada,
para la justicia penal del futuro. Sobra decir que el sistema penal es
la manifestacion mas delicada y elocuente del encuentro entre el po-
der publico y los ciudadanos: sea para preservar, sea para afectar los
bienes fundamentales de aquéllos. De ahi la relevancia de dicho
sistema desde la perspectiva de la tutela de los derechos humanos v,
no menos, de la preservacion, defensa y desarrollo de la democracia.

En el periodo comprendido entre 1917, fecha de emision de la ley
suprema vigente, modificada en centenares de ocasiones, y los dias
que corren, ha habido un creciente nimero de reformas a proposito
de la justicia penal. No fue éste un tema predilecto del constituyente
permanente en las primeras décadas posteriores a 1917. Lo ha sido,
en cambio, en los Gltimos lustros. Las frecuentes modificaciones cons-
titucionales en materia penal, que han generado o acompanado la
notoria inestabilidad en este extremo del orden juridico mexicano,
son prenda de una insatisfaccién constante. Asi lo destaca el Ejecuti-
vo en las primeras lineas de la Exposiciéon de motivos, que contiene
conceptos frecuentemente invocados a la hora de explicar y justificar
reformas anteriores:

A nadie escapa que la percepcion ciudadana respecto de la procura-
cién ¢ imparticion de justicia, asi como el sistema de seguridad publica,
no han dado los resultados que la sociedad espera de ellos, a pesar de
que, cuando menos en el ambito federal, ha habido una sensible dismi-
nuci6on de la criminalidad, atendiendo a las estadisticas oficiales y algu-
nas privadas. Esta percepcion se atribuye principalmente al descrédito
de las instituciones por la ineficacia en el actuar de las autoridades, que
se traduce en inseguridad publica y en mayor impunidad.

La propia Exposicion de motivos hace ver la magnitud que tiene
la “cifra negra” de la criminalidad —que contradice, es obvio, la op-
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timista apreciacién acerca de la “sensible disminucion de la criminali-
dad”, que no ha sido percibida por la sociedad— y carga el acento
en la impunidad prevaleciente, que se quiere desterrar o por lo me-
nos reducir. Ahora bien, no faltan motivos y razones al observador
que cuestiona los resultados de algunos esfuerzos en materia de segu-
ridad publica y procuraciéon e imparticién de justicia. Las constantes
reformas constitucionales no han llegado tan lejos como se pretendia,
por lo que hace a su impacto real sobre la prevenciéon y persecucion
del delito y la administraciéon de justicia, que ha sido modesto. Nue-
vamente se ha desacreditado la tenaz ilusion de que los cambios nor-
mativos logran, por si mismos, transformaciones profundas en el siste-
ma al que se destinan. El olvido de que la reforma debe ser
“Integral” —ademas de “estructural”’— ha determinado el panorama
que ahora sefiala el Ejecutivo y que la opiniéon puablica conoce y
lamenta. Ojala que no se repita esa historia de ilusiones e insatisfac-
ciones.

La Exposicion de motivos proclama la “vital importancia (que tie-
ne) redefinir el rumbo y redisefiar los esquemas de actuacion de las
autoridades en las materias (de seguridad publica, procuraciéon e im-
particién de justicia), con el fin de dar respuesta pronta a los recla-
mos sociales de lograr un sistema de justicia penal eficaz y eficiente”.
La percepcion de ineficacia y el reclamo de correccion, asegura el
mismo documento, no sélo proviene del ambito nacional, sino tam-
bién de diferentes oficinas de la Organizacién de las Naciones Unidas
que han producido diagnoésticos criticos en los que destacan las
deficiencias del sistema de justicia penal.

Independientemente de algunas apreciaciones controvertibles, que
no tiene caso examinar en este momento, el autor de la iniciativa
sostiene que la “reforma estructural” propuesta se sustenta en tres
ejes fundamentales: “la transformaciéon del procedimiento penal hacia
un sistema acusatorio, la reestructuracion organica de las instituciones
de seguridad publica y procuraciéon de justicia, asi como crear tribu-
nales especializados en adolescentes y jueces de vigilancia de la
ejecucion de penas y, por ultimo, la profesionalizacion de la defensa
penal”.

Poco después, la Exposicion de motivos explica el concepto que
tiene sobre lo que es un “modelo acusatorio”, a saber:
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Implica la supremacia de los principios penales reconocidos internacio-
nalmente, como la relevancia de la acusacién, la imparcialidad del
juez, la presunciéon de inocencia y el esclarecimiento judicial de los he-
chos; asi también, la oralidad, la inmediacién, la publicidad, la contra-
diccién, la concentracion y la economia procesal como principios recto-
res del proceso penal, y el respeto irrestricto a los derechos humanos.

Adelante, el autor del proyecto da noticia del contenido que
tienen, a su juicio, aquellos principios, que invoca reiteradamente.

No tiene caso discutir con detalle la pertinencia de esas apreciacio-
nes. Lo cierto es que casi dondequiera existe un manejo convencional
de ciertos conceptos procesales. Con gran frecuencia se habla —y asi
lo ha hecho, Gltimamente, el discurso oficial en torno al proyecto de
reforma— de un “sistema oral” como dato central del enjuiciamien-
to, y a menudo se alude al caracter “contradictorio” del proceso co-
mo aspecto fundamental de éste, que de tal suerte concurre a distin-
guirlo y denominarlo. Existe, pues, una gran libertad en el manejo de
las expresiones. No es esto, sin embargo, lo que amerita el mayor
examen en este comentario. Quede ese examen para los tratadistas
de derecho procesal, que hallaran en la Exposicién de motivos y en
las ideas que ésta pregona numerosas oportunidades de controversia.
Lo que de veras importa, finalmente, son las soluciones especificas,
llevadas por un hilo conductor atento al disefio general de un sistema
penal —primero—y procesal penal —después— gobernado por la
razon y consecuente con lo que se acostumbra denominar “justicia
penal democratica”.

II. PROCEDIMIENTO DE REFORMA

Seguramente se ha considerado que bastaran el trabajo parlamen-
tario y el estudio que éste suscite, como efecto natural de la iniciati-
va, para conformar la version final de la reforma a cargo del consti-
tuyente permanente. Este es un método reformador valido y
consecuente con las disposiciones constitucionales. Ninguna de éstas
obliga a llevar a cabo, antes de remitir la iniciativa al congreso, un
examen amplio, publico y critico de los problemas que existen y de
las diversas formas de atacarlos, reducirlos o resolverlos; un debate
profundo y honesto que ponga en la mesa de las discusiones el diag-
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nostico de la situacion prevaleciente y aporte las diversas opciones
que pueden concurrir a la solucién de los problemas que nos aque-
jan; un estudio cuidadoso, previa convocatoria publica, a participar
en lo que sera, sin duda alguna, la revision de uno de los sectores
mas importantes ¢ inquictantes de la funciéon publica: la justicia
penal.

Otras instancias han sugerido y emprendido tareas de ese caracter.
Lo ha hecho —o lo esta haciendo—, por ¢jemplo, la Suprema Corte
de Justicia; asimismo, el Senado de la Republica, por medio de au-
diencias en torno a la llamada reforma del Estado y a la reforma del
Distrito Federal, entre otros temas. Se pudo proceder de esta manera,
pues: ventilar primero todos los temas de la justicia penal y preparar
enseguida, como resultado de ese examen abierto, un texto que con-
centrara las opiniones y asumiera las mejores sugerencias. Este méto-
do, que tiene virtudes desde el angulo de la democracia y que susten-
ta y fortalece —social y cientificamente— las propuestas resultantes,
puede producir los mejores resultados.

Empero, como ya dije, no es indispensable proceder asi: la refor-
ma constitucional no tiene que pasar, antes del inicio formal a través
de una iniciativa, por el examen de los ciudadanos en general, y de
los especialistas y aplicadores de la ley, en particular. No sobra recor-
dar, sin embargo, los tropiezos que han sufrido algunas reformas
—muy recientes, varias de ellas— a consecuencia del insuficiente
analisis que las precedié. Hubo proyectos de reforma en materia de
justicia —los cambios constitucionales emprendidos en 1994 son un
buen ejemplo de ello— de los que se mantuvo alejados a los
juzgadores. Estos, protagonistas de la justicia, fueron los “grandes
ausentes”.

Recordamos bien las “reformas de las reformas” realizadas para
corregir los tropiezos de algunos cambios poco meditados, por decir
lo menos. Hay botones de muestra que muchos conocen: el hacer y
deshacer a proposito del cuerpo del delito y los elementos del tipo
penal, o sobre la libertad provisional bajo cauciéon —acerca de la
cual ha habido cinco férmulas constitucionales, que seran seis si se
aprucha la contenida en la iniciativa que estoy analizando. Anadase
la ominosa propuesta formulada en 1997 para incorporar el juicio
penal en ausencia del inculpado, propuesta finalmente rechazada por
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el Senado, que entonces tuvo un desempeno airoso y prudente, como
puede tenerlo ahora.

III. REFORMA Y SISTEMA PENAL

La norma penal constitucional pretende, naturalmente, disciplinar
las normas penales federales y estatales, es decir, establecer un siste-
ma nacional a partir de ciertos principios y determinadas soluciones
basicas. Esto corresponde a una exigencia evidente de politica crimi-
nal: no seria posible enfrentar con eficacia el problema de la crimina-
lidad si se carece de un frente armonico, nacional y racional, que
provea los mejores medios para la tarea social y politica de la
prevencion y la persecucion de los delitos.

Desde una perspectiva competencial y funcional, hay diversos mé-
todos para organizar ese frente. Es posible, como se ha solicitado con
frecuencia —mas en el espacio penal sustantivo que en el adjetivo,
quizas por influencia del derecho comparado— unificar la legislacion
penal en un solo 6rgano emisor: el Congreso de la Unidn, restando
esa atribucion a los poderes locales; o bien, sentar las bases —que no
podrian ser escasas o insuficientes— para generar uniformidad en el
método y en el esfuerzo, preservando las competencias constituciona-
les que hoy existen. En esta segunda via se podrian plantear proyec-
tos modelo o tipo —que ya existen para conjuntos mas amplios: asi,
el Codigo Penal Tipo para Latinoamérica y el Godigo Procesal Penal
Modelo para Iberoamérica, del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal— y a partir de esos modelos, que los hubo en nuestro pais,
reanudar el esfuerzo de unificacion de la ley penal.

Hace relativamente poco tiempo, el Ejecutivo federal parecié pa-
trocinar la idea de concentrar las atribuciones legislativas penales en
manos de la Federacion, es decir, centralizar la legislacion penal, lo
cual implicaria contar con codigos penal y procesal penal, ley de eje-
cucién de sanciones y ley sobre menores infractores con vigencia na-
cional, no s6lo federal o estatal. El proyecto del 2004 abandona esta
idea y prefiere establecer bases —mucho mas amplias y comprensivas
que las existentes— para alentar la uniformidad, que se lograria
desde un cimiento compartido y hacia unos objetivos comunes.
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Probablemente este Gltimo método resulte mejor, por mas practi-
cable, que la unidad legislativa penal. Empero, no habria que dese-
char el examen y el debate sobre la unidad, que en el largo plazo re-
presenta una solucién mas clerta, firme y segura. La via adoptada
por el Ejecutivo en la iniciativa que ahora comento se manifiesta cla-
ramente en diversos extremos, ademas de expresarse, claro esta, en el
conjunto de las reformas planteadas. Aquello sucede en los casos de
la justicia para adolescentes, el sistema de seguridad publica, los con-
venios para ejecucidon de penas y los convenios para la entrega
interna de delincuentes.

IV. PANORAMA DE LAS REFORMAS: SUBCONJUNTOS

A mi modo de ver, las propuestas que constan en el documento
enviado por el Ejecutivo al constituyente permanente, por conducto
del Senado de la Republica, tienen muy diversos rasgos y merecen
diversas calificaciones. En ellas cabe distinguir subconjuntos, mas o
menos deslindables. En efecto, hay enmiendas constitucionales —que
se trasladaran a todo el sistema penal nacional— poco relevantes, de
mera terminologia (primer subcomjunto). Algunas de éstas incurren en
confusion o inducen a ella. En contraste, existen otras —la mayoria,
por supuesto— recalmente significativas, de fondo. Y entre ecllas las
hay plausibles y deseables, pertinentes para el progreso de la justicia
penal, a la que pueden aportar beneficios destacados (segundo subcon-
Junto), y desacertadas y preocupantes, con signo autoritario, que pu-
dieran traer consigo males y problemas atn peores que los que ahora
existen y que se desea corregir a través de la propuesta comentada
(tercer subcomjunto). También existen propuestas que pudieran generar
ventajas para la soluciéon racional de los litigios penales, pero igual-
mente entrafian riesgos significativos en la medida en que su organi-
zaciéon secundaria y, sobre todo, su realizacién practica se deslicen
cuesta abajo (cuarto subconjunto). En las siguientes lineas me ocuparé de
estos subconjuntos, siempre a la luz de la iniciativa de reforma
constitucional y de la Exposiciéon de motivos correspondiente.
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V. PRIMER SUBCONJUNTO

1. Imputado

Es verdaderamente trivial el cambio de la expresion “inculpado”
por “imputado”, voz que aparece en numerosos preceptos del proyec-
to de reforma: 16, 18, 19, 20, 21, 22, en una extensa siembra del
“nuevo” concepto. Se trata de términos sinénimos: uno y otro desig-
nan, indistintamente, a la persona contra la que se dirige el procedi-
miento, a titulo de probable responsable de un hecho ilicito. No
acierta el proyecto cuando declara enfaticamente que el empleo de
aquella voz es nada menos que una consecuencia del modelo acusa-
torio y del principio de presuncién de inocencia, y a continuacién se-
nala que “es por ello que se considera necesario modificar todas las
referencias que la Constituciéon hace al inculpado o indiciado, en aras
de establecer un concepto genérico, denominandolo ‘imputado’, de
tal suerte que sea la legislacion secundaria la encargada de definir el
concepto en el estado procedimental correspondiente.

2. Fiscal

Tampoco parece afortunado el empenoso empleo de la designa-
cion “Iiscal” (siempre con inicial mayuscula), que aparece en varios
preceptos y que indudablemente alcanzara a un apreciable nimero
de normas secundarias. Se ha querido excluir o reducir la expresion
Ministerio Publico, ampliamente acogida en el derecho mexicano
—heredero, en este punto, de la clasica formula francesa, con la que
surge la version moderna de esta figura del enjuiciamiento—, y en
muchos supuestos se ha sembrado una denominacién hibrida y con-
fusa: “Fiscal del Ministerio Publico”, que es tanto como decir, hoy
dia, agente del Ministerio Publico. En los altimos anos ha campeado
una moda “fiscalista” en la designacion de los funcionarios de la ins-
titucion procuradora de justicia. De pronto volvimos los ojos al pasa-
do y desenterramos una denominacién que hacia mucho tiempo ha-
bia desaparecido del medio mexicano. Con ella hemos bautizado, sin
fatiga, nuevas y numerosas oficinas del Ministerio Publico. La
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creaciéon de “fiscalias” especializadas en asuntos penales es obra de
todos los dias.

Conviene recordar que en la historia remota del Ministerio Publi-
co mexicano se hallan los procuradores o promotores fiscales, que
aparecicron en la atn mds distante historia de las instituciones judi-
ciales europeas, aunque se hayan mantenido con firmeza en algunos
paises, como ocurre en Espafia con el Ministerio Fiscal. Ahora bien,
la denominaciéon que hoy se quiere elevar al texto constitucional, que
no es poca cosa, tuvo pleno sentido cuando ese funcionario se halla-
ba a cargo de la defensa de ciertos intereses patrimoniales, caracteri-
zados en el “fisco”. De esto hay huella en el ordenamiento nacional:
existe un procurador fiscal, que tiene la encomienda, precisamente,
de defender los intereses del fisco.

Por lo que hace a la otra connotaciéon de fiscal, que quiere ocupar
el espacio terminologico que hasta hoy ha tenido el Ministerio Publi-
co —y mas precisamente el jefe de la institucion: el procurador—
hay que recordar que hace poco mas de cien anos —hasta la reforma
constitucional de 1900— hubo en la Suprema Corte de Justicia un
fiscal general, al lado de un procurador general. La modernizacién
de estas magistraturas acarre6 la concentraciéon de ambas funciones
en un solo personaje bajo el titulo de procurador general de la rept-
blica, y su extraccion del Poder Judicial. Como se ve, la expresion
fiscal alude a otro género de cuestiones y se halla —o se hallaba,
hasta su redescubrimiento— en el arcén de los recuerdos. En fin de
cuentas, el sistema penal mexicano no da un solo paso adelante, y
quizas tampoco atras, por el hecho de que mafana se designe como
fiscal a quien ayer fue procurador. Esta es otra posible innovacién de
muy escaso calado.

Dado que en el ordenamiento nacional hay abundantes referencias
al Ministerio Publico federal o de la Federaciéon, a la Procuraduria
General de la Reptblica o al procurador general de la repuablica, ha
sido preciso que un articulo tercero transitorio se ocupe en “actuali-
zar” las designaciones: “Cualquier denominacién que se haga en los
tratados internacionales y ordenamientos legales al procurador gene-
ral de la republica, se entendera hecha al Fiscal General de la Fede-
racion, y las referencias a la Procuraduria General de la Republica se
entenderan hechas a la Fiscalia General de la Federacion”.
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3. Auto de sujecion a proceso

Un ejemplo mas de los cambios menores se halla en el desplaza-
miento del término “auto de formal prision”, que se localiza en el ar-
ticulo 19. La Exposiciéon de motivos contiene un pequefio desliz sobre
este punto. Dice que se plantea “sustituir la figura del auto de formal
prision por la de auto de formal procesamiento, atendiendo a que
aquélla no es acorde con el derecho del imputado de ser considerado
inocente hasta que se dicte una sentencia condenatoria que determine
su responsabilidad penal”. En realidad, ni la denominaciéon del auto
gravita, por si misma, sobre la presuncién de inocencia, ni la redac-
ciéon que se propone ahora utiliza el giro “auto de formal procesa-
miento”. En cuanto a lo primero, es evidente que el problema acerca
de la denominada presuncién de inocencia no sobreviene por el nom-
bre de la resolucién judicial que en este momento examino, sino por
el fundamento de ella, la probable responsabilidad, y mucho mas
por las consecuencias que de ello resultan, como adelante sefialaré. Y
en cuanto a lo segundo, la expresion que emplea el proyecto —a des-
pecho de la Exposicion de motivos— es “auto de sujeciéon a
proceso”.

Sin perjuicio de lo anterior, convengo en que ¢l concepto “auto de
sujecion a proceso”, que ya emplea la legislacion mexicana en deter-
minados supuestos, o “auto de procesamiento”, con raiz espafiola, es
mejor que “auto de formal prisiéon”. En este sentido, el texto sugerido
supera al vigente, pero tampoco entraiia una novedad significativa,
digna de reforma constitucional, en la realidad juridica o practica del
sistema penal mexicano.

Hubiera sido conveniente, mas alla de estos formulismos termino-
logicos, revisar la idea, que consta tanto en la norma vigente como
en la propuesta, de que para dictar auto de formal prisiéon o sujecion
a proceso se estara a “los datos que arroje la averiguacion previa”.
En rigor, no existe este limite. También contribuyen a sustentar o
evitar el auto mencionado los datos, es decir, los elementos de cono-
cimiento y juicio, las pruebas que se retinan en el curso de las setenta
y dos horas, o mas, previas al auto de formal prision. En este perio-
do, tanto el Ministerio Pablico como la defensa pueden proponer
prucbas.
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En la Exposiciéon de motivos se alude a un tema importante que
ha sido fuente de discusiones ¢ interpretaciones encontradas:

Si bien en el propio precepto 19 constitucional —sefala la Exposicion
de Motivos—, se indica que todo proceso se seguird forzosamente por
el delito o delitos senalados en el auto de sujecién a proceso, muchas
veces el Ministerio Publico emite sus conclusiones, variando la clasifica-
ciéon del delito, pero preservando los mismos hechos, por lo cual, por
esa precision técenica, la defensa argumenta que se trata de un delito
distinto y que se violan las leyes del procedimiento que establece el ar-
ticulo 160 de la Ley de amparo. Por ello, la reforma propone separar
esta discusion de la diversa clasificacion, pues se trata de los mismos
hechos y que, por tanto, no se violan garantias individuales.

Aunque el punto es discutible, convengo con el proyecto: efectiva-
mente, es practicable la reclasificacion del delito (precision técnica, de
encuadramiento normativo), sin alterar los hechos planteados por el
actor penal. Ahora bien, aunque la Exposicién de motivos del
proyecto de reforma constitucional anuncia la solucién de este punto,
dicha solucién no figura en ese proyecto. Quizas se localiza en otro.

4. Registros

En el articulo 20, que establece derechos del inculpado, se permite
a éste y a su abogado tener acceso a los “registros” del proceso, en
vez de decir que accedera al proceso mismo, como se manifiesta en la
actualidad. Desde el punto de vista terminolégico, es adecuado aludir
a los registros —expresion que abarca cualesquiera medios que la
tecnologia suministre para retener los datos del enjuiciamiento: escri-
tos o de otra naturaleza—, pero tampoco existe en este caso necesi-
dad estricta de una reforma constitucional para aclarar un punto que
se halla solucionado, implicitamente —y claramente—, en la norma
actual y que puede regularse en las disposiciones secundarias.

5. Abogado General de la Federacion

Todavia en lo que atafe a esta categoria de propuestas, menciona-
ré por Gltimo la nueva designaciéon que se atribuye al consejero juri-
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dico del gobierno federal (articulo 102, nuevo apartado C). Hasta la
reforma de 1994, la consejeria —una institucién juridica, al lado del
Ministerio Pablico— recay6 en el procurador general de la reptblica.
Esta asignacién correspondia a la tradiciéon estadounidense, que viene
de los primeros afios de los Estados Unidos de América y se ha con-
servado hasta hoy, con apreciable éxito, generalmente reconocido. El
procurador general ejerci6é la consejeria juridica del gobierno federal
mexicano, y mas especificamente del presidente de la reptblica, en
forma discreta y sin problemas mayores.

La iniciativa presidencial de reformas constitucionales de 1994 no
pretendié modificar esta situacién, que varid, sin embargo, en los tér-
minos del dictamen elaborado en la Camara de Senadores. Realmen-
te, ese dictamen no ofrecié argumentos y razones a favor del inopina-
do cambio que sugeria, a veces avalado por la doctrina. Asi que
decay6 esta mision constitucional del procurador de la republica,
que fue encomendada a un consejero juridico previsto en la parte fi-
nal del articulo 102 constitucional.

La reubicacion del Ministerio Publico como 6rgano auténomo no
permitiria el retorno de esa abogacia del Estado al procurador gene-
ral. Tampoco lo intenta la iniciativa, que en cambio promueve el
cambio de designacion del funcionario al que compete esa tarea. Se
le llamara, en los términos de un nuevo y muy breve apartado C) del
articulo 102 constitucional, abogado general de la Federacion, al que
la Exposicion de motivos —no las normas constitucionales propues-
tas— asignan ‘“‘una naturaleza juridica diversa (de las del MP con
personalidad juridica y patrimonio propios” Este cambio es irrelevan-
te, aun cuando posiblemente pudiera defenderse aduciendo que un
consejero juridico no posee, necesariamente, legitimacién para inter-
venir en asuntos contenciosos, como la tiene, por definicién, un abo-
gado general. El brevisimo apartado C) dispone que “la Oficina del
Abogado General de la Federacion estarda a cargo de la dependencia
del Ejecutivo federal que, para tal efecto, establezca la ley”. La
redaccion es equivoca: ¢no es dicha oficina, ya, una dependencia del
Ejecutivo federal?

La denominacién “Abogado General” puede tener origen en la
designacién utilizada en ciertos organismos para referirse al mas al-
to funcionario con atribuciones juridicas: la Universidad Nacional
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Autéonoma de México, el Instituto Politécnico Nacional, la Universi-
dad Auténoma Metropolitana. También puede tenerlo en la expre-
sion estadounidense atlorney general, y dentro de esta hipotesis se inscri-
biria en la misma linea de adopciones terminologicas que ya ha
aparecido en otros casos, como la redesignacion de la Policia Judicial
federal como Agencia Federal de Investigaciones, nombre que invita
a pensar en el Federal Bureau of Investigations.

VI. SEGUNDO SUBCONJUNTO

Vayamos ahora a las reformas relevantes. Procuraré examinarlas,
con la brevedad que imponen las caracteristicas de este comentario
preliminar, siguiendo el orden de su aparicién en la escena constitu-
cional. Me referiré primero a las que estimo pertinentes, en cuanto
aportan, a mi juicio, un progreso en el enjuiciamiento penal mexica-
no. También mencionaré aquellos aspectos de estas propuestas esen-
cialmente satisfactorias que pudieran ser reconsiderados, cuando se
realice el estudio parlamentario, para mejorar las férmulas plantea-
das, asi como las ausencias —notoriamente, en materia de libertad
provisional— que han quedado en el camino de los buenos
propositos.

1. Cateo

De escaso calado, resulta atn interesante la adiciéon que se hace a
los propositos que legitiman el cateo, que de otra suerte seria un alla-
namiento ilicito. Hasta hoy, el articulo 16 se ha referido a la realiza-
ciéon del cateo para aprehender a una persona; en lo sucesivo tam-
bién comprendera la hipotesis en que sélo que pretenda localizarla.

2. Presuncion de inocencia

En la Exposicién de motivos se pone énfasis en uno de los temas
destacados del sistema penal —mno sbélo del enjuiciamiento penal—
contemporaneo, con la mejor raiz y el mas elevado proposito: la lla-
mada presunciéon de inocencia o de ausencia de responsabilidad pe-
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nal, a la que algunos autores niegan, posiblemente con buenas razo-
nes, la pretendida naturaleza de presunciéon. Sea lo que fuere, sc
trata de un principio rector de la regulaciéon y de la “actitud” del po-
der publico en el curso del enjuiciamiento. De ahi el énfasis provisto
por la Exposicion de Motivos, y de ahi también que este punto se ha-
lle a la cabeza del acervo de derechos que provee el apartado A) del
articulo 20 constitucional, en los términos de la iniciativa de
reformas.

En las palabras de la Exposicion de motivos, que en apoyo de la
presuncion cita un supuesto “reclamo popular” y diversas prevencio-
nes internacionales, “la piedra angular de todo proceso penal acusa-
torio es el reconocimiento y respeto de uno de los derechos humanos
de mayor trascendencia, el derecho a la presuncién de inocencia”.
Esta declaraciéon no ha existido en nuestra ley fundamental; se aloja,
a lo sumo, en disposiciones legales secundarias e incluso en normas
carcelarias. Es verdad, por lo demas, como manifiesta la Exposicion
de motivos, que tampoco ha sido extrana al orden juridico mexicano,
porque figura en tratados internacionales de los que México es parte,
habida cuenta de que esos tratados concurren a integrar —secfiala el
articulo 133 constitucional— la “ley suprema” de toda la Unién.

En las proclamaciones contenidas en la Exposicion de motivos fi-
gura un preocupante diagnostico de la situaciéon prevaleciente, en
concepto del autor del proyecto:

A nadie escapa la percepcion de la sociedad y de la comunidad inter-
nacional, en el sentido de que en nuestro pais atin no se observa a ca-
balidad la presuncién de inocencia, ya que los imputados son presenta-
dos por las autoridades, por los medios de comunicaciéon y por la
opinién publica en general, como responsables de los hechos delictivos
que el Ministerio Pablico y las victimas u ofendidos del (sic) delito les
imputan.

Habra que hacer algo mas que acufiar la presuncion de inocencia
en la ley fundamental para evitar que las autoridades, los medios
de comunicacién y la opinion puablica en general consideren que los
indiciados —y también, con frecuencia, personas que no tienen ese ca-
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racter— son culpables de ciertos hechos calificados como delictuosos.
Habria que profundizar mas en la dindmica social de estos problemas.
Evidentemente, el principio de inocencia debera proyectarse sobre el
conjunto del sistema, donde tropieza, muy a menudo, con obstaculos in-
franqueables. Es notoria la paradoja que surge cuando se manifiesta, por
una parte, que el individuo queda cubierto por una “presuncion de ino-
cencia mientras no se declare que es responsable por sentencia emitida
por los tribunales competentes” (articulo 20, apartado A), fraccién I con-
forme al proyecto), y por la otra se le trata como so6lo se puede tratar a
quien se halla bajo fuerte sospecha, y asi deviene, por lo tanto, “probable
culpable”, dicho en términos amplios y llanos, no muy distantes de los
que utilizan los articulos 16 y 19 de la Constitucion, incluso bajo los tex-
tos recogidos en el proyecto de reformas: “probable responsable”, a
quien por ello se consigna, se ordena capturar y se somete a proceso. Por
lo demas ¢coémo conciliar el principio de inocencia con la prisiéon preven-
tiva, el arraigo y otras cautelas procesales?

3. Prision preventiva (reenvio)

La paradoja flagrante que surge por el contraste entre el principio
de inocencia y la prisiéon preventiva se muestra dramaticamente en
esa misma fraccion I, que comprende tanto el citado principio como,
implicitamente, su patente contradicciéon. En efecto, la segunda parte
de esa fraccion recoge la declaratoria de que el inculpado “gozara de
su libertad”, y acto seguido sefiala “excepciones”, esto es, reconoce
que puede negarse la libertad y ordenarse la prision del “presunto
inocente”. Pero este no es un problema del proyecto, en si mismo,
sino una cuestion general, universal, ain pendiente de respuesta
satisfactoria.

Se propone la existencia de tres supuestos de prision preventiva,
a saber: “a) Cuando se trate de delitos calificados como graves, sin
perjuicio de lo que disponga el juez; b) En el caso de los delitos no
graves, sancionados con (pena) privativa de libertad, cuando no se
garantice la reparacion del dano, y c) En los (casos de) delitos graves
y no graves cuando el juez declare la revocaciéon de la libertad
provisional”. Debo expresar reservas en cuanto a la insistencia en el
concepto de “delitos graves”, cuyo pésimo manejo a través de listas
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insertas en los codigos procesales, que contienen relaciones en cons-
tante crecimiento, ha traido consigo una rotunda limitaciéon a la li-
bertad provisional y un evidente menoscabo del principio de inocen-
cia. Era mucho mejor, en este sentido, el texto previo a la reforma
constitucional de 1993, y lo es el acogido en el Codigo de Procedi-
mientos Penales del Distrito Federal, que acotan mejor el arbitrio le-
gislativo al remitirse al término medio de la pena aplicable al delito
imputado. No se trataba, ciertamente, de una soluciéon perfecta, pero
suscitaba menos problemas y errores que la aportada en 1993 y con-
servada en la iniciativa del 2004.

Independientemente de lo anterior, me parece adecuado, por aho-
ra, manifestar que el juez puede conceder la libertad provisional in-
cluso en el supuesto de los delitos graves, como se desprende de la
redaccién del inciso a), arriba transcrito. Esto apareja, en mi concep-
to, un paso adelante en la direcciéon correcta. No es necesariamente
plausible la formula del inciso b). Se entiende y se comparte la preo-
cupaciéon por amparar al ofendido, vinculando por ello la posible re-
paracion del dano (y se debiera agregar, como lo hizo la reforma
constitucional de 1984: el perjuicio) con la concesion de la libertad
en el proceso. Pero vale reconocer que el impedimento constituido
por la falta de garantia sobre la reparaciéon del dafio puede hacer nu-
gatorio el derecho del inculpado, particularmente en aquellos casos
en que ¢éste carezca de medios econdémicos para asegurar la repara-
ciébn de un delito que quizds no ha cometido. Dificil punto de
equilibro entre los intereses legitimos, ambos respetables, del
inculpado y del ofendido.

En otro apartado del presente comentario al que me remito (infra,
7 B), llevo adelante el examen de la libertad provisional en el marco
del proyecto de reforma constitucional del 2004.

4. Informacion sobre hechos imputados y derechos constitucionales

Otro avance estimable contenido en el proyecto es el derecho
del inculpado “a conocer los hechos delictivos que se le imputan y
los derechos que en su favor consigna esta Constitucion, a partir del
momento de su detencion” (fraccion III, apartado A), del articulo
20). Como se sabe, la provision constitucional actual —ampliada en
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la legislaciéon secundaria para beneficio del individuo— recoge el de-
recho a esa informacion sélo en el momento en que el inculpado rin-
de la declaracion preparatoria, es decir, muy avanzado el procedi-
miento: después de la averiguacion previa y el ejercicio de la accion,
y horas antes del auto de formal prision o procesamiento. La nove-
dad aportada por la iniciativa significara que quienes realicen la de-
tenciéon deberan informar al detenido de sus derechos, sin demora al-
guna. Aqui florece de nueva cuenta la saludable linea emprendida
por la jurisprudencia estadounidense muchos afos atras —y hoy ase-
diada por tendencias regresivas— en diversos casos paradigmaticos,
que trascendieron al mundo entero. Desde luego, la nueva féormula
impone el deber de informar a los captores del inculpado —que son
quienes actuan “en el momento de su detencion”— y no solamente a
la autoridad ante la que se presenta al sujeto una vez realizada la
captura.

5. Confesién

En la cuenta favorable de la reforma constitucional penal de 1993
se hallan el régimen actual de la confesién y el derecho al silencio.
La propuesta del 2004 sigue avanzando en este camino. Si hasta hoy
ha sido eficaz la confesién rendida ante el Ministerio Puablico o el
juez, con asistencia del defensor del declarante, en lo sucesivo seria
eficaz Gnicamente la realizada ante la propia autoridad judicial con
la asistencia del defensor. En la Exposicion de motivos se manifiesta
que “la confesiéon rendida ante cualquier autoridad distinta del juez o
ante éste sin la asistencia de un defensor carecera de todo valor pro-
batorio, con lo cual se suprime el caracter de confesiéon a la declara-
cién autoinculpatoria que pudiese realizarse por el individuo ante el
Ministerio Pablico o cualquier otra autoridad”. No esta de mas preci-
sar que en el texto constitucional vigente solo se admite como prueba
confesional atendible la desahogada ante el MP o el juzgador, no la
realizada ante otras autoridades. Es discutible la referencia a una de-
claracion autoinculpatoria, si se conviene en que quien confiesa no
necesariamente reconoce su “culpa”, sino su “participacion en ciertos
hechos”. A mi modo de ver, el legislador secundario debiera regular
esta materia como cuestion de admisibilidad, no sblo de eficacia.
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De los exigentes términos del proyecto, que manifiestan una salu-
dable intencién restrictiva, esto es, garantizadora, se desprende que
careceria de valor probatorio la confesiéon emitida ante el Ministerio
Publico, no se diga ante otras autoridades, aunque se ratifique for-
malmente ante el juez, lo cual no significa, claro esta, que se rechace
la confesién judicial porque coincida con declaraciones rendidas ante-
riormente. La nueva garantia del imputado se refuerza si se considera
que el defensor al que alude esta fraccion es el perito en derecho, no
apenas la persona de la confianza de aquél. No omitiré observar que
la redaccion de este fragmento es deficiente: se debid expresar las
condiciones de la confesion admisible y eficaz, mejor que aludir al te-
ma con una férmula negativa, exponiendo las deficiencias que
originan la invalidez del acto. Adelante me referiré de nuevo a este
punto.

6. Inmediacién

Celebro el derecho que se pretende incorporar en la fraccion V
del apartado A) del articulo 20 constitucional: “derecho a que todas
las audiencias se desarrollen en presencia de un juez, que escuchara a
quienes intervengan en el proceso”. Asi se afirma el principio de in-
mediacién con el que estd vinculado el de oralidad. Es sumamente
reprobable que las diligencias judiciales —me refiero, sobre todo, a la
recepcion de pruebas y alegaciones— se realicen en ausencia del juz-
gador, como si el secretario —o la auxiliar mecanografa— tuvieran
la virtud de ser “ojos y oidos” del juez, cuya conviccion se pretende
formar como sustento de una sentencia justa.

En este extremo probablemente surgiran fuertes resistencias, deri-
vadas de la supuesta o real imposibilidad material en que se halla el
juez, abrumado por un cimulo de asuntos, para presidir de verdad
las audiencias y adquirir, también auténticamente, el indispensable
conocimiento, que ordena la ley, del inculpado y del ofendido. En
consecuencia, habra que proveer al Poder Judicial con el apoyo que
requiera para cumplir el deber que asume en este campo. Es uno de
los mayores beneficios que la reforma pudiera aportar al enjuicia-
miento penal mexicano. Estimo que las normas secundarias debieran
sancionar con nulidad de actuaciones la inobservancia de la in-
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mediacion. Esta consecuencia se deduce del texto propuesto para la
fraccion IX del apartado A). No obstante, seria pertinente, por moti-
vos practicos, puntualizarla también en la ley procesal para evitar in-
terpretaciones —que las hay y las habria— cuyo efecto final seria su-
primir la inmediacién y tolerar actuaciones de “juez ausente”.

7. Publicidad

Es también plausible la reiteraciéon o reformulaciéon del derecho a
juicio publico (aunque se afiade: “salvo los casos previstos en la ley”,
como probable alusién a procesos abreviados o a juicios modificados
bajo el régimen de oportunidad al que luego me referiré) y concen-
trado por lo que toca al desahogo de las pruebas. He aqui un nuevo
intento, ojala exitoso, por asegurar inmediacién, oralidad y publici-
dad. En el texto actual de la fraccién VI del apartado A) del articulo
20 se estatuye ese mismo derecho a juicio publico, que ha decaido
en funcion de la estructura del enjuiciamiento mexicano, que privile-
gia la instruccion sobre el juicio y retine ambas etapas bajo la con-
duccién de un mismo juzgador bifuncional.

La propuesta del Ejecutivo silencia, y por lo tanto desecha, el jui-
cio por jurado. Este decayd en 1929 y fue practicamente desechado
bajo las reformas de 1993 acerca de la responsabilidad de servidores
publicos. Quedo6 un solo reducto del jurado, que hoy desaparece de
la Constitucion, como antes habia desaparecido en la practica: delitos
cometidos por medio de la prensa contra la seguridad de la nacion.
Coincido, en general, con la posicién adoptada por la iniciativa. Sin
embargo, existen argumentos historicos y actuales en favor del jurado
que seria conveniente examinar y controvertir. No parece razonable
excluir de plano el jurado con un simple golpe de pluma.

8. Defensa

Es preciso reconocer y aplaudir el esfuerzo por mejorar las condi-
clones en que se presta asistencia juridica a los justiciables. Se trata
de favorecer el acceso a la justicia, una de las preocupaciones mas re-
levantes y justificadas en la hora actual. Esto se proyecta en dos di-
mensiones: por una parte, el servicio a los inculpados, a través de la
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defensa penal, y por el otro, la atencién a los intereses y derechos de
los ofendidos, mediante nuevas figuras procesales que accedicron a
nuestra Constitucion en 1993. Es obvio que el derecho a la defensa
—un derecho crucial para el acceso a la justicia, formal y material, y
el debido proceso legal— constituye uno de los signos caracteristicos
del enjuiciamiento penal moderno, con inspiraciéon liberal, que se
preserva con esmero en el régimen acusatorio. En este orden ha ha-
bido una constante expansion del sistema procesal: primero, reformas
secundarias importantes, y luego, modificaciones constitucionales e
institucionales. Entre aquéllas se halla la referencia a la defensa “ade-
cuada” —mno cualquier defensa, pues—, introducida en 1993, con sus
implicaciones sobre la validez de las diligencias procesales. Entre las
segundas aparece el establecimiento del Instituto Federal de la
Defensoria Puablica.

No obstante la bondadosa adiciéon al caracter “adecuado” de la
defensa, en la ley suprema ha persistido la errénea posibilidad de que
ésta se ejerza por una persona “de la confianza” del inculpado, aun-
que no se trate de un perito en derecho. Esta supuesta apertura del
derecho a la defensa, a través de un régimen caracterizado como “li-
bre defensa”, en realidad milita contra los intereses del inculpado,
que puede quedar a merced de personas incompetentes; se contradi-
ce, asi, el proposito de contar con una defensa “adecuada”. Otra co-
sa es —o serla— permitir el acceso de esa persona de confianza
—familiar o amigo— a determinadas actuaciones, siempre en adiciéon
al defensor letrado.

En este ambito, el proyecto del 2004 contiene dos disposiciones re-
levantes. En el articulo 17, relativo al acceso a la justicia, se pretende
incorporar un parrafo que proteja y fortalezca el ejercicio profesional
de la abogacia. Dicho texto tiene un campo de aplicaciéon mayor,
desde luego, que el correspondiente al area penal, y en él se recoge
la preocupacion internacional por mejorar los denominados “estanda-
res” para el desempeno libre, respetable y competente de esa profe-
sion: “Las leyes federal y locales sentaran las bases para que se
garanticen la libertad, la capacidad y la probidad de los abogados”.

En cuanto a la materia estrictamente penal, existe una prevencion
interesante: el inculpado —dira, en su hora, la fracciéon II del aparta-
do A) del articulo 20 constitucional—, tiene derecho “a una defensa
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adecuada a cargo de abogado certificado en términos de la ley, desde
el momento en que el imputado comparezca ante el Fiscal del Minis-
terio Pablico y dentro de las veinticuatro horas siguientes a que que-
de a disposicion del juez”. A falta de designacion de abogado parti-
cular, el MP o el juez, en sus casos (durante la averiguaciéon previa,
aquél, y en ocasion del proceso, éste), designaran defensor publico,
que intervendrd a titulo gratuito.

En la Exposicién de motivos justifica la propuesta sobre certifica-
cién del abogado defensor diciendo que “a pesar de que se ejerza la
profesion (sic) de licenciado en derecho, esto no garantiza que los liti-
gantes tengan la capacidad técnica y ética en el desempeiio de sus ta-
reas de defensa, en el marco de la proteccion de uno de los valores
fundamentales del hombre, como es la libertad”. La profesién a la
que se refiere ese documento es, propiamente, la abogacia, no la li-
cenciatura en derecho. Como sea, coincido con el proyecto en la ne-
cesidad de reclamar al defensor mas que la simple posesion del titulo
de licenciado en derecho, e incluso mas que el desempefio profesio-
nal en otros espacios de la abogacia. Este puede ser el principio de
que se requiera certificaciéon a los abogados que se desempeflan en
otras materias.

Es esencialmente correcta la idea de “certificaciéon” del profesional
que brinda tan importantes y delicados servicios, de los que depende
la suerte misma del individuo. Esa propuesta apunta, quizas, hacia la
colegiacion obligatoria, aunque no la exige necesariamente. Lo im-
portante, en todo caso, es que el prestador de ese servicio acredite
fehacientemente su competencia para brindarlo, como se requiere de
un practicante de la medicina o de un perito de la construcciéon de obras
publicas y privadas, por ejemplo. El ejercicio de la defensa penal no
es menos relevante que el desempeno de estas actividades. En 1993,
se cometié el error de insistir en el sistema de absoluta “libre defen-
sa”, que so6lo perjuicios produce al inculpado.

Pudiera mejorar esta sugerencia si se amplia el derecho a la defen-
sa adecuada, de manera que abarque todo el desarrollo del procedi-
miento penal, o por lo menos una parte mayor y muy significativa de
éste, y no solo la etapa en que el inculpado comparece ante el fiscal
del Ministerio Pablico —cosa que puede ocurrir al término de la ave-
riguacion— o después de que ha quedado a disposicion del juez, y
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no antes de que esto acontezca —lo cual supone que ya hubo ¢jerci-
cio de accion penal y probablemente libramiento y cumplimiento de
orden de aprehension, salvo los casos en que se hace la consignacion
con detenido a raiz de las hipodtesis de urgencia o flagrancia—.

La propuesta del Ejecutivo pudo ser mejor en otros extremos: por
ejemplo, al revisar las cuestionables expresiones de que el defensor
puede “comparecer en todos” los actos del proceso, cuando es evi-
dente que hay diligencias de las que esta excluido —la ejecucion de
una captura ordenada por el juez, la practica de una intervenciéon
telefonica, entre otras—; y de que tiene la obligacion de comparecer
“cuantas veces se le requiera”, y no cuantas veces sea necesario
cumplir funciones de defensa, independientemente de que se le requiera
0 no.

Por supuesto, no sera sencillo que esta reforma ingrese en las leyes
secundarias, en las reformas institucionales y en las costumbres foren-
ses. Tal vez por ello el proyectista sugirid, en el articulo primero
transitorio, que la vacatio legis correspondiente a esa nueva disposicién
constitucional se extienda por dos anos, a cambio de que en todos los
casos restantes sea de so6lo un afio. Ese plazo mas amplio servird me-
jor para organizar la buena aplicacion del precepto y vencer las resis-
tencias que indudablemente apareceran. Ojald que éstas no impidan
la adopcion de la reforma.

9. Diligencia

La fracciéon IX del apartado A) del articulo 20 contempla dos
cuestiones relevantes. Una es el plazo razonable para el desarrollo
del proceso, hasta su natural culminacién, la sentencia, aun cuando
el proyecto no identifica el tema —tampoco lo hace la formula vi-
gente— como “plazo razonable”, a diferencia de lo que ocurre en el
plano internacional. Otra cuestiéon importante es la prevalencia de la
garantia de pruecba sobre la garantia de plazo, tomando en cuenta
que puede interesar al inculpado la extension del tiempo asignado al
proceso —como también, antes, el asignado a la emisién del auto de
procesamiento, que se sigue contemplando en el articulo 16 como lo
previno la reforma de 1993, con una férmula ciertamente perfectible.
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Sobre la garantia de plazo para la conclusion del proceso es perti-
nente formular algunas consideraciones. No siempre es conveniente
sefialar plazos precisos, exactos, para el desarrollo del enjuiciamiento;
otra cosa es hacerlo para la satisfaccion de ciertas actuaciones proce-
sales, especificamente, a condiciéon de no incurrir en plazos ilusorios
de imposible o muy dificil observancia, lo cual también se vuelve en
contra del inculpado. De ahi que en otros textos se haya optado por
hablar de plazo razonable, como ya senalé, y dejar al legislador la ta-
rea de acomodar las piezas del proceso en forma que el conjunto re-
fleje la razonabilidad del plazo, y a la jurisprudencia la mision de
precisar si ha sido razonable el plazo en asuntos determinados. Esto
conduce a fijar, en términos generales, ciertos indicadores aprovecha-
bles, como los que ha mencionado la jurisprudencia curopea sobre
derechos humanos, seguida por la interamericana: complejidad del
asunto, conducta de la autoridad judicial, estrategia de las partes.

La fraccion IX reduce los plazos contemplados en la actualidad: el
juicio debera concluir antes de seis meses si se trata de delitos no
graves, y antes de un ano si vienen al caso delitos graves. Aun cuan-
do se entienden los motivos del deslinde, lo cierto es que la compleji-
dad de una causa y el comportamiento de los participantes en ella no
dependen, por fuerza, de la gravedad del delito supuestamente come-
tido. Hay otros factores que concurren a extender el tiempo del pro-
ceso: ante todo, la mayor o menor facilidad de contar con pruebas
convincentes sobre los hechos, la responsabilidad y otros asuntos de-
cisivos. La flagrancia aligera considerablemente el problema probato-
rio, incluso en la hipoétesis de los mas graves delitos, en tanto que la
falta de pruebas accesibles o la existencia de complejas cuestiones de
hecho o de derecho influyen en la extension de un proceso seguido
por delito no considerado grave.

No son sinénimos celeridad, diligencia, economia procesal y con-
centracion. Empero, se reclaman mutuamente, articulados en un sen-
tido unitario que pretende la realizacién de la justicia con el menor
empleo de tiempo y medios procesales. Por ello es posible mencionar
aqui el principio de concentraciéon: reunir el mayor nimero de actos
procesales en un solo momento, que permita un analisis integral y
sustente una resolucion pronta e incluso inmediata. A esto se enca-
mina la fraccion VIII del apartado B) del articulo 20 cuando dice
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que en el proceso publico —esto es, en un proceso realizado bajo el
signo de la publicidad— e procurara la concentraciéon en el desaho-
go de las pruebas”. Esto es plausible, en la medida en que sea practi-
cable y sin olvidar que algunas pruebas deben practicarse precisa-
mente en el momento en que es posible hacerlo, que puede ser uno
anterior a la audiencia sobre el fondo (prueba anticipada). El proyec-
to constitucional apunta, con acierto, hacia el ideal de una sola au-
diencia, quizas interrumpida por breves recesos y continuada de in-
mediato.

10. Nulidad de actuaciones

La fraccion XI del mismo apartado A) contiene una disposicion de
alcance general ampliamente justificada: “Serd nula de pleno derecho
toda actuacion de cualquier autoridad que no cumpla con los requisi-
tos establecidos en la Constitucion y en la Ley”. Es preferible esta
forma de resolver el problema de los vicios procesales y sus conse-
cuencias juridicas, que la utilizada anteriormente: disposiciones espe-
cificas sobre la materia en relaciéon con determinados actos, solucion
en la que innecesariamente insiste la fraccion IV, concerniente a la
confesion. No obstante este tropiezo evidente, la férmula general de
la fracciéon XI contribuye a solucionar tanto el problema que se plan-
tea a proposito de cualquier diligencia practicada en contravencion a
la ley fundamental, como a disponer el camino —por razones de
congruencia del sistema en su conjunto— para la admision y
apreciaciéon de la prueba.

El autor del proyecto se inclina, justificadamente, a favor del rigor
legal de las diligencias procesales. Hace bien: es inadmisible que ac-
tos viciados, realizados con violaciéon de la norma suprema o de la
ley secundaria, produzcan los efectos juridicos que solo se debieran
reconocer a los actos ajustados a la legislacion que los regula. Por
esta via se puede abordar, en otro orden de cosas, pero en el mismo
de consideraciones, la respuesta al dificil tema de la admision y va-
loracién de la prueba ilicita o ilicitamente obtenida, y de ese modo
se puede enfrentar, a su turno, el tema de los “frutos del arbol enve-
nenado”, que analizo la jurisprudencia estadounidense y ocupa a los
estudiosos y aplicadores del proceso penal en general. La respuesta
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debe ser desfavorable a la validez de esos “frutos”, evidentemente
contaminados, en aras del caracter ético del proceso —un instrumento
del Estado de derecho—, que reprueba los actos ilegales e ilegitimos.

Notese que la disposicion propuesta sanciona con nulidad no soélo
la violacion de formas constitucionales, sino también la inobservancia
de requisitos legales. Enhorabuena que asi sea, porque el quebranto de
la ley debe ser sancionado de esta manera, cualquiera que sea el ran-
go de aquélla. Empero, la ley secundaria habra de precisar la distinta
entidad de las nulidades: desde absolutas, que operan de pleno dere-
cho, hasta relativas, anulabilidades, que no tienen la fuerza de las
primeras y permiten el saneamiento de los actos viciados.

11. Derechos en la averiguacion previa (investigacion)

Acierta el proyectista, como acert6 —con tropiezos mas o menos
importantes— su predecesor de 1993, al extender la observancia de
varios derechos del inculpado en forma que abarquen tanto la averi-
guacion previa ante el Ministerio Publico como el proceso ante el or-
gano judicial (Gltimo parrafo del apartado A) del articulo 20). Hay en
este caso, sin embargo, algunas expresiones cuestionables. Cuando se
dice que esos derechos son aplicables también durante la averigua-
cién previa, “en los términos y con los requisitos y limites que las le-
yes establezcan”, se franquea la posibilidad de que éstas reduzcan los
derechos constitucionales de manera inconsecuente con los propositos
garantistas que guiaron al constituyente permanente.

12. Derechos del ofendido

Pasemos al apartado B) del articulo 20, cuya construccién se inicia
—todavia sin producir un apartado propio— en la reforma de 1993,
prosigue en 2000 —fecha de la adicién del apartado B), que recoge
derechos anteriormente estipulados y afade algunos— y continuara,
por lo visto, en 2004. Es erréoneo decir que antes de 1993 carecia el
ofendido de derechos en el marco de la Constituciéon. Uno de los
mas importantes, la reparacion del dano —o mejor dicho, la repara-
bilidad del dafio— garantizada por su enlace con la cauciéon relativa
a la libertad provisional, habia aparecido mucho tiempo antes, y se
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habia fortalecido en la reforma de 1984, que también puso atencién
en la lesiéon o el peligro que el delito habia generado para el ofen-
dido. Sin embargo, no fue sino en 1993 que comenz6 la sistematiza-
cibn constitucional de esta materia, continuada, como sefalé, en
2000. Digamos, de paso, que el proyecto conserva el desacertado
concepto de la féormula constitucional en vigor: se refiere a derechos
del ofendido o de la victima, como si se tratara de términos sinéni-
mos. Obviamente no lo son.

A. Asistencia juridica

El texto vigente atribuye al ofendido el derecho a recibir asesoria
juridica. El proyecto plantea ir mas lejos, o aclarar algunos aspectos
oscuros de esa garantia: “asistencia juridica gratuita a cargo del Esta-
do”, conforme a la fraccién I del apartado B) del articulo 20. La ase-
soria tiene un alcance menor, mas restringido: puede limitarse a la
orientacién del sujeto, sin otra intervenciéon que le acompane en el
curso del procedimiento. La asistencia, en cambio, a la que se refiere
con razon el proyecto, posee mayor impacto: asistir es ayudar, auxi-
liar, proveer; puede implicar el necesario y dindmico acompafiamien-
to que necesita —porque verdaderamente lo necesita— el ofendido,
no menos débil, generalmente, que el inculpado. Se ha destacado,
con fundamento, que la gran mayoria de los inculpados se recluta en
los sectores mas débiles socioeconémicamente. Por esto, entre otros
motivos, se necesita dotarlos con el elemento de correcciéon que en-
carna la defensa publica: correcciéon de un desequilibrio natural y
agravado entre el Estado y el supuesto delincuente. La situacion del
ofendido no dista mucho de aquélla: la mayoria de quienes tienen este
caracter resienten los delitos y acuden a los procedimientos penales;
pertenece al mismo sector social del que provienen los inculpados.

En el desarrollo normativo y aplicativo de este derecho debiera
quedar claro que la asistencia equivale a la defensa publica gratuita
del inculpado, en todo lo que resulte aplicable a aquélla: el cuidado
por el ofendido no tendria por qué ser menor que la atencién hacia
el inculpado. En algunas publicaciones he propuesto que el derecho
del ofendido a la asistencia juridica, equivalente del derecho del in-
culpado a la defensa, se ajuste a principios de oportunidad (en cuanto
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al momento en que se inicia la prestacion), suficiencia (en orden a los
recursos de que se dispone para proveer el servicio), plenitud (en
cuanto al desempefo de la asistencia a lo largo del procedimiento),
gratuidad (para favorecer, de veras, el acceso del ofendido a la
justicia) y competencia (en lo que atafie a la capacidad profesional de
quien asiste al ofendido).

En la Exposicién de motivos se apunta que la asistencia juridica
gratuita a cargo del Estado “puede provenir del Ministerio Publico,
con la finalidad dltima de que se le garantice la reparacion del da-
no”. Difiero de esta opiniéon. El MP, excesivamente atareado con la
encomienda de acusar, representando a la sociedad, no siempre cuen-
ta con la posibilidad —ni con la vocaciéon, no sélo institucional, tam-
bién personal— de asistir al ofendido. En teoria —pero no debemos
naufragar en suposiciones que no tienen cimiento real—, el Ministe-
rio Publico es el brazo defensor del ofendido, y por creerlo asi se de-
positdé en sus manos la reclamaciéon de resarcimiento. Varias décadas
de experiencia, a partir de 1931, han demostrado que esto no ocurre
en la realidad. Por esto conviene disponer de un participante procesal
—el asistente del ofendido— que se concentre en la proteccion de los
intereses y derechos de aquél, sin tener que ocuparse también, y so-
bre todo, en los intereses de la sociedad. Por ultimo, la participacion
del asistente no se reduce a obtener la reparacion del dano (y el per-
juiclo), esto es, a conseguir una prestacion patrimonial a cambio del
menoscabo material e inmaterial. Si se mira el drama penal con
realismo, se convendra en que la exigencia de justicia no es una
pretension menor del agraviado por el delito.

B. Reparacion del dafio

El proyecto conserva la referencia a un derecho del ofendido a la
reparacion del dafo (fraccion IV del apartado B). El cuidado por los
intereses y derechos del ofendido se muestra asimismo en el régimen
de la libertad provisional, aunque esto sugiere los reparos que men-
cionaré adelante: en efecto, se prohibe la libertad del inculpado en la
hipétesis de delitos no graves, “cuando no se garantice la reparacion
del dano”. Gabe suponer que lo mismo ocurrira —pero la iniciativa
no lo dice, debiendo mencionarlo— cuando el tribunal concede la li-



1112 SERGIO GARCIA RAMIREZ

bertad en el supuesto de delitos graves. Advierto que el proyecto sélo
insinGia, pero no asegura, que pudiera concederse la libertad incluso
en estos casos.

A cambio del plausible énfasis en los derechos del ofendido, existe
un olvido en la fracciéon IV del apartado B), referente al derecho de
aquél a “que se le repare el dano”. Falta la necesaria alusion al per-
juicio, que no se halla abarcado por el concepto de daio, y que pue-
de ser tanto o mas relevante que aquél, para el patrimonio del ofen-
dido. La reforma de 1984 incorpor6 la alusiéon al perjuicio, y en ella
insistio la de 1996, que remedi6 los varios desaciertos cometidos, en
este campo, por la reforma de 1993.

Quedan pendientes algunos puntos. Entre ellos figura el rescate del
ofendido como actor para reclamar de mancra directa —y también
de manera principal; el MP seria actor subsidiario forzoso— la repa-
racion del dafio, una vez que se abandone la equivocada idea de que
la reparaciéon del dano es una “pena publica”, ya superada en los or-
denamientos sustantivos y procesales de Morelos y Tabasco. Tampo-
co ha reparado el proyecto un notorio dislate del texto actual, que
prohibe al juzgador, cuando ha emitido sentencia condenatoria, ah-
solver al sentenciado de la reparacion del dafio. Mal podria haber
condena al resarcimiento si no se ha probado en el proceso —por
deficiencia investigadora o acusadora del Ministerio Publico— la
existencia y/o las caracteristicas del dafio (y del perjuicio) causado.

En este punto se puede mencionar que la reivindicacion del ofen-
dido, iniciada con el reconocimiento de coadyuvancia y con la entre-
ga de legitimacién en materia de resarcimiento, no concluye en esos
progresos. Ademas de que es necesario ampliar la presencia del ofen-
dido y sus derechohabientes en el enjuiciamiento penal, también lo es
considerar seriamente la posibilidad de atribuirle el ejercicio de la ac-
ciéon penal —unica, principal o subsidiaria— mas alld de la exigencia
de reparacion del dafo: sea a través de una accién particular, sea
por medio de una accion privada. Esta posibilidad es bien conocida
en el derecho comparado. Independientemente de ello, conviene exa-
minarla cuidadosamente, hoy que se halla en crisis la doctrina del
monopolio de la accién penal en manos del MP.
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C. Careo

La propuesta aventaja a la norma vigente en lo que corresponde a
la limitacién del careo, que constituye una restricciéon del tradicional
derecho constitucional del inculpado y una ampliaciéon de los dere-
chos del ofendido. La fraccion V del apartado B) del articulo 20,
conforme al proyecto, estatuye que la victima o el ofendido (rectius, el
ofendido) no estaran obligados a “carearse con el inculpado o proce-
sado” (rectius, imputado, para satisfacer la opcién defendida en la
Exposiciéon de motivos) cuando aquéllos “sean menores de edad o no
tengan capacidad para comprender el significado del hecho”. Hoy
dia, esta prevencion se aplica solamente, sin razén suficiente para
cllo, a las hipoétesis de violaciéon o secuestro. Tomando en cuenta su
ratio, debiera extenderse a cualesquiera supuestos de delito, como
acertadamente propone el proyecto.

En cuanto a la capacidad para comprender el significado del he-
cho —que también constituye un supuesto plausible de supresion del
deber de careo, a favor de una declaraciéon especial, la Exposicion de
motivos manifiesta que:

Por personas que no tienen capacidad para comprender el significado
del hecho se entiende a los sujetos denominados técnicamente inimpu-
tables, es decir aquellos sujetos que por trastorno mental o desarrollo
intelectual retardado no valoran adecuadamente los hechos que reali-
zan, incapacidad que, de argumentarse, debe acreditarse mediante los
examenes periciales respectivos.

Procede observar que la expresion constitucional no coincide es-
trictamente con sus motivos: aquélla solo incluye la incapacidad de
entender, en tanto que éstos aluden tanto a incapacidad de entender
como a incapacidad de querer, extremos abarcados por el fenémeno
de la imputabilidad penal.

13. Ejecucion de penas

Una reforma de mayor envergadura, que aporta varias noveda-
des estimables, es la contenida en la propuesta correspondiente al ar-
ticulo 18. Me refiero a dos cuestiones. La primera de ellas se resume
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en la posibilidad de que los sentenciados extingan las sanciones im-
puestas “en establecimientos de readaptaciéon social dependientes de
un fuero diverso” de aquel en el que fueron condenados, por medio
de convenios entre la Federacion y los estados (hoy este régimen solo
es aplicable, constitucionalmente, a la e¢jecucién en establecimientos
dependientes de la Federacion de sentencias dictadas en el fuero co-
mun), posibilidad que contribuye a establecer un futuro sistema na-
cional de e¢jecucién de penas. También se abre la puerta de la Cons-
titucidon a la ejecucidon de penas dictadas por jueces federales en
reclusorios estatales, situaciébn ampliamente conocida en la practica
—es, en rigor, lo que sucede en la gran mayoria de los casos, con pe-
sado gravamen para los gobiernos locales—, pero hasta hoy no regu-
lada en la ley fundamental. Por este medio contintia una fecunda li-
nea de reformas constitucionales —mno siempre trasladadas con
fidelidad e integridad a la practica—, de caracter tradicional y defini-
torio de nuestras preocupaciones penales basicas: la ejecucion de pe-
nas, orientada por criterios finalistas y aliviada con disposiciones hu-
manitarias.

La reforma constitucional no contiene referencia alguna al juez de
ejecucion de penas. La hace, en cambio, la Exposicion de motivos,
anticipando asi una probable regulacion a través de la ley secundaria.
Aun cuando el juez de ejecucion, de vigilancia o de aplicacion de pe-
nas no se ha universalizado, hoy dia existe en numerosos paises, a
partir de la iniciativa tomada por la legislacién de algunos Estados
europeos. Ciertamente se trata de una figura benéfica, que no releva
a la administraciéon penitenciaria en actos caracteristicos del desempe-
no de ésta —el manejo mismo de los reclusorios y el control de los
reclusos—, pero contribuye a afianzar el principio de legalidad en un
extremo tan incierto como lo es la ejecucion de penas. Se trata, en
esencia, de un tutor de las garantias, al que llegan también las con-
troversias entre el Estado ejecutor y el individuo ejecutado, cuya
soluciéon final no debe quedar a cargo de aquél, parte en la
controversia.
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14. Justicia para adolescentes

La segunda gran cuestiéon que aborda la propuesta de reforma al
articulo 18 constitucional atafie al sistema de justicia “penal” —una
designacion errénea, en mi concepto— que se instituye con respecto
a los adolescentes. En este ultimo punto residen algunos de los mas
estimables progresos sugeridos por la iniciativa del Ejecutivo federal.
Es bien sabido que la alusién constitucional a los menores infractores
—expresion tradicionalmente empleada en el derecho mexicano—
procede de la reforma de 1964 al articulo 18 constitucional, cuyo es-
cueto cuarto parrafo, bienhechor en su momento, qued6 redactado
asi: “La Federacion y los Gobiernos de los Estados estableceran
instituciones especiales para el tratamiento de menores infractores”.

Algunos comentaristas de ese precepto entendieron que la expre-
sion instalaciones se referia tnicamente a los establecimientos para el
alojamiento correccional de los menores infractores. En realidad, se
aludia a “instituciones juridicas” —organicas, sustantivas, adjetivas,
ejecutivas— cuyo conjunto integraba, como en efecto ha ocurrido,
una vertiente especifica del orden juridico: el derecho sobre menores
infractores, separado del derecho penal ordinario, diferente del civil
relativo al cuidado de los menores de edad y excedente del admi-
nistrativo. En este sentido, la alusion constitucional a los menores in-
fractores y a las correspondientes instituciones especiales signific6 un
gran paso adelante, producto de la reflexion del congreso —especifi-
camente, de la Camara de Diputados—, no de la iniciativa del
Ejecutivo.

La iniciativa presidencial del 2004 plantea cambios mayores en es-
te sistema, que se analizaria, de aprobarse aquélla, en una detallada
regulacion constitucional a la que corresponderia una nueva regula-
cién secundaria. Se habla, como sefalé, de “justicia penal para ado-
lescentes”, y a este fin se invoca tanto la preceptiva internacional
(empero, el mas importante ordenamiento de la materia, la Conven-
cion de Naciones Unidas sobre Derechos del Nino, utiliza esta ultima
designacion) como el caracter garantista que debe tener la legislacion
concerniente a estos infractores de la ley penal. Aun cuando el giro
“nino” es el prevaleciente en el derecho internacional de la materia,
que bajo ese concepto incluye a los menores de 18 afos, parece mas
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adecuado, conforme a la terminologia técnica y al uso general,
hablar de adolescentes cuando se trata de sujetos cuya edad se halla
entre 12 y 18 afos.

Otra cosa es construir un sistema presidido por el “interés superior
del menor y la proteccién integral del adolescente” (expresion, esta
ultima, que recoge en la ley suprema una doctrina relevante, cuyo
contrapunto reside, segun la opinién generalizada, en la doctrina de
la “situacion irregular”) que infringe la ley penal, y calificar a ese sis-
tema como penal. En esto ha influido un equivoco muy frecuente: la
supuesta oposicion que se dice existe entre el llamado sistema tutelar
y el denominado sistema garantista. Si el autor de la iniciativa hubie-
se vuelto la mirada hacia la més reciente jurisprudencia internacional
americana, que en la especie se halla representada por la Opinion
Consultiva OC-17/2002, de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, posiblemente habria corregido el enfoque simplista en el
que incurre la Exposicion de motivos del proyecto del 2004 cuando
asegura que el “sistema tutelar... considera a todos los menores
infractores, como inimputables, y por ello, les ofrece un tratamiento
clinico, como si fueran enfermos, situaciéon irreal y ofensiva para sus
derechos humanos, violando sus garantias individuales, especificamen-
te las de caracter procesal”.

En rigor, la antinomia o el dilema no surgen entre un régimen tu-
telar, que pretende la proteccién del menor, y un régimen garantista,
que reclama el respeto a la dignidad del individuo y el reconocimien-
to de sus derechos fundamentales, sino entre un sistema tutelar y uno
penal, por una parte, y un sistema garantista y uno no garantista, por
la otra. La invocaciéon del interés superior del menor de edad, la pro-
teccion integral del adolescente y la existencia de autoridades de jus-
ticia y ejecucién especializadas en materia de adolescentes —que es
otra exigencia contenida en el proyecto—, pone de manifiesto el re-
querimiento de un régimen protector de los menores, deslindado del
ordinario aplicable a los adultos que infringen la ley penal. Y la invo-
cacién de un trato que “garantic(e) los derechos fundamentales que
reconoce esta Constitucion para todo individuo”, pone en relieve la
exigencia de un sistema garantista que asegure a todos los individuos
los derechos inherentes a su calidad de seres humanos. En la regula-
cion secundaria debieran tomarse en cuenta ambas consideraciones,
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para prevenir tanto el riesgo de retirar derechos y garantias al
menor, en aras de la proteccién o tutela de éste, como el peligro de
retornar, en el ambito de los adolescentes, a la vieja justicia penal
para adultos, supuestamente en aras del garantismo.

Entre las novedades importantes que presentan los parrafos cuarto
y siguientes del articulo 18, segiin la iniciativa de reformas, figura la
disposicion de que la Federacion, los estados y el Distrito Federal es-
tablezcan “sistemas integrales de justicia penal (sic) para adolescen-
tes”. Dichos sistemas se aplicaran nicamente “a las personas imputa-
das de realizar (sic) una conducta tipificada como delito por las leyes
penales, cuando tenian mas de doce anos cumplidos y menos de die-
ciocho de edad”. Este texto contiene un doble acierto: primero, por-
que establece el principio de tipicidad para fincar la competencia ma-
terial de los 6rganos que intervengan en estos casos, y segundo,
porque unifica la edad de acceso a la justicia penal para adultos: se
deja fuera a los menores de doce afos, sujetos a “asistencia social”
cuando incurren en conductas tipificadas por la ley penal —no bas-
tan, pues, el estado de abandono o peligro, y la situacion “irregu-
lar”—, y se suprime el heterogéneo panorama que ha prevalecido a
lo largo de muchos afios en cuanto a los individuos mayores de
aquella edad.

Agreguemos, en relaciéon con el primer punto, que la solucién pro-
puesta excluye de una vez la competencia de los tribunales o consejos
para menores con respecto a situaciones de riesgo o peligro, e impli-
ca, ademas, que las sanciones aplicables a los adolescentes deberan
ser proporcionales a la conducta realizada (lo que significa, glosamos,
que no se atenderda a la peligrosidad del menor o a la situacién de
riesgo o dano potencial en que se encuentra) y tendran como fin la
adaptacion social y familiar del adolescente. Acerca de este objetivo
de las sanciones se podrian reproducir los reproches y los elogios que
ha cosechado la doctrina que asigna a las consecuencias juridicas del
delito un objetivo adaptador.

El proyecto prohija la adopcion de medidas no privativas de liber-
tad, preferencia que se proyecta hacia el periodo de enjuiciamiento y
hacia las medidas adoptadas por el érgano jurisdiccional especializa-
do. La iniciativa sostiene que “la privaciéon de la libertad se utilizara
s6lo como medida de dltimo recurso y por el tiempo mas breve que
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proceda, en los términos de la legislacion aplicable”. Aun cuando la
opcion por la libertad tiene una justificacién atn mas intensa en el
supuesto de los menores que en el de los adultos, esa norma se po-
dria extender igualmente a la justicia penal ordinaria. Con ello se de-
salentaria la obsesiva practica de asociar pena de prision a casi todos
los delitos y, peor todavia, elevar inmoderadamente las punibilidades
y multiplicar los casos de “delitos graves”.

También es importante tomar en cuenta el objetivo unificador y
sistematizador que acoge el proyecto, para bien de una politica social
coherente en este campo, cuando atribuye al Congreso de la Uniéon
la facultad —que se centraliza, en consecuencia— de “expedir las le-
yes que establezcan las bases normativas y de coordinacion a las que
deberan sujetarse la Federacion, los Estados y el Distrito Federal, en
el establecimiento y funcionamiento del sistema de justicia penal para
adolescentes, previsto en el articulo 18 de esta Constitucion” (articulo
73, fraccion XXI, tltimo parrafo). En esta misma intencién coincide
la posibilidad de que los gobiernos federal y locales celebren “con-
venios de caracter general... a efecto de que reciprocamente se auxi-
lien en la atenciéon de los adolescentes sujetos a medidas cautelares y
de seguridad, especialmente de internamiento”, siguiendo la linea de
colaboracion consensual que previd, desde 1964, la reforma al articu-
lo 18 en materia penitenciaria.

En el plano de la ¢jecucién de medidas cautelares o de seguridad,
el proyecto instituye la posibilidad de que la Federacién, los estados
y el Distrito Federal celebren convenios “a efecto de que reciproca-
mente se auxilien en la atenciéon de los adolescentes” sujetos a aqué-
llas, especialmente cuando se trate de medidas de internamiento. Esta
norma previene el dispendio de recursos o la carencia de instalacio-
nes. Hubiera sido deseable que se resolviera de una vez, pero no se
hace, el problema que surge cuando en una entidad se carece de Or-
gano jurisdiccional federal para menores y la atribucién de conocer
los casos de infracciéon a leyes federales se traslada —en una solucién
con dudosa base constitucional— a los 6rganos locales. Este asunto,
bien sabido, ha sido materia de dudas y debates. Aqui se requiere
mucho mas que convenios de ejecucion: disposiciones que atribuyan
a las autoridades locales competencia para conocer de asuntos que
por su naturaleza son originalmente federales.
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15. Servicio a la comunidad

Es posible mencionar aqui una innovacién positiva en el articulo
21, que también concierne a las consecuencias juridicas de la conduc-
ta ilicita, en la especie la ilicitud administrativa que nutre una de las
versiones del derecho penal administrativo. La iniciativa pudo y de-
bi6 llegar mas lejos: hasta la supresion de los reglamentos auténomos
en materia de faltas de policia, tema ya abordado por otros preceptos
de la Constituciéon y encauzado desde 1983 a través de la renovadora
Ley sobre Justicia en materia de Faltas de Policia y Buen Gobierno.
No lo hizo. En cambio, agrega el servicio a favor de la comunidad al
catalogo de sanciones en materia de infracciones a los reglamentos
gubernativos y de policia.

Esta es una excelente adicién, en mi concepto. Llega hasta aqui la
progresista reforma penal de 1983, que incluy6 el trabajo a favor de
la comunidad en el conjunto de las penas y medidas. Desde entonces,
esta sancion ha pasado a practicamente todos los ordenamientos pe-
nales del pais, a titulo de pena sustitutiva de la prision o pena auté-
noma. Hay que mencionar el obstaculo mas importante con el que
ha tropezado: falta de informacién y conciencia sobre la naturaleza ¢
implicaciones de esta medida y ausencia de un aparato administrativo
—indispensable— que permita aplicarla y supervisarla. Otro tanto
podria ocurrir en lo que respecta a la nueva sanciéon administrativa
que establecerd el articulo 21 de la Constitucién, en su caso.

No sera sencillo organizar un sistema razonable y eficaz de servi-
cio a la comunidad que sustituya al arresto por treinta y seis horas o
a la simple multa. El proyecto habla de “servicio” en favor de la co-
munidad. (Es casual, inadvertido, el cambio de denominaciéon: “servi-
cio”, en lugar de “trabajo”? Probablemente, pero también pudiera
ser el resultado de un cambio de criterio en cuanto al caracter de la
sancion. Ojala que no se piense en medidas que pudieran resultar
impertinentes o irrespetuosas, como las hubo en el pasado. La aplica-
ci6on de arresto como sustituto de la multa, cuando no se cubre ésta,
no es una buena opcién, y menos todavia cuando la falta de pago
de la multa no obedece a rebeldia del obligado, sino a carencia de
medios econémicos.
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16. Autonomia del Ministerio Piblico

En el sector de las propuestas plausibles que contiene el proyecto
de reformas, es preciso mencionar en forma especial la autonomia
que se pretende otorgar a la instituciéon del Ministerio Publico, “con
excepcién del fuero de guerra”. Se trata —sostiene la Exposiciéon de
motivos— de “refundar el Ministerio Pablico de la Federacién en la
Fiscalia General de la Federacion”. Esa autonomia, cuya admision
constituiria un avance histoérico para la procuraciéon y administracion
de justicia en México, ha sido requerida por muchas personas, entre
las que me encuentro desde hace tiempo. Tiene conexiones y defen-
sas en la experiencia de los tltimos lustros sobre érganos constitucio-
nales auténomos, que so6lo Gltimamente ingresaron al orden juridico
mexicano, como la Comision Nacional de los Derechos Humanos, el
Banco de México vy el Instituto Federal Electoral. Algunos estudiosos
de este tema y ciertas clasificaciones oficiales agregan los tribunales
agrarios y las universidades cuya autonomia deriva de las leyes que
las crean, que a su vez tienen fundamento en el articulo 3o0. de la
Constituciéon general de la reptblica.

Cuando se refiere al Banco de México, la Constituciéon previene
que “sera auténomo en el ejercicio de sus funciones y en su adminis-
tracion” (articulo 28). Al referirse al Instituto Federal Electoral, la ley
suprema indica que éste es un “organismo publico auténomo... dota-
do de personalidad juridica y patrimonio propios”, y que en el ¢jerci-
cio de la funcién estatal que le atane, “la certeza, legalidad, indepen-
dencia, imparcialidad y objetividad seran principios rectores” (articulo
41, base III). Guando regula la Comision Nacional de los Derechos
Humanos, la ley fundamental le concede “autonomia de gestion y
presupuestaria, personalidad juridica y patrimonio propios” (articulo
102, apartado B). Mas amplia es la enumeraciéon de facultades, con-
secuentes con los objetivos de la educacién, la investigacion y la di-
fusion de la cultura, que distingue a la instituciones autbnomas uni-
versitarias, a partir de “la facultad y la responsabilidad de gobernarse
a si mismas” (articulo 3o., fraccion VII).

El proyecto que ahora comento aborda este punto como “autono-
mia de gestiébn y presupuestaria, personalidad juridica y patrimonio
propios” (articulo 21), que son los conceptos utilizados para caracteri-
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zar la autonomia de la Comision de los Derechos Humanos. Quizas
no basta con esto para perfilar una plena autonomia: la de gestion se
reduce a la estricta dependencia de la ley, no de la voluntad del Eje-
cutivo, principio que es indiscutible incluso bajo la legislacion actual,
y la dotaciéon de personalidad juridica y patrimonio propios, asi como
la autonomia presupuestaria —que puede consagrarse bajo diversas
formulas— ya tienen algin grado de reconocimiento en el marco ju-
ridico vigente. Con todo, es plausible que se trace el camino a seguir
y el objetivo a conseguir, cuyo detalle correspondera a la ley secun-
daria, atenta al designio constitucional. Este tiene asideros, ademas,
en el sistema de designacion del titular del Ministerio Pablico.

La Exposiciéon de motivos ofrece explicaciones interesantes acerca
de la naturaleza de los 6rganos auténomos y su significado en el am-
bito del Estado. Dice, por ejemplo, que “los organismos auténomos
son generalmente entidades técnicas de control que no se guian por
intereses partidistas o coyunturales, y para su funcionamiento ideal
no s6lo deben ser independientes de los poderes clasicos, sino de los
partidos o de otros grupos o factores reales de poder”. Hay que ob-
servar, sin entrar a un debate sobre los organismos autébnomos, que
otros entes del Estado, inscritos en los poderes clasicos, tampoco se
deben guiar por intereses partidistas o coyunturales y deben ser inde-
pendientes de los partidos y grupos o factores de poder. El ejemplo
mas evidente se halla en los 6rganos administradores de justicia, y
también debiera encontrarse en unidades o funciones del Poder
Ejecutivo.

En alguna medida mueve a extraneza un parrafo de la Exposicion
de motivos acerca de esta cuestidon, que para algunos, sin embargo,
resultard natural. Las nuevas reglas constitucionales, afirma el pro-
yectista, dotan a la futura Fiscalia General de la Federacion:

De la independencia suficiente para conformar un érgano técnico, y no
de caracter politico, el cual esté¢ ajeno a intereses de partidos o de gru-
pos de poder, de tal suerte que pueda actuar de forma libre y no bajo
consignas; todo ello con objeto de que prevalezcan los criterios juridi-
cos y se eviten interrupciones (Jrectius, irrupciones?) de tipo politico en
las tareas de investigaciéon o de acusacion, en beneficio del Estado de
derecho al que todos aspiramos.
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El punto cuestionable de ese discurso es la insinuacion de que el
régimen actual del MP necesariamente “politiza”, en el peor de los
sentidos, el quehacer o la apariencia del organismo. Existe el riesgo
de que asi se vea, es verdad, pero no la certeza de que asi sea. Esa
politizacién seria el producto de una gestion desviada, que no puede
ser, ni ha sido, la regla constante en la conduccion del MP. Afirmar
lo contrario, cosa inadmisible para quienes no lo merecen, obliga a
demostrar que esa ha sido verdaderamente la regla en el desempefio
de la institucion.

La autonomia del Ministerio Pablico, que analizara la legislacion
secundaria, pasa por la designacion de los funcionarios de esta insti-
tucién. A la cabeza figura el fiscal general, a quien asi se denomina
conforme a una antigua designacion de este funcionario y del orga-
nismo que encabeza, que se convierte en “nueva” denominaciéon bajo
el imperio de la reforma constitucional. Ya dije que el cambio nada
aporta, por si mismo. No me ocuparé de ¢l, sino del método de elec-
cion. Para extraer al fiscal general del ambito del Ejecutivo, en el
que hoy se encuentra, sin devolverlo al Judicial, en el que estuvo ha-
ce mas de un siglo, y mucho menos colocarlo en el espacio del Legis-
lativo, que seria absolutamente inadecuado, el proyecto instituye un
procedimiento que entrana actos juridicos complejos de nombramien-
to y remocion, tanto de dicho fiscal como de sus dependientes de
mayor jerarquia en el plano regional, los fiscales adscritos a los
diversos circuitos judiciales del pais.

Ese método electivo fue anunciado ya por la reforma de 1994.
Esta, que form6 el texto constitucional vigente (articulo 102) previno
que el procurador general de la reptblica seria designado por el Eje-
cutivo federal y ratificado por el Senado o, en los recesos de éste, por
la Comisiéon Permanente del Congreso de la Unién. La remocién de
aquél, en cambio, corresponderia solo al Ejecutivo, libremente. En su
hora se dijo que este sistema despolitizaria el nombramiento del pro-
curador, puesto que se requeriria mayoria parlamentaria senatorial
para la ratificaciéon, mayoria que, en las circunstancias actuales, no
podria formarse con los integrantes de un solo partido, sino de dos o
mas.

Evidentemente, ese método también politiza el nombramiento del
procurador, puesto que obliga a realizar negociaciones entre partidos
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politicos, que implican —o pudieran implicar, dicho sea para evitar
afirmaciones generalizadoras— cesiones y adquisiciones en ambitos
que no son, estrictamente, el de la justicia, cuando no en este mismo.
Esto no quiere decir, desde luego, que sea preferible el régimen ante-
rior: s6lo quiere decir lo evidente: hay necesidad de acuerdos entre
partidos politicos —que son acuerdos politicos— para elegir al
procurador.

Mejor hubiera sido, como sefialé a raiz de la reforma de 1994,
que todos los altos funcionarios que dependen directamente del Eje-
cutivo e integran el gabinete presidencial, fuesen confirmados por el
Senado. Esto corresponde mas bien, lo entiendo, a un sistema distin-
to de organizaciéon del Poder Ejecutivo y de la relacion entre éste y
el Legislativo, que colinda con el gobierno de gabinete recientemente
sugerido por algunos juristas competentes. También hubiera sido in-
teresante pensar en una intervenciéon destacada de la Suprema Corte
de Justicia en el tramite de nombramiento, o en la participacion de
facultades, institutos, academias y colegios de abogados, cuyo
prestigio suscite la confianza general.

La propuesta de 2004 no altera ese método negocial para la desig-
nacién del funcionario (articulos 76, fracciéon II, 78, fraccion V, y
102). Habria, sin embargo, novedades: a) la remocion del fiscal gene-
ral solo se puede practicar a través de la declaratoria de procedencia
o del juicio politico establecidos en el titulo cuarto de la Federacion
(articulos 110 y 111), lo cual significa, nuevamente, consideraciones y
acuerdos politicos entre los partidos con legisladores presentes en el
congreso; b) el Senado o la Comisiéon Permanente intervienen asimis-
mo en la ratificacion de los fiscales de circuito, cuya designacion de-
be ser propuesta por el fiscal general (la remocién se efectia confor-
me a disposiciones de la ley secundaria), cosa que abre la puerta a
un procedimiento excesivamente pesado, complejo y politizado (esto,
por los motivos expuestos en el parrafo anterior); y ¢) el fiscal general
dura en su encargo cinco anos, y los de circuito cuatro; todos son
reelegibles para un periodo igual.

Puesto que no se indica que ese periodo de ejercicio serda el inme-
diato siguiente al cubierto por el funcionario reelegible, se puede
entender que la reeleccion podria ser discontinua. Esta prevencion
obedece al proposito de “desconectar” —un nuevo empefio de despo-
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litizacién— el nombramiento de tan relevantes funcionarios de las vi-
cisitudes que pudiera imprimirle la coincidencia temporal con los pe-
riodos de ejercicio del presidente de la republica y de los integrantes
del Senado y de la Comision Permanente. De aqui, ademas, la reno-
vacion escalonada de los fiscales de circuito, con la que enlaza la de-
signacion inicial de éstos, que se hace para diversos periodos, entre
uno y cuatro anos (articulo sexto transitorio).

Una implicacién de la distancia que se quiere poner entre los po-
deres de la unién y el Ministerio Publico autéonomo, sin detrimento
de la condicion estatal de éste y de la responsabilidad que le incum-
be, expresada, entre otros conceptos, en la rendiciéon de cuentas, se
observa en una nueva norma: “El Fiscal General de la Federacion
presentara anualmente a los Poderes de la Unién un informe de acti-
vidades” (articulo 102, apartado A) i fine). Esta disposiciéon tiene su
antecedente en una norma semejante a proposito del presidente de la
Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, quien ademads
“comparecera ante las Camaras del Congreso en los términos que
disponga la ley”.

En el cumplimiento del deber atribuido al presidente de la
CNDH, éste acude al recinto de cada uno de los poderes para rendir
informe de actividades. La misma regla pudiera establecerse en el ca-
so del fiscal general, que de esta suerte se veria obligado a repetir el
mismo informe ante cada instancia del poder. Ciertamente no es una
buena solucién para el deber de informar. En cuanto a comparecen-
cias en el congreso, el fiscal general esta incluido en el namero de los
funcionarios sujetos a la respectiva convocatoria “para que informen
cuando se discuta una ley o se estudie un negocio concerniente a sus
respectivos ramos o actividades” (articulo 93). En el caso del fiscal
general, esto Gltimo pudiera llevar al extremo de informar sobre
investigaciones o procesos especificos, con todo lo que ello supone.

La reforma propuesta a proposito de la Fiscalia General de la Re-
publica se proyecta, aunque insuficientemente —y en algin extremo
inconsecuentemente—, en la instituciéon del Ministerio Puablico en las
entidades federativas. Los articulos 116, fraccion VIII, en lo que ata-
ne a los Estados de la Unidon, y 122, D, en lo que corresponde al
Distrito Federal, prevén que la ley respectiva —la Constitucion local,
el Estatuto del DF o una ley organica del Ministerio Publico, con
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esta u otra denominacién— dispondran la manera de designar al ti-
tular del respectivo Ministerio Pablico (a quien no se ordena bautizar
con el viejo nombre de fiscal, pero que acaso debiera ostentar esta
misma denominacién, para evitar una dispersion terminologica seme-
jante a la que impuso la reforma de 1996 al articulo 21 constitucio-
nal, en lo que atane a la policia investigadora dependiente del MP).

Enseguida, ambos preceptos declaran que la designaciéon de los ti-
tulares del Ministerio Publico local se hara “por un periodo no me-
nor a cinco anos”, con posible ratificaciéon del funcionario por otro
periodo igual. Mas consecuente con la reforma al articulo 102, que
entrana una visiéon diferente sobre la forma de organizar la insti-
tucion del Ministerio Publico, sea nacional, sea local, hubiera sido
denominar al funcionario, en la propia Constitucién general, como
fiscal estatal (o distrital), resolver la forma de practicar el nombra-
miento y prevenir que las designaciones se haran por cinco anos, no
por “un periodo no menor a cinco anos”, que podria sustentar la de-
signacion por siete, diez, doce o dieciocho anos, por ejemplo. Este su-
puesto prurito federalista, que no campea a la hora de fijar las bases
en materia de justicia para adolescentes o integraciéon de los servicios
de seguridad publica, impide un mejor diseno del sistema. Puede
conducir a consecuencias diversas que establezcan un panorama hete-
rogéneo, como sucedi6 con las disposiciones que aporté la reforma
de 1994 en lo que corresponde a los consejos de la judicatura.

En este comentario sobre el Ministerio Pablico y su jefe, el fiscal
general, es pertinente mencionar algunos pasos adelante en las condi-
ciones que reclama la designaciéon de aquel funcionario. El vigente
articulo 102 constitucional senala que el candidato debe hallarse libre
de condena por la comisiéon de algin delito doloso. Este senalamiento
deja libre la designaciéon de quienes hubieran sido condenados por
delito culposo o preterintencional, en el supuesto de que una ley pe-
nal admita esta ultima categoria. La iniciativa que estoy examinando
exige, como es pertinente, “no haber sido condenado por algin deli-
to”. Por otra parte, el precepto vigente también establece que el pro-
curador —en lo sucesivo, fiscal general— debe “contar, con antigle-
dad minima de diez anos, con titulo profesional de licenciado en
derecho”. La iniciativa del 2004 pierde la oportunidad de corregir el
desacierto: no basta con poseer titulo profesional de fecha mas o
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menos distante; es preciso acreditar la practica de la profesion. Uno y
otra pueden calificar para el cargo; el titulo, a solas, no califica.

La reordenacion del Ministerio Publico en un 6rgano auténomo,
que se aleja del Ejecutivo y requiere ciertas consideraciones especifi-
cas, quizas innecesarias o improcedentes en la etapa anterior, explica
que se atribuya al titular de aquél la facultad de entablar controver-
sias constitucionales con el propio Ejecutivo —federal o estatal, en
sus casos—, y con sus equivalentes de la Federacion y de las entida-
des (articulo 103, fracciéon I, incisos 1), m) y n). ;Por qué no permitir
la misma posibilidad con respecto a los 6rganos legislativos, y quizas
también, con algunos limites cuidadosamente establecidos, con los
jurisdiccionales, cuando no sea procedente la soluciéon del conflicto
por otros medios o remedios judiciales?

Por lo demas, es evidentemente erréneo senalar como sujetos de
esas controversias a los “titulares” del Ministerio Pablico, que de este
modo entran en litigio con el “Poder Ejecutivo federal” o con el
“Poder Ejecutivo de la misma entidad federativa”. Cuando la fraccién
I del articulo 105 constitucional menciona los sujetos que intervienen
en las controversias se refiere a ellos, como es razonable hacerlo,
identificandolos como poderes o planos de gobierno: Poder Ejecutivo,
congreso, camaras, municipio, 6érganos de gobierno. Nunca se refiere
—y no debe hacerlo, como en cambio lo hace el proyecto comenta-
do— a los titulares de esos organos, es decir, a los funcionarios res-
ponsables de su conduccion.

En los términos del proyecto, el jefe del Ministerio Ptablico no sera
quien intervenga, como lo ha previsto la Constituciéon hasta ahora,
“en todos los negocios en que la Federaciéon fuese parte” y “en los
casos de los diplomaticos y los consules generales”. Estos asuntos, y
otros en los que debia intervenir el procurador de la republica, por si
o por medio de sus agentes, pasan al ambito de atribuciones del abo-
gado general. En cambio, se asigna al MP la “procuracién de los in-
tereses publicos y sociales ante los tribunales”. Queda a la ley secun-
daria precisar en qué consiste esa procuraciéon, que pudiera constituir
un fecundo campo para la actuacion del Ministerio Pablico; mas na-
tural dentro de su marco anterior que conforme al previsto por el
proyecto, pero en todo caso importante y hasta trascendental. La
procuracién de que se trata quizas llevara a la procuraciéon de los
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intereses difusos y, por este conducto, a una mas amplia y verdadera
representacion social.

El proyecto, que tal vez desea llevar a cabo una renovacioén inte-
gral de los funcionarios y empleados de las instituciones a cargo de la
procuracién de justicia —proposito que podria atender a diversos
motivos, cuyo examen debieran hacer con cuidado las camaras del
congreso y las legislaturas estatales—, contiene una disposiciéon cues-
tionable, que transcribiré integramente: “Los servidores publicos de
las areas gubernamentales que son objeto de este Decreto, seguiran
en funciones hasta que se determine de conformidad con los procedi-
mientos de ingreso de personal, previstos en la ley, si ocupan cargos
en los nuevos organismos y dependencias que al efecto determina o
son creadas por el presente Decreto” (articulo quinto transitorio).

Ahora bien, son “areas gubernamentales objeto del Decreto” tanto
el 6rgano federal de procuracion de justicia como los locales, al igual
que la Consejeria Juridica, y también las corporaciones de policia y
las instituciones de conocimiento y tratamiento de menores infracto-
res. En consecuencia, todo el personal integrado en aquéllos se halla
sujeto a una especie de “valoracién” a la luz de “nuevas disposiciones
de ingreso de personal”, que no seran las vigentes cuando los funcio-
narios y empleados en servicio asumieron sus cargos y cumplieron
—si fue el caso— los requisitos inherentes a su designacion.

Se trata, sin duda, de una manera de retirar a todo el personal en
servicio e incorporar una planta totalmente distinta, conforme a las
disposiciones expedidas y a los criterios imperantes en el momento en
que se aprueban la iniciativa, en su caso, y las normas reglamentarias
de ésta. Es obvio el caracter retroactivo de esta disposicion, como lo
es la finalidad implicita. El método que ahora se propone hace recor-
dar el que puso en practica —mno sin motivos, pero acaso tampoco
con razones— la reforma a la fraccion XIII del articulo 123 constitu-
cional, promovida en 1997 y consumada en 1999. Si esto se hiciera a
través de una ley secundaria, seria flagrante la violacion del principio
de irretroactividad desfavorable consagrado en el primer parrafo del
articulo 14 constitucional. Como se hace mediante una modificaciéon
en la propia ley fundamental, no resulta sencillo —aunque habra
quien considere otra cosa— calificar la reforma de inconstitucional,
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aunque tampoco se pueda ignorar que incluye en la ley suprema una
nueva manifestacion de retroactividad.

Antes de concluir el comentario sobre la autonomia del MP, vol-
vamos a la salvedad que instituye el proyecto a proposito del Ministe-
rio Pablico militar. Conviene reflexionar sobre la pertinencia de esta
salvedad, que no parece suficientemente justificada: los motivos que
explican y legitiman la autonomia en general, también alcanzan al
Ministerio Pablico militar. El hecho de que éste actie en la jurisdic-
cién castrense no le priva de ser una magistratura al servicio de la
ley, exenta —para estos fines— de los deberes de subordinacién y
disciplina caracteristicos del instituto armado. Si se considera indis-
pensable mantener el principio de oportunidad que actualmente exis-
te en el ejercicio y la continuidad de la accion penal, que es una ma-
nifestacién intensa de la unidad de gobierno y de actuacién, siempre
existiria la posibilidad de depositar las correspondientes atribuciones
en los titulares del alto mando militar.

La nueva autonomia que se pretende atribuir al Ministerio Pablico
y al fiscal general —y sus equivalentes locales— tiene expresiones en
diversos ambitos. Uno de ellos, que menciono en otro lugar, es el re-
lativo a la celebraciéon de los convenios sobre entrega interna de in-
culpados y sentenciados, que regula el articulo 119. Otro es la actua-
cion en el supuesto de suspension de garantias que menciona el
articulo 29. Si el procurador de la reptblica es un miembro del gabi-
nete presidencial, resulta natural que participe en estos casos como lo
hacen los restantes funcionarios de ese rango (con las modalidades
que le imprimia su calidad de consejero juridico del gobierno, titulo que
desaparecid), pero si es un funcionario auténomo, y por lo tanto ex-
terno al gabinete, es logico que se le convoque, mas que para acuer-
do, para “opiniéon”, como lo propone la iniciativa.

Una vez que se ha resuelto plantear una reforma al articulo 29,
que prevé la defensa del Estado de derecho y de la Constitucién por
uno de los medios mas delicados y menos deseables, la suspension de
garantias, hubiera sino aconsejable que en aras de los mas elevados
valores juridicos y politicos, asi como al abrigo de los compromisos
internacionales contraidos por nuestro pais, se hubiesen revisado los
supuestos —demasiado generales— vy los alcances —excesivos, en
principio— de dicha suspension, para ajustarlos al marco de razona-
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bilidad que provee la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, de la que México es parte. En ese tratado se puntualiza en qué
casos no es posible suspender derechos o garantias.

17. Seguridad piblica

El autor del proyecto camina hacia la consolidacién del sistema de
seguridad publica con alcance nacional, una tarea anteriormente em-
prendida en el orden constitucional. En este caso, sale a resolver pro-
blemas que se han suscitado sobre la marcha. La operacion del siste-
ma sugiere nuevos textos constitucionales, que permitan nuevos
programas y acciones especificas. Es ostensible la preocupacion por
afirmar los elementos de un verdadero sistema nacional —en el que
han menudeado las frustraciones; los resultados no corresponden a la
movilizacién de recursos, politicos y econdémicos— y al mismo tiem-
po preservar las facultades de los diversos 6rdenes de gobierno. Difi-
cil tarea. Sugiere adiciones a los dos preceptos de la ley suprema que
aluden a esta cuestion: 21 y 73. El objetivo comtn es colmar vacios.
En el caso del articulo 21, senala que el sistema nacional de seguri-
dad publica debe estar “sustentado en la labor profesional, uniforme
y coordinada de todas las corporaciones e instituciones que lo
conformen”. Se entiende, pues, que el sistema no ha conseguido ese
“sustento” y por ello se quiere reclamar desde el pindculo de la
Constitucion.

En la fraccion XXIII del articulo 73 se debera colmar otro vacio,
conforme a la propuesta del Ejecutivo: las leyes que establezcan las
bases de coordinacion en materia de seguridad publica deberan con-
templar “especialmente atribuciones para la organizaciéon y funciona-
miento del Sistema”. La inclusion de esta advertencia y el énfasis que
implica no parecerian técnicamente necesarios, aunque probablemen-
te lo sean desde una perspectiva politica. Al final de la fracciéon se
aclara, para remontar suspicacias y objeciones: “sin perjuicio de las
facultades legales de cada orden de gobierno”. Cuando se alude a
“facultades legales”, seguramente se quiere decir “atribuciones
constitucionales”.
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VII. TERCER SUBCONJUNTO

Hasta aqui me he referido a las novedades mas positivas de la ini-
ciativa de reformas constitucionales en materia penal, planteada por
el Ejecutivo de la Unién el 26 de marzo del 2004. Al hacerlo he ex-
presado no soélo las caracteristicas y razones de esas novedades, sino
también, cuando me ha parecido pertinente, las reservas que suscitan
y las correcciones que requieren. En los siguientes parrafos aludiré a
aquellas otras propuestas que a mi entender debieran ser reconside-
radas porque implican retrocesos graves o alteraciones muy preocu-
pantes en el diseno democratico y progresista del sistema penal cons-
titucional, que responde —y debe seguirlo haciendo— a las
exigencias del Estado de derecho.

Estas sugerencias desafortunadas son el producto de la preocupa-
cion, legitima en si misma, por atajar la criminalidad y sancionar con
justicia a los infractores de la ley. Empero, semejante preocupacion
no debiera llevar, en modo alguno, a optar a todo trance por solucio-
nes arbitrarias o autoritarias. El fin plausible que se pretende alcan-
zar no justifica el empleo de cualesquiera medios para obtenerlo.
Algunos de estos tienen mala desembocadura: la sociedad podria
dolerse mafnana de los procedimientos que tolere hoy.

Hay argumentos en favor de estas formulas punitivas. Uno de ellos
es la aparicion de una nueva delincuencia, sumamente lesiva o peli-
grosa, que es preciso combatir con energia. Por supuesto, los abande-
rados de este argumento no han puesto el debido cuidado en explicar
por qué no es posible luchar contra esa delincuencia con los recursos
juridicos que ya tiene el Estado mexicano, bajo las banderas de la
democracia y el Estado de derecho. La afirmacién sobre esa nueva
delincuencia se ve seguida de una reclamacion de medios cada vez
mas autoritarios y ajenos a la tradiciéon liberal y democratica para
enfrentarla, perseguirla y reducirla.

También se alega que otros paises cuentan ya con figuras o proce-
dimientos semejantes o idénticos —y en ocasiones mas rigurosos—
que los introducidos en nuestro pais recientemente —sobre todo al
abrigo de las normas sobre delincuencia organizada— o que los que
se quiere incorporar en 2004. Por supuesto, este argumento no me
parece persuasivo: las imitaciones automaticas y las extrapolaciones
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facilitan la tarea legislativa y pueden “liberar las manos” de la autori-
dad, si se quiere eximirla de las ataduras que supone el Estado de de-
recho, pero no conducen por si mismas a soluciones plausibles ni
justifican que se haga cualquier cambio aqui en aras de que ya se
hizo cualquier cambio alla.

Finalmente, las alegaciones a favor de los remedios autoritarios
—que se sucle plantear, paraddjicamente, como medios para la pre-
servacion del Estado de derecho o de la democracia—, rara vez, o
quizas nunca, toman en cuenta la realidad de nuestro pais: el estado
de cosas en la prevencion del delito y la procuracién y adminis-
tracién de justicia, que constituye un dato insoslayable para la pon-
deracion de las propuestas y de sus verdaderas consecuencias previsi-
bles. Decir que los instrumentos del Estado mejoraran una vez que
entren en vigor las “reformas peligrosas” constituye una afirmacion
sumamente discutible; lo mas probable es que al menos un amplio
numero de participantes en la justicia penal se valgan efectivamente
de esos instrumentos, aunque no necesariamente los manejen de la
mejor forma posible, a manera de reducir los riesgos y extremar los
beneficios.

La propuesta de reformas hace un cambio aparentemente menor,
pero en realidad importante, en el articulo 22. Hoy, ese precepto
permite el “decomiso de los bienes propiedad del sentenciado, por
delitos de los previstos como de delincuencia organizada, o el de
aquéllos respecto de los cuales éste se conduzca como duefio, si no
acredita la legitima procedencia de dichos bienes”. Este segundo pa-
rrafo de aquel precepto —y también el parrafo tercero— suscita pro-
blemas relevantes, de los que me he ocupado en otra oportunidad y
que no analizaré ahora. Vienen al caso algunas cuestiones mayores,
como la relativa a la inversiéon de la carga de la prueba y a la san-
cién sin delito. El proyecto del Ejecutivo sustituye la palabra “senten-
ciado” por “imputado”, con la consecuencia de que el decomiso
—que no es un mero aseguramiento procesal, mientras se resuelve la
contienda, sino una sanciéon por un hecho ilicito— se aplicara a los
bienes de quien no ha sido sentenciado atn, y por ello esta protegido
—es un decir— por la presuncién de inocencia que sugiere la
iniciativa de reformas.
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Si el Ejecutivo puso la mirada sobre el articulo 22, hubiera sido
deseable que insistiera aqui y ahora en la supresion de la pena de
muerte. No lo hizo.

1. ¢Facilitacion del eercicio de la accion?

El articulo 16 contiene los lineamientos fundamentales para el li-
bramiento de una orden de aprehension, que generalmente se consi-
dera aplicables al ejercicio de la accion penal: que exista denuncia o
querella de un hecho que la ley senale como delito, sancionado cuan-
do menos con pena privativa de libertad, y que existan datos que
acrediten el cuerpo del delito y hagan probable la responsabilidad del
imputado. En el proyecto se conserva esta misma redacciéon. No hay
novedad, pues, en cuanto a las exigencias para el ejercicio de la ac-
cion, que determinan, por una parte, las obligaciones funcionales del
Ministerio Publico —que serd “fiscal del Ministerio Pablico”™—, y por
la otra, el punto de arranque del proceso judicial, que a partir de ahi
define y emprende su cometido.

No obstante lo anterior, que parece preservar el sistema prevale-
ciente en este punto, la Exposicion de motivos contiene algunas indi-
caciones preocupantes. En estas vincula el supuesto nuevo sistema
acusatorio con un incremento de las actividades judiciales y con la
facilitacion del ejercicio de la accidon penal. Si aquello pudiera ser
consecuencia de las nuevas reglas procesales anunciadas, lo segundo
puede desembocar en un giro peligroso e indeseable. En efecto, dicha
exposicion establece:

Es oportuno advertir que la implementacién del sistema acusatorio no
solo conlleva el desarrollo de los principios que lo sustentan, sino la
prevenciéon de las consecuencias que ella trae aparejada (sic), ya que
la aplicacion de este sistema implica desformalizar la investigacion mi-
nisterial y la reducciéon de requisitos para someter a la consideracion
judicial el asunto, en equilibrio con el principio de que soélo aquello
que es ofrecido y desahogado en juicio tiene valor probatorio.

Asi las cosas, se “da lugar a que el ntmero de asuntos por
consignar aumente”, habida cuenta de que “el incremento de las
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consignaciones (es) propio del sistema acusatorio y del principio de
esclarecimiento judicial de los hechos”.

En este punto hay que distinguir cuidadosamente dos extremos.
Por una parte, nada hay que cuestionar —y si que celebrar— con
respecto a la actividad probatoria durante el proceso mismo, no sélo
en la averiguacién previa, como sustento para los pronunciamientos
del juzgador bajo el principio de inmediacién procesal. Pero por otra
parte, nada de esto explica o justifica, por si mismo, la reduccion de
los requisitos actualmente exigidos para el ejercicio de la acciéon por
parte del Ministerio Pablico en la culminacién de la averiguacion
previa. En el fondo de esta pretendida “solucion” se halla la idea que
camped —afortunadamente sin éxito, o con éxito reducido— en la
inquictante propuesta de reforma constitucional de 1997: “flexibili-
zar” el ejercicio de la accion.

Es verdad que la prueba reunida por el Ministerio Publico no ma-
niata al juzgador, pero también lo es que el MP debe sustentar el
ejercicio de la accion —en bien de la justicia y de los derechos del
ciudadano— en la probada existencia de los requisitos de fondo de
ese ¢jercicio: cuerpo del delito y probable responsabilidad. La prucba
exigida para la averiguaciéon previa no debe dejar de lado ningtn ex-
tremo del cuerpo del delito —que, por supuesto, no se agota en los
elementos objetivos del tipo, cuando la descripcion legal incluye, ade-
mas, elementos subjetivos y normativos— y de la responsabilidad
probable. Otra cosa es que la prueba no haya de tener por fuerza la
intensidad que debe poseer a la hora de la sentencia: una cosa es
la “probable” responsabilidad que se reclama para ejercitar la accion,
emitir orden de captura o dictar auto de procesamiento, y otra es la
“segura” (hasta donde esto es humanamente posible) responsabilidad
que sustenta la sentencia de condena.

Acerca de estas cuestiones hay que tomar en cuenta lo que dice
con entera claridad el texto vigente del articulo 19, que se conserva
en ¢l proyecto de reforma: “los datos que arroje la averiguaciéon pre-
via... deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y ha-
cer probable la responsabilidad del imputado”. Esto define el punto
de llegada de dicha averiguacion y, por lo tanto, el quehacer de la
autoridad que investiga. La comprobacion de estos extremos —cuer-
po del delito y probable responsabilidad— guia el ejercicio de la ac-
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cion penal (puesto que los datos de la averiguaciéon se encaminan a
acreditar el corpus delicti y la responsabilidad probable, por imperativo
constitucional), el libramiento de la orden de aprehension (conforme
al segundo parrafo del articulo 16, que es explicito a este respecto) y
el auto de procesamiento (hasta hoy, de formal prision, porque asi lo
dispone el articulo 19). En suma, la averiguacién no debe probar
nada menos que el cuerpo del delito y la probable responsabilidad,
que sustentan, en su turno, la captura y el procesamiento.

La preocupante intencion “flexibilizadora” —es decir, reductora de
derechos y garantias— estuvo en el verdadero origen del debate que
se suscitd en torno a los elementos objetivos del tipo penal —cuya
comprobacion requeria la iniciativa de 1997 como condiciéon para el
ejercicio de la acciébn— y a la reincorporacién del concepto de cuer-
po del delito. No se trata solamente, pues, de una disputa entre es-
cuelas del pensamiento penal —causalismo vs. finalismo, por ejem-
plo—, como a veces se dijo, o de un punto técnico que admita
diversas soluciones, como en ocasiones se ha creido, sino de estable-
cer, con cuidado y responsabilidad, las condiciones minimas para que
el Estado emprenda un procedimiento penal en relacién con determi-
nada persona, sin fractura de garantias ni menoscabo de derechos,
con todo lo que esa persecucion entrania desde la doble perspectiva
de la ley y de la realidad. Consecuentemente, hay que analizar el te-
ma con infinito cuidado, que permita esclarecer su auténtico signifi-
cado y su trascendencia mucho mas alld de la disputa doctrinal. Lo
que existe, se sepa o se ignore, es un enfrentamiento entre corrientes
liberales y autoritarias, con cuanto significan y traen consigo unas y
otras.

Algunos respetables juristas han pugnado por aligerar la tarea del
Ministerio Pablico, que consideran excesivamente cargada por reque-
rimientos de prueba, que prolongan la averiguacién previa y reducen
el cometido probatorio del proceso. Convengo en la necesidad de
fundar la sentencia en la prueba reunida en el proceso mismo, y no
apenas en la averiguaciéon —salvo casos de prueba anticipada e irre-
petible—, pero no coincido en la pertinencia de someter al justiciable
a un proceso penal, con todos los rigores que éste implica, sin que
ello se sustente en una acuciosa y verdadera investigacién de los he-
chos imputados, que permita establecer la necesidad y racionalidad
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del proceso que se abrira. Lo contrario, en cuyo abono pudieran pre-
sentarse diversos alegatos tedricos, de buena fe, tendria consecuencias
altamente desfavorables en la realidad de las cosas, que no corres-
ponde a los buenos deseos ni a los entusiasmos circunstanciales del
legislador, y mucho menos al discurso politico de los proyectistas. No
es deseable, en modo alguno, “flexibilizar” el ejercicio de la accién y
exponer a los ciudadanos a persecuciones ligeras y juicios apresura-
dos, que a menudo desencadenan consecuencias irreparables.

2. Libertad bajo caucidn

Anteriormente me referi a las normas del proyecto en materia de
prision preventiva, ¢ implicitamente acerca de la libertad provisional
(supra, 6, C). Complementaré ahora lo que entonces mencioné en re-
lacion con esta ultima. Es cierto que la iniciativa anuncia la opcién
por la libertad del inculpado durante el enjuiciamiento, y que en-
seguida se refiere a las salvedades a este principio del sistema acusa-
torio. Empero, estas disposiciones no pueden excluir toda regulacion
constitucional acerca de la libertad provisional. Entre las normas
constitucionales referentes al sistema penal, tienen lugar destacado las
relativas a medidas cautelares, principalmente las de caracter perso-
nal, porque significan complejos puntos de encuentro entre la liber-
tad del individuo y la autoridad del Estado que persigue o enjuicia.
De ahi que constituyan un tema siempre incluido en la ley suprema,
con apreciable detalle, entre las garantias del inculpado. Ya mencio-
né que en el curso de los anos transcurridos desde 1917 hasta hoy, la
fraccién I del articulo 20 constitucional (ahora en el apartado A) de
ese precepto) ha recibido cinco redacciones diferentes: nimero mayor
que el observado en cualquier otra disposicion penal constitucional.
La sexta redaccion provendria de la reforma propuesta en el 2004.

Me parece erréneo dejar esta materia fuera del texto constitucio-
nal, como ocurre en el proyecto, cuyo extrafio silencio sobre el parti-
cular carece de explicacion en la Exposicion de motivos, explicacion
que seria indispensable para justificar una omisién tan importante.
De tal suerte, la regulacion de la libertad provisional, cuyas bases
omite la ley suprema, quedarian sujetas a la diversidad de soluciones
que suministre la legislacion secundaria. Esto abarca la mayoria de
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los extremos que en la actualidad contempla la referida fracciéon I:
especies de caucién o garantia, elementos materiales y personales
que es preciso tomar en cuenta para fijar la cuantia de ésta, preserva-
ciéon de los derechos del ofendido, acceso del inculpado a la garantia,
etcétera. En mi concepto, el silencio sobre estos puntos constituye un
desacierto. No estd de mas subrayar la enorme importancia que tiene
la libertad provisional, punto de contacto y de conflicto entre intere-
ses del inculpado, del ofendido y de la sociedad, sin perder de vista
las exigencias mismas de la justicia. Este asunto crucial no debiera
carecer de bases constitucionales, suficientes y pertinentes, para disci-
plinar a ellas la legislaciéon local y la actuacion de los funcionarios es-
tatales, asi como para unificar con ellas la interpretaciéon jurispruden-
cial.

En la Exposicion de motivos existe una referencia al texto vigente
y al designio del proyecto en esta materia. Se ha querido suprimir “la
facultad del Ministerio Pablico de oponerse al otorgamiento de la li-
bertad bajo caucién en los delitos no graves y, con ello, potencializar
el principio de presuncion de inocencia”. Es ttil recordar lo que real-
mente dice el texto vigente sobre este punto:

En caso de delitos no graves, a solicitud del Ministerio Pablico, el juez
podra negar la libertad provisional, cuando el inculpado haya sido con-
denado con anterioridad, por algin delito calificado como grave por la
ley o cuando el Ministerio Pablico aporte elementos al juez para esta-
blecer que la libertad del inculpado representa, por su conducta prece-
dente o por las circunstancias y caracteristicas del delito cometido, un
riesgo para el ofendido o para la sociedad.

He ahi los términos, motivos y limites de la (posible) negativa de
libertad provisional. La Exposicién de motivos no analiza este punto.

Reiteremos que la prision preventiva —que supone la exclusion de
la libertad provisional— contradice la presuncién de inocencia. El
proyecto afirma ésta, pero no destierra aquélla. Reconoce, pues, de
buena o de mala gana, lo mismo que todos reconocemos, también
de buena o de mala gana: la imposibilidad de extraer del principio de
inocencia todas sus consecuencias, hasta el limite de ellas, y suprimir
la prision del inculpado mientras no se llega a una sentencia conde-
natoria. Asi las cosas, hay que establecer la medida estricta de la pri-
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sibn en términos de racionalidad —con tendencia a reducirla, nunca
a extremarla— y los elementos que conviene considerar a este respecto.
La posibilidad de que el MP se oponga al otorgamiento de la li-
bertad provisional no constituye un capricho autoritario del legisla-
dor, ni vincula al tribunal. En la especie, el representante social esta
actuando a favor de los intereses sociales y también de los individua-
les del ofendido. Esta es la ratio de la oposiciéon, que desde luego no
es insalvable. El representante social pide, pero el juzgador resuelve.
Este puede acordar de modo favorable o no la peticion del MP.

3. Delincuencia organizada

El mismo articulo 16 del proyecto aloja otro yerro mayor —o me-
jor dicho: otro grave peligro— en el parrafo que establece: “La ley
definira los casos en que los delitos se consideraran como de delin-
cuencia organizada, asi como los términos y modalidades para su in-
vestigacion y persecucion”. Se trata de una sencilla referencia, apa-
rentemente razonable e inocua. Sin embargo, tras ella se yerguen
problemas de enorme importancia. La féormula propuesta no distin-
gue entre ley federal o local, a pesar de que en la Exposicion de mo-
tivos, como adelante veremos, se manifiesta que la delincuencia orga-
nizada sera materia de la legislacion federal. De la naturaleza de esta
criminalidad no se desprende, a fortior:, su caracter federal, que debie-
ra ser proclamado por la propia ley fundamental, cosa que no ha
ocurrido en las normas vigentes, ni sucederd en los términos del
proyecto.

La preocupacion por la criminalidad organizada tiene precedentes
en las reformas constitucionales de 1993, que llevaron al texto supre-
mo, por primera vez, la alusion correspondiente. Tomando en cuenta
el desarrollo legislativo que tuvo aquel concepto a partir de ese mo-
mento, es facil concluir que su ingreso al texto constitucional no te-
nia sustento suficiente ni se sabia, con la necesaria seguridad, como
regular esa figura y qué consecuencias atribuirle.

En una primera etapa, delincuencia organizada signific6 una “ma-
nera de delinquir” y tuvo efectos procesales: ampliacion del periodo
de detencion ante el Ministerio Pablico, bajo la hipétesis de que re-
gularmente es mas compleja y exigente la integraciéon de una averi-
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guacién previa en esos supuestos que en la generalidad de los casos.
De aqui que la prevision de la delincuencia organizada concurriese a
aclimatar legalmente la idea de que se detiene para investigar, con-
trariamente al viejo apotegma de que se investiga para detener. No
analizaré en este momento la racionalidad y pertinencia del viraje, en
cuyo haber militan argumentos atendibles.

Cuando se intent6 llevar adelante, de manera atropellada y hetero-
doxa, una ley sobre delincuencia organizada, sin tocar previamente la
Constitucion General de la Republica, el tema se caracteriz6 de nue-
vo como “manera de delinquir”. La muralla que oponia la ley funda-
mental a cualquier retroceso en el sistema procesal y en los derechos
que éste incorpora, condujo a reformar la Constituciéon para “consti-
tucionalizar” —aunque so6lo hasta cierto punto— la ley que se pre-
tendia dictar. En el proceso de formacion de ésta cambiaron las co-
sas: ya no se trataria de una forma de delinquir, que pudiera tener
presencia a titulo de calificativa o agravante, con repercusiones natu-
rales en el rubro de la punibilidad. Se trataria, en cambio, de un
nuevo tipo penal, semejante a la asociacion delictuosa, en la que ten-
drian acomodo diversas intenciones punitivas: una de ellas, el castigo
de la conspiracion; otra, la creaciéon arbitraria de conductas puni-
bles del orden federal a partir de la atraccion —insuficientemente re-
glamentada— de hechos ilicitos del orden local; otra mas, la negocia-
ciéon entre el Estado y los delincuentes, y asi sucesivamente.

En diverso trabajo, al que me remito, he analizado con detalle los
problemas que suscita la ley en esta materia, cuyo efecto inmediato y
facilmente perceptible es la admision de un sistema penal de excep-
cién, paralelo al ordinario, aun cuando éste bien pronto se ve conta-
minado o infectado por las corrientes que provienen de aquél. Ade-
mas, se suele interpretar en un sentido extensivo, con notoria
arbitrariedad, algunas disposiciones del sistema de excepcion, con el
proposito de “facilitar” la actuaciéon persecutoria de la autoridad.

De ese género de interpretaciones, que luego invaden el enjuicia-
miento ordinario —a través de reformas legales o de nuevas y arries-
gadas interpretaciones— tenemos algunas muestras ampliamente co-
nocidas y no siempre suficientemente deploradas: piénsese, por
ejemplo, en la practica acerca de los arraigos “domiciliarios” —que
son detenciones disimuladas, subterfugios para sortear las exigentes
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reglas de la consignaciéon y decisién acerca de la situacién juridica
del indiciado— y en los testigos “protegidos” —que son testigos con
testimonios sustraidos al rigor de la contradiccién y de la debida va-
loracién judicial El temor a la delincuencia, perfectamente justificado,
ha oscurecido el panorama y ha evitado reconocer los efectos som-
brios que acarrea la soluciéon desacertada a los problemas criminales.
Este reconocimiento abriria la puerta, como es debido, a nuevas
preocupaciones, pero también, que seria lo deseable, a mejores solu-
ciones. En alguna oportunidad he manifestado que si antes teniamos
que enfrentar un severo problema, la delincuencia organizada, ahora
debemos enfrentar dos: esa delincuencia y las normas provistas para
combatirla.

Desde que se expidi6 la Ley Federal contra la Delincuencia Orga-
nizada se ha buscado, empefiosamente, defender la constitucionalidad
de algunas de sus disposiciones mas discutibles; una constitucionali-
dad que debiera fincarse en el doble campo de la letra y el espiritu
de la norma, que se halla al servicio de un sistema penal de corte de-
mocratico. La polémica persiste. En tal virtud, el proyecto del 2004
quiere “cortar por lo sano” y volver al método constitucionalizador
empleado en 1996, esta vez con mucho mayor alcance. De aqui la
formula amplisima que se acomoda en el articulo 16, arriba transcri-
ta, que evidentemente instituye un doble sistema penal con cimiento
formal constitucional: ) El tradicional, con derechos y garantias bien
conocidos, y 4) El “nuevo” —con simiente y talante muy antiguos—
que se aplicard en supuestos de delincuencia organizada.

La amplia franquicia para crear este segundo sistema sin observar
el primero, es decir, para construir un régimen penal autoritario a
despecho de la intencién democratica que campea en el conjunto de
la Constitucion —con la salvedad del apéndice colocado en el articu-
lo 16— es manifiesta en los términos del proyecto: serd la ley secun-
daria la Gnica fuente de organizacion de ese sistema heterodoxo o ex-
cepcional, puesto que la ley definird, y no la propia Constitucion,
“los términos y modalidades para (la) investigaciéon y persecucion”
de la delincuencia organizada. No faltara quien recuerde que este
“nuevo sistema viejo” solo es aplicable a una categoria especialmente
grave de delitos, pero también se podra recordar que la descripcion
de lo que es la “delincuencia organizada” se localiza en la ley secun-
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daria, que de tal suerte puede ampliar a discrecién las salvedades al
sistema ortodoxo instituido en la ley suprema.

Para culminar estas reflexiones basta con citar aqui el texto de la
Exposicion de motivos en lo que corresponde a la materia que ahora
interesa:

Es oportuno advertir que si bien es cierto que la presente Iniciativa
pretende abonar el terreno para la implementacién de un sistema pre-
ponderantemente acusatorio, no podemos soslayar que existen ciertos
delitos cuya complejidad implica extremar los mecanismos de combate
a su incidencia, es decir, la delincuencia organizada, la cual dia con dia
cuenta con mas y mejores recursos, de tal suerte que se ha convertido
en un problema de seguridad nacional, toda vez que debilita y corrom-
pe a las instituciones y, por el tipo de delitos cometidos, causa estragos
de gran envergadura, como los que son consecuencia del narcotrafico
que dia a dia, dafian mas y mas la salud publica, pero sobre todo de
nuestras nifas, nifios y adolescentes.

Sigue la Exposicién de motivos:

Es responsabilidad de las autoridades el generar mecanismos capaces
de cerrar el paso a la delincuencia organizada, ya que de otra forma,
al favorecer el garantismo (sic), se podria colapsar el sistema de procu-
racion e imparticion de justicia (sic) en la atencion de este género de ili-
citos penales, debido a la volatilidad y estrategias de defensa de las or-
ganizaciones delictivas. En estos casos, el Estado debe hacer valer la
supremacia de la seguridad nacional.

Tras narrar algunos antecedentes nacionales de esta materia, el ex-
positor concluye:

Por ello resulta necesario que se adicione el articulo 16 constitucional a
efecto de que se eleve al nivel de la Ley Fundamental la prevision de
este tipo de delincuencia, pero sélo con la finalidad de evitar interpre-
taciones equivocas (sic) sobre el suficiente sustento de la ley secundaria
y ésta se encargue (sic) de prever los casos en que se consideren de esta
naturaleza los delitos, asi como los términos y las modalidades para su
investigacion y persecucion. Gabe precisar, que se busca reservar el ins-
trumento juridico contra la delincuencia organizada para el fuero fede-
ral, como hasta ahora ha venido sucediendo, en razén de mantener en
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su minima expresion el sistema penal y procesal especial (sic) que se le
aplica.

En conclusién: tenemos a la vista la constitucionalizaciéon de un
doble sistema de enjuiciamiento, en un caso con derechos y garantias
plenos, en el otro, con derechos y garantias suprimidos, reducidos o
recortados. Nada asegura, por supuesto, que este ultimo so6lo se apli-
card a los supuestos que hoy consideramos delincuencia organizada;
el legislador secundario puede ampliar, tanto como lo estime perti-
nente, el universo que se reune bajo ese rubro. Nada asegura tampo-
co que las franquicias concedidas a la autoridad para el sistema ex-
cepcional que se quiere constitucionalizar no invadan el sistema
ordinario. Esta invasion existe ya. Desde luego, hay que luchar deno-
dadamente, enérgicamente, sin salvedad ni reposo, contra las mas
graves expresiones de la criminalidad, que en efecto asedian a la so-
ciedad, pugnan contra las instituciones nacionales y representan un
inmenso peligro para la paz y la seguridad. Pero también es obvio
que esa lucha enérgica —que reclama mas competencia y mas probi-
dad, mejor que mas discrecién y mayores franquicias— no debiera
poner en riesgo el Estado de derecho, y mucho menos utilizar la
propia Constituciéon para arremeter contra los valores y principios
constitucionales.

4. “Autonomia” y concentracion de la policia

El articulo 21, conjuntamente con el 102 y otras normas concu-
rrentes, establece la autonomia del Ministerio Publico en la forma
que anteriormente comenté. Este dato positivo se oscurece, sin em-
bargo, por la propuesta de reforma a proposito de la policia. En los
ordenamientos penales previos a la Constitucion de 1917, que man-
tuvieron relativamente reducida la importancia del MP en el curso
del procedimiento penal —“figura decorativa”, se califico alguna vez
a esa institucion—, la funcién indagatoria correspondia primordial-
mente al juez de instruccion, aunque existia cierto espacio para la in-
tervencion de otras autoridades. Este régimen fue desechado por el
constituyente de 1917, impresionado por las duras experiencias sufri-
das por muchos legisladores perseguidos durante el porfiriato y con-
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vencido con las razones aducidas por el primer jefe del Ejército
Constitucionalista en el mensaje que dirigié al congreso, como
Exposicion de motivos de las reformas propuestas entonces, que se
convirtieron en el impulso hacia una nueva Constitucion.

Se han presentado algunas tentaciones de reinstalacién del juez de
instrucciéon en nuestro pais, que no han prosperado. Existe esa figura
en algunos sistemas curopeos —donde hay debate en torno a sus
bondades y deficiencias—, y parece hallarse de salida en los sistemas
latinoamericanos, cuyas mas recientes y relevantes reformas rescatan
la mision investigadora del Ministerio Pablico y entregan al juzgador
las funciones que le son propias: garantia de constitucionalidad y
legalidad en el curso de la investigacién, calificacion del material reu-
nido en ésta para resolver sobre la apertura del proceso, y conoci-
miento y sentencia. Afortunadamente, la iniciativa del Ejecutivo no
plante6 —se temia que lo hiciera— el retorno del juez de instruc-
cién, esto es, la recuperacion de un régimen que decliné hace cerca
de un siglo.

Se mantiene, en consecuencia, la funcion indagadora del MP, a
quien auxilia una policia que perdi6 su nombre en la reforma, en es-
te caso innecesaria y perturbadora, de 1996. Sea lo que fuere, en la
actualidad el texto constitucional previene que “la investigacion y
persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico, el cual se
auxiliard con una policia que estara bajo su autoridad y mando in-
mediato” (articulo 21). El proyecto comentado modifica ese fragmen-
to y propone: “La investigacién de los delitos y la persecucion legal
de los imputados, incumbe al Ministerio Pablico con el auxilio de la
policia”. Hasta este punto, la reforma no aporta otra cosa que un
irrelevante cambio de expresiones, prurito en el que se ha incurrido
en otras reformas constitucionales, a no ser que tras las nuevas pala-
bras constitucionales se pudiera ocultar algin giro sorpresivo en la
ley secundaria. Por supuesto, bastaria con hablar de persecucion
—como he comentado en otra oportunidad—, que abarca la investi-
gacion, y es suficientemente expresiva y funcional la referencia a per-
secucion de los delitos, que ya contiene el articulo 21. Decir “perse-
cuciéon legal de los imputados” (¢habria alguna persecucion que no
fuese “legal”, en el marco juridico del Estado de derecho?) no anade
nada que valga la pena establecer en un texto constitucional.
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No es éste, sin embargo, el punto que quiero examinar con mayor
atenciéon. Ya senalé que en los términos del proyecto la investigacion
y la persecucion se haran por el MP “con el auxilio de la policia”.
Pero sucede que el proyecto manifiesta en otra parte del articulo 21
que “la policia tendrd autonomia operativa en el ejercicio de sus fun-
ciones de investigacion, que desarrollard bajo la direccion funcional
de la autoridad ministerial en los términos que senale la ley”. Todo
esto conduce a depender de la ley secundaria en cuanto al sentido
profundo de una redacciéon constitucional tan ambigua y contradic-
toria. A cambio de la llana expresion tradicional —la policia bajo la
autoridad y mando inmediato del Ministerio Pablico— se presentan
expresiones que siembran incertidumbre, particularmente preocupan-
te cuando se trata de regular las tarcas de la policia: ;autonomia
operativa? gdireccion funcional?

Los argumentos que maneja la Exposicion de motivos para justifi-
car el nuevo régimen en materia de policia distan mucho de ser per-
suasivos. Veamos. Tras analizar la autonomia del Ministerio Pablico
local, el documento dice que la correspondiente propuesta:

Impacta al articulo 115, fraccion VI (rectius, fraccion VII) de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que prescribe que el
Ejecutivo federal tendra el mando de la fuerza publica en los lugares
donde resida habitual o transitoriamente, situacién que haria inconsis-
tente la existencia de una policia ministerial dependiente de un orga-
nismo constitucional autébnomo que, en su caso, estaria bajo el mando

del Presidente de la Republica.

Es obvio que este argumento a proposito del articulo 115 constitu-
cional —al que no se propone reforma alguna— dificilmente podria
justificar una reorganizacién global de la policia investigadora.

Sin embargo, la Exposiciéon de motivos prosigue: “Por lo anterior,
la propuesta de reforma al articulo 21 que se somete a la considera-
cién de esta Soberania, contempla la prevision de la direccion funcio-
nal del Ministerio Publico sobre la policia independientemente de la
adscripcién organica que la ley otorgue a dicha corporaciéon”. No
obstante el empleo de la expresion “Por lo anterior”, que vincula el
primer parrafo transcrito con el segundo parrafo mencionado, en
el que se apunta una consecuencia o conclusion, también parece evi-
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dente que lo dispuesto en este segundo parrafo no deriva, en lo abso-
luto, de las consideraciones que se hacen a proposito del mando que
el presidente de la republica ejerce sobre la fuerza publica en los lu-
gares donde aquél resida, conforme a la fraccion VII del articulo 115
constitucional, referente a la figura del municipio libre.

Finalmente, la Exposicion de motivos menciona: “No obstante lo
anterior, reconocemos que los cuerpos policiacos deben regirse por
criterios objetivos y de alta profesionalizacién, razén por la cual la
propuesta de reforma también contempla la autonomia técnica y ope-
rativa de la policia”. Es incuestionable la pertinencia de que la poli-
cia se integre y actiie conforme a los criterios objetivos y la alta pro-
fesionalizacién que se mencionan, pero de esto no se deduce la
necesidad de desvincular la policia investigadora del Ministerio Pabli-
co, habida cuenta de que “la investigaciéon de los delitos y la
persecucion legal de los imputados, incumbe al Ministerio Pablico
con el auxilio de la policia”.

Lo que parece claro a partir de las expresiones vertidas y del dis-
curso que ha rodeado la presentacion de la iniciativa, es que de apro-
barse ésta, la policia —antes judicial; hoy investigadora, judicial, mi-
nisterial, etcétera— no estaria encuadrada en la Fiscalia General
—hasta hoy Procuraduria, que aloja al MP y a la policia judicial— vy
que el Ministerio Pablico no ejerceria mando alguno sobre aquélla,
aunque se le reconociera una nebulosa direcciéon funcional. Esto me
parece, de entrada, inaceptable y peligroso. Ha sido dificil, lo reco-
nozco, que el Ministerio Pablico de veras encauce y dirjja la activi-
dad investigadora de la policia; la situaciéon seria peor si el MP care-
ce de autoridad directa sobre ella y debe requerir a otra autoridad la
participaciéon de la policia, invocando en cada caso una hipotética di-
reccién funcional, que pudiera tener espléndidos resultados en un
diagrama voluntarioso, pero los tendria pésimos en la severa realidad,
que no podemos desconocer.

Privado de autoridad efectiva sobre la policia, el Ministerio Pabli-
co autébnomo careceria de un instrumento esencial para la realizacion
de su cometido. No omitiré decir que en algunos paises —el manido
argumento— la policia que interviene en la indagaciéon de los delitos
no se halla bajo el mando del MP y que organicamente esta adscrita
a otra Institucién o a otras instituciones. Este argumento no descalifi-
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ca en lo absoluto, por si mismo, la impugnaciéon que estoy formulan-
do. Volvamos a pensar en la realidad estricta: por supuesto, no la de
esos otros paises, sino la nuestra. Y afladamos que este nuevo “mode-
” se cerniria también sobre los estados de la republica, cuya
procuracién de justicia se veria, de esta suerte, profundamente
afectada.

Se ha manejado también, a la hora de reconducir a la policia judi-
cial, investigadora o ministerial —exjudicial, exministerial, jexinvesti-
gadora?—, la posibilidad de incorporarla en una nueva Secretaria de
Estado, denominada del Interior, que no tendria a su cargo, sin em-
bargo, la politica interior. Esa dependencia del Ejecutivo resultaria de
la actual Secretaria de Seguridad Publica y de las partes desprendidas
de la Procuraduria General, principalmente. Por ello, quedarian en
un solo cuerpo tanto la Policia Federal Preventiva como la Agencia
Federal de Investigaciones: toda la policia, pues, bajo un solo mando
en una insolita institucion administrativa a la que mejor se podria de-
nominar “Secretaria de Policia”. A este moderno Golem tendria que
acudir el Ministerio Pablico para solicitar el apoyo de la policia en
tareas de investigacioén, invocando la “direcciéon funcional” que co-
rresponderia a la fiscalia. Otro tanto sucederia, como producto de la
influencia del “modelo”, en las entidades federativas, donde también
surgirian secretarias o direcciones de la policia, integradoras de todos
los brazos que hoy participan en la preservacion de la seguridad pt-
blica: el judicial o ministerial y el preventivo o gubernativo. No care-
ce de fundamento, por lo visto, la vigorosa reacciéon desfavorable que
esta idea ha suscitado en diversos circulos.

lo

5. Convenios para la entrega de inculpados y sentenciados

Uno de los yerros mayores de la reforma constitucional de 1993
——que tuvo, por otra parte, diversos aciertos notables— fue la modifi-
cacion del articulo 119 en lo que toca a la entrega de inculpados ba-
jo el procedimiento que alguna vez se denominé extradiciéon interna.
Este se hallaba regulado por una ley, ciertamente envejecida, que no
auspiciaba los buenos resultados de la colaboracién persecutoria entre
entidades de la Federacion. Era preciso, en consecuencia, contar con
otro ordenamiento para la misma materia. Llegd la novedad bajo la
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formula de un sistema de convenios administrativos entre la Federa-
cion, los estados y el Distrito Federal. Al instituir este erréneo régi-
men convencional administrativo, que excluye el principio de legali-
dad, se olvid6 que la colaboraciéon procesal implica, en estos casos,
actos que afectan los derechos individuales de los ciudadanos, inclusi-
ve la libertad personal, y que esos actos sélo debieran sustentarse
—sobre todo en materia penal— en ordenamientos con el rango de
leyes. Los meros acuerdos entre distintos planos de gobierno, por
medio de sus funcionarios politico-administrativos, no bastan para
fundar dichos actos.

La reforma del 2004 podria corregir este aparatoso yerro. Sin em-
bargo, no lo hace, sino lo agrava. La redacciéon que propone —solo
dirigida, en apariencia, a instalar la palabra fiscal y a recoger las im-
plicaciones de la autonomia de la Fiscalia General de la Federa-
cibn— es confusa. No queda suficientemente claro si los convenios
entre cada estado y el Distrito Federal seran celebrados por las auto-
ridades competentes en éstos para comprometer a los respectivos go-
biernos, o por los fiscales individualmente. En el supuesto de conve-
nios con la Federacién, en cambio, se dispone la intervenciéon tanto
del gobierno federal como de la Fiscalia General. Tampoco queda
adecuadamente establecido que los actos ejecutivos del convenio
deberan ser promovidos por las fiscalias, no por alguno de sus fiscales
(fiscales del Ministerio Publico).

VIII. CUARTO SUBCONJUNTO. PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD PROCESAL

A media via, entre las novedades plausibles y las propuestas cues-
tionables, se halla la apertura constitucional hacia el sistema de opor-
tunidad procesal, que figura en un nuevo parrafo del articulo 16. No
es posible perder de vista, cuando se organiza la aplicacién de los
principios procesales al régimen del enjuiciamiento —legalidad u
oportunidad—, que aquéllos no s6lo atienden a conveniencias del
proceso, encerrado en si mismo —por motivos de celeridad o simpli-
cidad, por ejemplo—, sino trasciende a otros espacios del sistema pe-
nal. Asi, la aplicacién del principio de oportunidad en el proceso tie-
ne ciertos efectos que van mas alla del procedimiento; en efecto,
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revisa la valoracion legislativa acerca de las conductas que vulneran
determinados bienes juridicos, modifica a fondo la conminaciéon penal
que figura en los ordenamientos sustantivos, incide en la prevencion
general, etcétera.

El nuevo parrafo que se propone agregar al articulo 16 sefiala que
“el Fiscal del Ministerio Publico y el Juzgador, en los casos expresa-
mente previstos por las leyes, podran aplicar criterios de oportunidad
que fomenten el cumplimiento de los principios de procuracién e im-
particion de justicia, previstos en esta Constitucion”. El examen de
esta formula debe ir mas alla de su expresion literal, que es desafor-
tunada y engendra equivocos. Efectivamente, la redaccion da a en-
tender que la aplicacién de esos criterios queda a cargo de ciertos
funcionarios, como si se tratase de entregarles en administracién unas
facultades que pueden utilizar discrecionalmente.

En realidad, la ley debe establecer —si se adopta esta opcion— los
supuestos de oportunidad, cuidadosamente reglados, y los funciona-
rios de procuraciéon e imparticion de justicia deben limitarse a mane-
jarlos en el ambito de precisas facultades legales. En otros términos:
los criterios de oportunidad han de quedar en el recinto de la ley, no
en las manos de sus aplicadores, que por este camino nos pueden
conducir a una expresion adicional del gobierno de los hombres, no
de las leyes, ahi donde mayormente necesitamos de éstas y mas debe-
mos cuidarnos del capricho de aquéllos: la justicia. En suma, el pro-
yecto debiera cargar el acento sobre la hipotesis legal de oportuni-
dad, no en su mancjo por parte de los funcionarios. No se trata
solamente de un punto de redaccion; interesa al concepto mismo de
una saludable oportunidad procesal.

Por otra parte, la iniciativa vincula la aplicaciéon de esos criterios
con ¢l cumplimiento de determinados principios de procuraciéon ¢ im-
particién de justicia constitucionalmente previstos. Es evidente que la
Constitucién no contiene relacion alguna de principios en materia de
justicia, aunque a partir de sus normas es posible colegir, inductiva-
mente, la existencia e identidad de aquéllos. Se podria hablar, asi, de
algunos principios de fondo, como la realizacién misma de la justicia
a través de una sentencia consecuente con ésta, obtenida por el con-
ducto que ofrece la ley, y la mejor y mas amplia defensa de los pro-
plos intereses; y de principios de forma, como la inmediacién, la ora-
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lidad, la celeridad, la publicidad, entre otros. No se podria aludir, en
cambio, a la obtencién de la verdad histérica, que frecuentemente se
plantea como dato caracteristico del proceso penal, en contraste con
la verdad formal que satisface —si tal es el caso— al proceso civil (A
qué principios se refiere el proyecto de adicion al articulo 16? ;Sera
tarea del fiscal y del juzgador, no del ordenamiento objetivo, orientar
la aplicacién del régimen de oportunidad en la forma que juzguen
adecuada para la satisfaccion de los principios? Por ejemplo, la
celeridad del proceso, que alivia la onerosidad, ¢seria factor suficiente
para prescindir de la verdad histérica en aras de una convencién
entre partes acerca de los hechos?

En diversa oportunidad me he referido a la doble vertiente de la
oportunidad, que se maneja a través de “entendimientos convenien-
tes”. Por un lado se hallan los entendimientos verticales, que provie-
nen del 6rgano publico que asume la persecucién, a cuya sugerencia
se pliega el justiciable. Por otro lado se localizan los entendimientos
horizontales, que surgen de la dinamica entre partes, siempre en ries-
go de ser dominada por el mds fuerte. En México han aparecido,
con alguna relevancia, ambas posibilidades. La de caracter vertical se
halla en la deplorable Ley IFederal contra la Delincuencia Organiza-
da, como negociacion entre el Ministerio Publico y el inculpado, o
una persona que pudiera serlo; la de naturaleza horizontal se encuen-
tra en el sistema de delitos perseguibles por querella y susceptibles de
perdon, que favorecen o prohijan ampliamente la autocomposicion
penal.

El proyecto no contiene definiciones claras a este respecto, mas
alla del nuevo parrafo del articulo 16 que antes transcribi. Por su
parte, la Exposicion de motivos avanza un poco mds, aunque este
avance no se traduzca en féormulas constitucionales; acaso se reserva
para la propuesta secundaria. Es asi que dicha exposiciéon manifiesta
que el riesgo —un riesgo que se atribuye, sin buenas razones, al siste-
ma acusatorio mismo— de “saturar la capacidad del Poder Judicial”
lleva a:

Optar por la aplicacion reglada de diversos criterios de oportunidad
como excepcién a la obligacién ministerial de investigar y perseguir los
delitos hasta la sentencia, como ordena el tradicional principio de
legalidad. Ello también implica la materializaciéon del principio de eco-
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nomia procesal... situacion que se ve reflejada en la reasignacion de re-
cursos para la investigacion de delitos y persecucion de los inculpados
cuya magnitud justifica legitimamente la intervencion del Estado.

En seguida, la Exposicion de motivos menciona que:

La doctrina le ha asignado dos objetivos primordiales a la aplicacion
de los criterios de oportunidad, en la especie, la descriminalizacion de
hechos punibles, con la finalidad de evitar la aplicaciéon del poder del
Estado donde otras formas de reaccion frente a la conducta reprocha-
ble pueden alcanzar mejores resultados, consistentes en la adecuaciéon
social del hecho, la culpabilidad minima del autor y la ausencia de pri-
sion preventiva, y la eficiencia del sistema penal a través de la imple-
mentacion de la denominada “Justicia Alternativa” y de mecanismos
autocompositivos.

No sobra senalar que la “descriminalizaciéon de hechos punibles”
de escasa entidad, que es pertinente enfrentar con reacciones juridi-
cas que excluyen la via penal, es tarea del legislador perspicaz, no
del fiscal o el juzgador. Estos se encuentran ante hechos ya tipifica-
dos como delictivos. Pueden sustraer el tema a la via procesal clasica,
pero no quitar a la conducta el caracter delictivo que le asigno el le-
gislador.

En cuanto a la solucién compositiva que he llamado horizontal, la
Exposicion de motivos invoca la conveniencia de:

Redimensionar la finalidad de la potestad punitiva del Estado, como
dltima ratio del derecho penal, reconociendo la madurez ciudadana para
solucionar los conflictos sociales en los que se ve inmersa, con el objeto
de permitir la focalizacion de los esfuerzos de las autoridades, tnica-
mente en aquellos asuntos que lesionan gravemente la vigencia del
Estado de derecho.

Bien que se confie en la madurez ciudadana, a condicién de no
perder de vista la realidad de las cosas, en la que figura el hecho de
que aqui, como dondequiera que entra en la escena la composicion
entre particulares, existe siempre el peligro de que el mas fuerte im-
ponga su decision —o su “sugerencia” de avenimiento— al mas dé-
bil, independientemente de la madurez que ambos o alguno de ellos



1150 SERGIO GARCIA RAMIREZ

posean. El Estado debe intervenir, por lo menos, en la homologacion
de los acuerdos para evitar inequidades en nombre de un bondadoso
régimen de solucion alternativa de los conflictos.

IX. DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Es frecuente que las reformas legales, e incluso las constitucionales,
adquieran vigencia muy poco tiempo después de su promulgaciéon y
publicacién —a menudo, al dia siguiente de ésta—, sin que se abra
un necesario periodo de reflexiéon y preparacion de esa vigencia. No
es ¢ste el caso en los términos del proyecto de reforma penal consti-
tucional del 2004. Acertadamente se ha previsto una vacatio legis mas
amplia: las reformas entraran en vigor un ano después de su publica-
cion, salvo la correspondiente a la fraccion II del apartado A) del ar-
ticulo 20, mencionada con anterioridad, que entrard en vigor a los
dos afios de su publicacion (articulo primero transitorio).

Habida cuenta de que los cambios repercuten sobre las entidades
de la unidn, no soélo sobre la estructura federal, se concede a aquéllas
un ano para la adecuacién de sus ordenamientos legales (y de sus
aparatos policiales, persecutorios y judiciales) (articulo segundo transi-
torio). Los principales funcionarios de la futura Fiscalia General de la
Federacion: el titular de ésta y los fiscales de circuito, deberan desig-
narse y ratificarse dentro el mes siguiente a la entrada en vigor del
decreto de reformas (articulo quinto transitorio).



