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LA REFORMA PROCESAL PENAL EN LA CONSTITUCION
MEXICANA: “TRANSACCION Y TRANSICION”

Sergio GARCIA RAMIREZ"

SUMARIO: 1. Consideracién introductoria. La circunstancia. 11. La refor-

ma penal en la Constitucion mexicana. I11. Origen de la reforma de 2008.

Antecedentes y diagnéstico. IV. “Flexibilidad” en el ¢jercicio de la accion.
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VII. Extincion de dominio.

I. CONSIDERACION INTRODUCTORIA. LA CIRCUNSTANCIA

México ha llevado adelante una importante reforma constitucional en ma-
teria penal, publicada en 2008, que he examinado en diversos foros y publi-
caciones. Elegi este tema para mi intervencion en el Congreso Internacional
“El constitucionalismo a dos siglos de su nacimiento en América Latina”.! De

Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas; antiguo profesor en la Fa-
cultad de Derecho, y exmiembro de la Junta de Gobierno de la Universidad Nacional Au-
tonoma de México. Investigador nacional emérito del Sistema Nacional de Investigadores
(México). Juez (periodos 1998-2003 y 2004-2009) y presidente (2004-2008) de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos. Procurador general de la Reputblica (1982-1988).

' En numerosas ocasiones —antes, durante y después del trdmite parlamentario de esta
reforma— me he ocupado en comentar diversos aspectos del importante cambio constitu-
cional que motiva estas lineas. En ellas retno brevemente, pues, reflexiones y conclusiones
expuestas en otras oportunidades, con el propésito de suministrar al lector un panorama
conciso de esta materia. Me remito a mis exposiciones en las IX Jornadas sobre Justicia
Penal, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas (memoria en prensa), 24 de abril de
2008; el Congreso Nacional de Juzgadores del Poder Judicial de la Federacion sobre la re-
forma constitucional en materia penal, 14 de octubre de 2008; el Seminario Internacional
“El constitucionalismo mexicano. Influencias continentales y trasatlanticas”, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas-Senado de la Republica, 6 de febrero de 2009 (en prensa;
aparecera también en la obra colectiva en homenaje al profesor Emilio O. Rabasa Mishkin,
auspiciada por el mismo Instituto de Investigaciones Juridicas), y en varias publicaciones,
especialmente Revista de Derecho Procesal (Argentina) bajo el titulo EL derecho procesal en visperas del
Bucentenario, Rubinzal-Culzoni, 2010, pp. 241 vy ss.; Revista Mexicana de Justicia, nim. 11, enero-
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ahi que ahora aporte a la memoria de ese encuentro un texto que coincide
con otros manejados anteriormente.

La reforma citada ataile, sobre todo, al enjuiciamiento penal. Con ella
se ha procurado enfrentar dos problemas de relevancia mayor; por una par-
te, la profunda crisis en la seguridad publica, que hoy alcanza extremos
inso6litos,? y por la otra, los severos problemas existentes en la prevencion,
la investigacion y la persecucion de los delitos. Las cifras nacionales de cri-
minalidad y la percepcion social sobre la delincuencia reclaman reformas
de mayor cuantia. Otro tanto ocurre en el orden del enjuiciamiento penal.

La modificacion normativa a la que se refiere este articulo —con cierre
en agosto de 2009— tiene relevancia histérica por su magnitud y por su pre-
tension. Se le califica de esta manera. Excede, con mucho, la dimension de
otras reformas aportadas a la Constitucion mexicana —y por este conducto
al ordenamiento integral sobre delitos, procesos y penas, desde 1917—. Sin
embargo, como he observado antes, conviene recordar, en beneficio de la
verdad y con sentido previsor, que la historia se recorre en dos sentidos: hacia

julio 2008, pp. 43-59; “Algunas objeciones a la reforma penal constitucional. (Democracia o
autoritarismo?”’, Memoria del Foro Derechos humanos Heberto Castillo Martinez, México, Fundacion
Heberto Castillo Martinez-Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal-Centro de
Derechos Humanos “Fray Francisco de Vitoria O. P, 2008, pp. 91 y ss.; “La reforma penal
constitucional de 2007: un proyecto ambiguo”, Revista de Ciencias Penales. Sistema Penal, Insti-
tuto de Formacion Profesional-Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, nam.
4, octubre-diciembre 2008, pp. 33 vy ss.; “Resena legislativa sobre la reforma constitucional
de 2007-2008 en materia de justicia penal y seguridad publica”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, nam. 123, septiembre-diciembre
2008, pp. 1557 vy ss.; Cuestiones juridicas en la sociedad moderna, México, Seminario de Cultura
Mexicana-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, pp. 167 y ss.; “La reforma
constitucional de 2008 en la memoria Conclusiones del Congreso nacional de juzgadores del Poder
Judicial de la Federacion sobre la reforma penal constitucional 2008, México, Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, 2009, pp. 109 y ss.; asi como las referidas en otros lugares de este trabajo.
Entre todas, destaco el libro La reforma penal constitucional (2007-2008). ;Democracia o autoritaris-
mo?, 2a. ed., México, Porraa, 2009, obra a la que aludiré con frecuencia para invocar tanto
mis comentarios sobre puntos especificos como para localizar diversos textos oficiales (asi,
por ejemplo, el dictamen del 10 de diciembre de 2007, de la Camara de Diputados), que
revisten gran importancia para la comprension de la reforma y que constan integramente
en dicho libro.

2 De ello dan cuenta multiples constancias oficiales y extraoficiales. Para fines ilustrati-
vos, mencionaré solamente una muy reciente informacién tomada de un diario de circula-
ci6n nacional. “Segun registros de £/ Uniersal, en el primer semestre —del 1 de enero al 29
de junio (de 2009)— se reportaron en todo el pais 3 mil 247 muertes violentas (18 al dia en
promedio) relacionadas con actividades del crimen organizado y el narcotrafico, con lo que
sumaron 11 mil 728 (al menos 12 asesinatos diarios)” en lo que va del periodo de gobierno,
que inici6 el 1 de diciembre de 2006. “La incidencia delictiva es 67% mayor al primer semes-
tre de 2008”. “Seis meses de extrema violencia”, en £/ Unwersal, 30 de junio de 2009.
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adelante y hacia atras. Esto ocurre, a mi juicio, con la reforma de 2008: hay
progreso y hay retroceso. De ahi las preguntas: ¢cudl es el signo de esta refor-
ma? ;Democracia o autoritarismo? Asi lo he planteado en un libro que revisa
este tema, sus antecedentes, sus manifestaciones, sus bondades y sus peligros.®

Conviene fijar el contexto en el que aparecen estos cambios en el orde-
namiento mexicano. Comparten signos y horizontes con ciertas tendencias
presentes en diversos paises, ampliamente examinadas y fuertemente cues-
tionadas. Implican una suerte de composicién entre corrientes disimbolas.
Por una parte, acogen desarrollos que provienen de las lineas liberales y
democraticas que aporta nuestra mejor tradiciéon juridico-politica a partir
del siglo XVIII; por la otra, reciben figuras y procedimientos de raiz autori-
taria. En esta reforma de “transicion” hay “transacciones” inquietantes, que
anuncian el derecho penal y procesal penal del porvenir. Las “transaccio-
nes” han determinado el heterogéneo panorama general del sistema penal
constitucional.

Recordemos la relevancia del sistema penal en el régimen total de la
democracia.* En él destaca el encuentro —bajo augurios ominosos— entre
el poder del Estado, que se despliega en su maxima potencia, y el desvali-
miento del individuo, al que se caracteriza como “enemigo social” a titulo
de imputado. Dijo César Beccaria: “en caso de haber una exacta y universal
escala de las penas y de los delitos, tendriamos una comun y probable me-
dida de los grados de tirania y de libertad y del fondo de humanidad, o de
malicia, de todas las naciones”.> Y Manuel de Lardizabal y Uribe, el ilustre
hispanomexicano menciona: “Nada interesa mas a una naciéon que el tener
buenas leyes criminales, porque de ellas depende su libertad civil y en gran
medida la buena Constitucion y seguridad del Estado”.% Entre los mexica-
nos, Mariano Otero —uno de los autores del juicio de amparo—, atento al
drama penal del siglo XIX, hizo notar: “la legislaciéon criminal (...) es ala vez
el fundamento y la prueba de las instituciones sociales”.” Con razén advierte

3 Garcia Ramirez, La reforma penal constitucional. .., cit., p. X1.

4 Para un panorama de esta materia, ¢fr. Garcia Ramirez, Sergio, “Reflexiones sobre
democracia y justicia penal”, en Nieto Martin, Adan (coord.), Homenaje al doctor Marino Barbero
Santos, Espana, Ediciones de la Universidad de Castilla-LLa Mancha/Ediciones Universidad
Salamanca, 2001, pp. 299 y ss.

5 De los delitos y de las penas, trad. de Juan Antonio de las Casas, con estudio introductorio
de Sergio Garcia Ramirez (“Beccaria: el hombre, la circunstancia, la obra”), 2a. ed., México,
Fondo de Cultura Econémica, 2006, p. 226.

6 Discurso sobre las penas, facsimilar, México, Porrtia, 1982, p. III. El nombre completo de
la obra es Discurso sobre las penas contraido a las Leyes Criminales de Espaiia, para facilitar su reforma.

7 “Indicaciones sobre la importancia y necesidad de la reforma de las leyes penales”, en
Obras, t. 11, México, Porraa, 1967, pp. 653 y ss.
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Luigi Ferrajoli: “El derecho y el proceso penal constituyen instrumentos o
condiciones de la democracia”. Esta afirmaciéon no mira tanto hacia la “di-
mension politica de la democracia, la cual se expresa en el principio de las
mayorias, sino a aquella sustancial que se expresa en la tutela de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, de sus intereses materiales primarios”.?

Veamos en seguida algunas observaciones —vy, a veces, premonicio-
nes— de estudiosos y aplicadores del sistema penal que emerge en muchos
lugares, entre ellos América Latina y, por supuesto, México. El paisaje que
tuvo al frente el legislador mexicano de 2008 —impelido por exigencias im-
periosas que acogen la exasperacion y la desesperacion de la sociedad— es
compartido en la comunidad de los paises americanos, aunque entre noso-
tros ha adquirido visibilidad y gravedad de enorme magnitud. Por lo demas,
la alarma social —o al menos el desasosiego— es bien conocida en otros
ambitos. En el europeo, que analiza Winfried Hassemer, la “poblacion (...)
ya no se siente segura y, en gran medida, se presenta irritable e irrita”; sus
“temores subjetivos son los que determinan las lineas de desarrollo de la
politica de seguridad interna”.?

Elias Carranza, director del Instituto Latinoamericano de las Nacio-
nes Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente
(ILANUD), observa “un incremento cierto de la criminalidad, tanto ordi-
naria o convencional como no convencional, y (...) un notorio incremento
del sentimiento de inseguridad”; menciona “los reclamos a la justicia penal
para que dé respuestas drasticas al delito e inclusive a problemas no delicti-
vos sino eminentemente sociales (...)”.10

8 “Justicia penal y democracia. El contexto extraprocesal”, Capitulo Criminolégico, 16,
1988, p. 3. “En los siglos XVII y XVIII el derecho penal constituy6 el terreno en el que
principalmente fue delineandose el modelo del Estado de Derecho. Fue con referencia al
despotismo punitivo como el iusnaturalismo ilustrado llevé adelante sus batallas contra la
intolerancia politica y religiosa y contra el arbitrio represivo del ancien régime. Y fue sobre todo
a través de la critica de los sistemas penales y procesales como se fueron definiendo (...) los
valores de la cultura juridica moderna: el respeto a la persona humana, los valores ‘funda-
mentales’ de la vida y de la libertad personal, el nexo entre legalidad y libertad, la separacion
entre derecho y moral, la tolerancia, la libertad de conciencia y de palabra, los limites a la
actividad del estado y la funcién de tutela de los derechos de los ciudadanos como su fuente
primaria de legitimacion”. Derecho y razin. Teoria del garantismo penal, trad. de Perfecto Andrés

Ibanez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocio
Cantarero Bandrés, 3a. ed., Madrid, Trotta, 1998, p. 24.

9 “El derecho penal del Estado de derecho en los tiempos del terrorismo™, en Reyna
Alfaro, Luis, y Cuaresma Teran, Sergio (dirs.), Derecho penal y Estado de derecho. Reflexiones sobre
la tension entre riesgos y seguridad, Montevideo-Buenos Aires, B de F, 2008, pp. 190 vy ss.

10" En este contexto funcionan los sistemas de justicia penal en América Latina, agobiados
por un exceso de causas que no pueden —ni en muchos casos les corresponde— resolver,

constituyéndose, salvo excepciones, en focos de injusticia, con bajo nivel de credibilidad so-
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El sistema penal ha reaccionado frente a un asedio de esta naturaleza,
dotado de un vigor tan enérgico. Pero muchas respuestas preocupan tanto
0 mas que los problemas que quieren resolver. A menudo estorban el desa-
rrollo regular de la democracia y el imperio de los derechos humanos. “El
derecho penal nacional —explica Mireille Delmas-Marty— tardo6 siglos en
integrar los Derechos fundamentales, y el temor de muchos penalistas, hoy,
es que la mundializaciéon impone un derecho penal regresivo y opresivo,
que sacrificaria la legitimidad con el tnico objetivo de ser eficaz”.!' En el
proceso penal europeo se plantea el “debate sobre las opciones™: ¢rime con-
trol o due process.'? Se halla en predicamento la permanencia de una politica
criminal liberal.!s

Eugenio Radl Zaffaroni —que ha examinado el derrotero del penalismo
mexicano— comenta: tras el Estado de derecho vela armas el Estado de po-
licia, siempre dispuesto a recuperar el espacio que pareciéd perder'*. Previene
sobre la existencia de un “avance contra el tradicional derecho penal liberal
o de garantias. Se invocan estados de excepcion o emergencias justificantes”.
Las caracteristicas de este son: “la anticipacion de las barreras de punicién
(alcanzando a los actos preparatorios), la desproporcion en las consecuen-
cias juridicas (penas como medidas de contencién sin proporcion con la
lesion realmente inferida), el marcado debilitamiento de las garantias pro-
cesales y la identificaciéon de los destinatarios mediante un fuerte giro al
derecho penal de autor”.!> Ciertos problemas severos, como las drogas y el

cial, Zaffaroni, E. R. y Carranza, E. (coords.), Los derechos fundamentales en la instruccion penal en
los paises de América Latina, México, Raoul Wallenberg Institute-Instituto Latinoamericano de
las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente-Porrua,
2007, pp. XIII y XIV.

1 “Discurso”, Panorama internacional sobre justicia penal. Proceso penal y justicia penal internacio-
nal. Culturas y sistemas juridicos comparados. Séptimas Jornadas sobre Justicia Penal, México, UNAM-
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. XXIII.

12 Procesos penales de Europa (Alemania, Inglaterra y Pais de Gales, Bélgica, Francia, Iialia), trad.
de Pablo Morenilla Allard, Zaragoza, Edijus, 2000, pp. 40 y 41.

13 Le flou du Droit. Du code pénal aux droits de ’homme, Paris, Presses Universitaires de France,
1986, p. 171. La misma tratadista refiere su experiencia a proposito de la reforma del pro-
ceso penal en Francia: “a nuestra Comisién de justicia penal y de Derechos humanos se le
reproché varias veces estar demasiado preocupada por los Derechos fundamentales, hasta el
punto de caer en el riesgo de ‘desarmar al Estado’, “El proceso penal en Europa: perspec-
tivas”, trad. de Pablo Morenilla Allard, Poder fudicial, ntm. 37, 1995, pp. 87 y ss.

14 “La justicia como garante de los derechos humanos en México y América central: la
independencia del juez”, La justicia como garante de los Derechos humanos: la independencia del juez,
San José, Costa Rica, Unién Europea-Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas para
la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente (ILANUD), 1996, p. 15.

15 Zaffaroni, Eugenio Ratl, El enemigo en el derecho penal, Madrid, Dykinson, 2006, p. 14.
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terrorismo, han ofrecido “la excusa perfecta para sembrar panico en la po-
blacién, creando una emergencia con la pretension de que solo pueda ser
paliada mediante el ejercicio ilimitado del poder punitivo y su procedimien-
to inquisitorio”. 16

El magistrado espafiol Perfecto Andrés Ibanez hace ver que determina-
das formas de respuesta penal “han generado su propio régimen procesal de
excepcion (...)”. Progresa la “terrible filosofia” que encarna en el derecho
penal de autor. “Las garantias son bienes escasos, el coste que representan
pertenece a la categoria de los gastos sociales improductivos, y, en conse-
cuencia, deben ser administrados con sentido de la economia, sélo a quie-
nes las merezcan, y, en todo caso, con tiento”.!7

Es asi —comenta el catedratico de la Universidad de Sevilla Miguel
Polaino Navarrete— que el “pretendido y deseado Derecho penal minimo
y garantista (es) una aspiracioén idealista, una utopia mas que una realidad”.
Aquella aparece “contradicha por varios movimientos recientes que carac-
terizan la actual politica criminal”.'®

En fin —senald, hace mas de una década, la penalista mexicana Olga
Islas de Gonzéalez Mariscal—, las reformas penales, “en su conjunto, evi-
dencian la situacion peligrosa en que nos encontramos. Se advierte la ten-
dencia de limitar las garantias constitucionales, porque constituyen un es-
torbo para el nuevo ‘sistema de justicia penal’ que pretende implantarse
(...)” Observa que el “pretexto para estos abusos de poder es que la crimi-
nalidad crece, se organiza, esta mejor pertrechada y tiene poder econémi-
co para corromper”. Asi, se “avizora un derecho penal maximo, en vez de
uno minimo”. En esta situacion, “;cudl es el destino del Estado de Derecho
democratico?” 1

Estas preocupaciones no son ajenas a los mas recientes procesos de re-
forma procesal penal. Como ejemplo, que debiera ser familiar para el refor-
mador mexicano, citaré expresiones del presidente de Chile al Poder Le-
gislativo de ese pais cuando se remitié a este la propuesta de codificacion
procesal penal.

16 Zaffaroni, E. Ratl et al., “Los derechos fundamentales en la instrucciéon penal en los
paises de América Latina. Situacion regional”, en Varios, Los derechos fundamentales en la instruc-
cin..., at., p. 6.

17 “Las garantias del imputado en el proceso penal”, Los derechos fundamentales en la instruc-
cion. .., at., pp. 176 y ss.

18 “La controvertida legitimacién del derecho penal en las sociedades modernas”, en
Jakobs, Giinther y Polaino Navarrete, £/ derecho penal ante las sociedades modernas (dos estudios de
dogmdtica penal y politica criminal), México, Flores Editor y Distribuidor, 2006, p. 76.

19 “E] desarrollo del derecho penal mexicano en el siglo XX, La ciencia del derecho durante
el siglo XX, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, p. 812.
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Se ha dicho, con razén, que los sistemas de enjuiciamiento criminal son los
mas clocuentes indicadores del grado de respeto por los derechos humanos
de las personas que existe en el ordenamiento estatal o, dicho de otro modo,
que el autoritarismo se revela en la forma en que los poderes publicos enca-
ran el reproche a las conductas desviadas o a las formas de comportamiento
an6mico.?

Ahora mismo se estd desarrollando un fuerte debate acerca de estas
cuestiones en los Estados Unidos de América.?’ Sus resultados influiran so-
bre el curso que tomen las cosas en otros medios, por la poderosa trascen-
dencia de las soluciones que ese gran pais adopta. En cierto momento, una
nacion arraigada en ejemplares tradiciones liberales y democraticas desvio
la marcha y produjo un orden penal desbocado para hacer frente —fue la
explicacion— a los mas graves delitos, que ponian en riesgo la seguridad y
la paz de sus ciudadanos. Se exalt6 la “guerra contra el mal” y se gest6 lo
que he llamado la “guantanamizaciéon”? de la justicia penal, que ha signifi-
cado un gigantesco retroceso.

En esos extremos de la estructura penal se dirime la antigua y persis-
tente pugna entre democracia y autoritarismo, que tienen una posicion to-
mada en torno a las selecciones penales,?® y procuran llevarla a la practica
a través de las reformas normativas. Esa toma de posicion se estuerza en las
reformas legales, desde luego, pero principalmente en las constitucionales,
tomando en cuenta que sobre estas, una vez consumadas formalmente, re-
posara toda la tarea punitiva del Estado. Por ello los autoritarios apetecen el
asalto a la Constitucion, y los democratas, la defensa de los valores y prin-
cipios que seran bastion del ser humano. En torno a unos y otros viajan los
companeros del camino, persuadidos o vencidos.

El enjuiciamiento penal en el sistema autoritario pareci6 fincarse en la
idea de que el fin justifica los medios de los que se vale el Estado para al-
canzarlo. Se absuelve del abuso y el exceso en aras del hallazgo de la verdad
—que muchas veces resulta oscurecida—, la prevencién general, la seguri-
dad y la paz. En contraste, el enjuiciamiento en el sistema de orientacion

20 “Mensaje del Ejecutivo” de Chile a la Cdmara de Senadores de ese pais a proposito
de la Ley 19,696, que establece el Codigo procesal penal (Diario Oficial del 12 de octubre de
2000), en Cddigo procesal penal, edicion oficial, Santiago, Editorial Juridica Chilena, 2003, p. 12.

21 “Point, counterpunch on national security. Obama and Cheney offer contrasting views
in unusual pair of speeches”, en USA Today, May 22-25, 2009.

22 “La reforma del proceso penal. Riesgos y desafios”, La reforma penal constitucional... cit.,
pp- 525 y ss.

23 “Panorama de la justicia penal”, en varios, La ciencia del derecho durante el siglo XX, Méxi-
co, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, pp. 83 y ss.
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democratica, que persigue fines legitimos, se vale de medios legitimos. En
esto reside su hondo significado, el dato de agudo contraste con el régimen
de signo antagoénico. Por ello, vale sostener que la legitimidad de los medios
empleados legitima los resultados obtenidos: los medios justifican el fin. Pero
en los altimos lustros llega, una vez mas, la vacilacion, cuando no la opcién
resuelta —asi sea parcial, embozada— por aquellas andanzas inquisitivas.?

II. LA REFORMA PENAL EN LA CONSTITUCION MEXICANA

En afos recientes se ha producido un torrente de reformas penales
constitucionales en el espacio del enjuiciamiento penal en México. No las
hubo tan copiosas en el curso de varias décadas desde la expedicion de la
ley fundamental. En setenta y cinco afios —es decir, hasta 1982— fueron
revisados tres temas en este sector: libertad bajo caucién,? sistema peniten-
ciario —orientado hacia la readaptacion social—20 y menores infractores.?’
Entre 1982 y 1993, hubo modificaciones constitucionales sobre otros tres
temas: responsabilidad de servidores publicos,? faltas de policia y buen go-
bierno? y libertad provisional.

La reforma penal se reanimé en 1993.3! A partir de ese ano hubo mul-
tiples reformas de la especie, o bien modificaciones en temas que igual-
mente interesaron a la regulacion penal: 1994, Poder Judicial y Ministerio
Publico;?? 1996, varios preceptos del procedimiento penal;** 1999, numero-
sos articulos de la misma materia,* a partir de una iniciativa presidencial
fuertemente autoritaria, moderada en el Senado de la Republica;* 2000,

2+ En torno a los giros contemporaneos en el derecho penal (ejemplificados en la regu-
lacion sobre el terrorismo) y las nuevas tendencias de la politica criminal internacional, ¢fr.
Doémirre, Maria Cecilia, “Terrorismo y Estado de derecho (un analisis comparado de la
nueva legislacién antiterrorista y de la actual politica criminal”, Criminalia, atnio LXXV, nam.
1, enero-abril de 2009, pp. 78 y ss.

25 Diario Oficial (en lo sucesivo, DO) de 2 de diciembre de 1948.

26 DO de 23 de febrero de 1965 y DO de 4 de febrero de 1977.

27 DO de 23 de febrero de 1965.

28 DO de 28 de diciembre de 1982.

29 DO de 3 de febrero de 1983.

30 DO de 14 de enero de 1985.

31 DO de 3 de septiembre de 1993.

32 DO de 31 de diciembre de 1994.

33 DO de 3 de julio de 1996.

3 DO de 8 de marzo de 1999.

35 Entonces comenté: “con el propédsito de mejorar la lucha contra la delincuencia y
cosechar en ella mejores resultados, se planteaban modificaciones todavia mas reductoras de
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derechos del ofendido —o de la victima—;% 2001, cumplimiento de la pena
de prision en establecimiento cercano al domicilio del sentenciado;?” 2004,
seguridad nacional;*® 2005 (primera reforma), Corte Penal Internacional;*
2005 (segunda), conocimiento de delitos federales por autoridades comunes
en materias de competencia concurrente;* 2005 (tercera), supresion de la
pena capital;*! 2005 (cuarta) justicia para adolescentes que incurren en con-
ductas previstas por la ley penal,*? y 2008, amplia reforma penal, procesal,
ejecutiva y organica, que ha entrado en vigor parcialmente.*

IIT. ORIGEN DE LA REFORMA DE 2008. ANTECEDENTES
Y DIAGNOSTICO

Vayamos ahora a la gestacion de la reforma de 2008. No dudo de la
buena fe que prevalecié en muchos participantes en esta. Pero no se trata de
aquilatar cualidades personales o profesionales. Tampoco seria posible ne-
gar que las circunstancias prevalecientes requieran acciones enérgicas y va-
lerosas, pero bien informadas, expertas, consecuentes con los valores y prin-
cipios que aloja la mejor tradicién constitucional mexicana. Todo esto es
cierto y se halla a salvo en mi propia reflexion acerca de la reforma constitu-
cional. Lo que hoy viene a cuentas es la naturaleza y eficacia de las reformas

garantias que las anteriormente introducidas en la Constitucion y en las leyes secundarias —
especialmente la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada—, con lo que se desviaria
definitivamente el enjuiciamiento penal mexicano de los patrones liberales y democraticos
que lo han informado —en las normas, ciertamente—, para abrir de par en par la puerta
a un sistema procesal autoritario, vispera de un orden juridico inadmisible, pero facilmente
predecible”. Delincuencia organizada. Antecedentes y regulacion penal en México, 4a. ed., México,
Porrtaa-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, pp. 74 y ss.

36 DO de 21 de septiembre de 2000.

37 DO de 13 de agosto de 2001.

38 DO de 5 de abril de 2004.

39 DO de 20 de junio de 2005.

10 DO de 28 de noviembre de 2005.

41 DO de 9 de diciembre de 2005.

*2 DO de 12 de diciembre de 2005. Hubo un olvido en la reforma: no se precisé el plazo
para que la Federacion expidiera la ley correspondiente al ambito federal. En consecuencia,
se estimd necesario modificar articulos transitorios del decreto de 2005. En esta “reforma de
la reforma” se dispone que la Federacion contard con un ano a partir de la entrada en vigor
del decreto que reforma la reforma “para expedir las leyes y establecer las instituciones y
los 6rganos que se requieran en el orden federal para la implantacién del sistema de justicia
integral para adolescentes™.

4 DO de 18 de junio de 2008.
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adoptadas en la ley suprema, fuente de muchos desarrollos reglamentarios,
que comienzan a surgir caudalosamente.*

La reforma que ahora comento contiene avances y retrocesos, aciertos
y errores, todos ellos muy notables. No es posible —seria injusto y temera-
rio— emitir un juicio uniforme sobre esta normativa heterogénea. Pertene-
ce a la categoria de las “reformas ambiguas”, si se permite la expresion,*
que al lado de notables pasos adelante ofrece desaciertos y soluciones peli-
grosas. Estas militan contra el orden penal democratico y ponen en predi-
camento derechos y garantias de los ciudadanos. Por eso he comparado la
reforma con un vaso de agua fresca y cristalina, que invita a saciar la sed, en
el que alguien hubiese dejado caer, sin embargo, unas gotas de veneno.* Ya
se vera el efecto general que esta inquietante mezcla produce en la fisiologia
de la nacion.

En el ejercicio al que me referi —la conciliacion de los opuestos; la solu-
cion circunstancial de litigios histéricos—, la reforma contiene aportaciones
de gran beneficio, consecuentes con la justicia penal liberal y democratica.
Mencionaré algunas, entre varias: acento en saludables principios procesales
que se hallaban, con mayor o menor evidencia, en la Constitucion de 19174

* Después de la reforma de junio de 2008, se han publicado en el Diario Oficial de la
Federacion vy, en su caso, en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, las siguientes disposiciones: Ley
de extincién de dominio para el Distrito Federal (Gaceta Oficial del Distrito Federal de 8 de di-
ciembre de 2008); Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica (DOE de enero de
2009); decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada,
de la Ley que Establece las Normas Minimas sobre Readaptacion Social de Sentenciados,
del Ciddigo Penal Federal, de la Ley de la Policia Federal Preventiva, de la Ley Organica de
la Procuraduria General de la Reputblica, de la Ley Federal de Responsabilidades Admi-
nistrativas de los Servidores Publicos, y de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo (DOE 23 de enero de 2009); reforma al parrafo primero de la fraccion XXI
del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (DO 4 de mayo
de 2009); Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica y reforma al parrafo
cuarto del articulo 197 de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (DOE 29 de mayo de 2009); Ley Fe-
deral de Extincion de Dominio (DO 29 de mayo de 2009) y Ley de la Policia Federal (DOE
1 de junio de 2009).

# Garcia Ramirez, Sergio, “La reforma penal constitucional de 2007: un proyecto am-
biguo”, Revista de Ciencias Penales. Sistema Penal, nim. 4, octubre-diciembre 2008, editada por
el Instituto de Formacion Profesional, pp. 33-55; asimismo, en La reforma penal constitucional. ..,
cit., pp. 937 y ss.

46 «:Aguay veneno? Doble sistema penal”, Examen, México, ntim. 157, afio XIX, marzo
2008, pp. 16y 17.

47 Islas, Olga y Ramirez, Elpidio, £l sistema procesal penal en la Constitucion, México, Porrua,

1979, pp. 39 y ss.
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—acusatorio, contradictorio, inmediacién, oralidad* (que ha sido la “ban-
dera” mas invocada al tiempo de promover y explicar la reforma procesal
constitucional), publicidad, concentracion—, recepcion explicita de la “pre-
suncion” de inocencia,® creacion del juez de control,’ establecimiento de la
jurisdiccién ejecutiva penal,’! énfasis en la defensa adecuada y en la buena
marcha de la defensa publica’? —que es la ofrecida a la gran mayoria de los
inculpados, aqui y en todos los paises de América Latina—, ampliaciéon y
relevancia de los derechos del ofendido,> rechazo de la prueba ilicita,>* régi-
men de la confesion,” etcétera. Hay que reconocerlo. Lo hago con énfasis.
Empero, el conjunto de las novedades plausibles se empafia con otro
conjunto: las novedades cuestionadas y deplorables, que también pueblan
la ley suprema y fijan la ruta de la navegaciéon penal. Las he sefialado.”s En
este capitulo se hallan la “flexibilizacion” del ejercicio de la accién penal,
que implica reducciéon de derechos y garantias y grave riesgo para el Es-
tado de derecho;? la relativizacion de la autoridad del Ministerio Puablico

* Que se identificaria mejor como “sistema acusatorio” que como “juicio oral”. Acer-
ca de la discutible reducciéon del “tipo” o “sistema penal” a la oralidad, cuando destacan
mejor otros datos del enjuiciamiento, ¢fr. Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, “Proceso oral y
abogacia”, Estudios de teoria general, e historia del proceso, t. I, México, UNAM-Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 1974, pp. 16 y 17. Sobre oralidad en el texto constitucional aprobado,
¢fr. Garbonell, Miguel y Ochoa Reza, Enrique, ;Qué son y para qué sirven los juicios orales?, 4a.
ed., México, Porraa, 2009; Varws. Jornadas iberoamericanas. Oralidad en el proceso y justicia penal
alternativa, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2008, pp. 31 y ss. En relacién con
este tema y en general con los aspectos sobresalientes de la reforma penal constitucional de
2008, ¢fr. www.reformapenal.inacipe.gob.mx. Es relevante el conjunto de articulos que aparecen
en la revista (en este caso monografica) £/ Foro, de la Barra Mexicana. Colegio de Abogados
(decimoquinta época, t. XXI, nam. 2, segundo semestre 2008) bajo el titulo Reforma constitu-
ctonal en materia penal.

49 La reforma penal constitucional.. ., cit., pp. 141 y ss.

50" Ibidem, pp. 59y ss.

Ibidem, pp. 190 y ss.

Ibidem, pp. 156 y ss.

Ibidem, pp. 165y ss.

Ibidem, pp. 138 y ss.

Ibidem, pp. 148y ss.

Supra, nam. 2.

“Confesiones” en el dictamen del 10 de diciembre de 2007, elaborado en la Camara
de Diputados. Este documento, al que me remitiré con frecuencia, estd transcrito en mi
libro, ya citado, La reforma penal constitucional. .., pp. 239 y ss.; lo relativo al “estandar de prue-
bas para librar 6rdenes de aprehension aparece en pp. 260 y ss. Por ejemplo, “es necesario
establecer un nivel probatorio razonable para la emision de la orden de aprehension”. En
“el nuevo proceso resulta imposible mantener un nivel probatorio tan alto para solicitar la
orden de captura”. Por lo que respecta al auto de formal prision —hoy, “auto de vinculacion
a proceso”—, se indica que hasta ahora se utiliza un “excesivo estandar probatorio”. Dice
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sobre la policia,” de la que provendra una nueva relacion entre esta y el
ciudadano;* el ensanchamiento de las posibilidades de “negociaciéon pe-
nal” a través de pactos y composiciones,® oferta de beneficios (sustantivos,
no solamente adjetivos) para el inculpado que acepte su responsabilidad;®!
un doble —y muy preocupante: ;mascarén de proa de la nave penal del
porvenir?— sistema penal: por una parte, el régimen ordinario dotado de
derechos y garantias mas o menos amplios, y por la otra, el sistema es-
pecial (para delincuencia organizada, pero también para otros supuestos)
con evidente mengua de aquellos,” sistema siempre en trance de ganar

Perfecto Andrés Ibanez que en la “funcionalizacion del proceso a la democracia”, se observa
que “las verdaderas resistencias a la transformacion necesaria se han producido desde hace
mucho bajo la forma de un vaciamiento ‘de facto’ de las garantias procesales”. “Sobre de-
mocracia y justicia penal”, en Capitulo Criminoldgico. .., cit., p. 67.

%8 F] dictamen mencionado en la nota precedente manifiesta que la “direccién y mando
de la investigacion por parte del Ministerio Pablico representa una direccion funcional de las
labores de investigacién y es independiente de la jerarquia de la cual depende la policia, pu-
diendo estar administrativamente asignada a otros 6rganos, secretarias e incluso municipios
o bien como en las agencias de investigacion de delitos, policias ministeriales o judiciales,
segun corresponda, de las procuradurias estatal o federal. Esto significa que sera el legislador
estatal o federal el que determinara como serd esta relacion”. La reforma penal constitucional,
cit., pp. 288y ss.

%9 Ratl Zaffaroni, Pablo Vega y Gabriela Gusis se refieren a ciertos nicleos conflictivos
en la hora actual, entre los que figuran “las disposiciones que reconocen mando tnico a las
agencias policiales sin discriminar sus funciones generales con las de naturaleza técnica in-
herentes al quehacer judicial, todo lo cual induce a que los agentes investigadores obedezcan
preferentemente a sus mandos jerarquicos y no a los fiscales, derivandose perjuicios con-
cretos que agudizan la situacion de vulnerabilidad de las personas frente a la operatividad
del sistema penal”. “Los derechos fundamentales en la instrucciéon penal en los paises de
América Latina. Situaciéon regional”, Los derechos fundamentales en la instruccion penal en los paises
de América Latina. .., cit., p. 19.

60 Hay comentarios desfavorables a este fenémeno en general: se “corre el riesgo de
convertir al llamado procedimiento abreviado y a otras formas de negociacioén vigentes en
la regién, en un expediente que, directamente, elimine el proceso penal, por medio de una
practica burocratica extorsiva (...) Los tribunales sentenciadores pueden reforzar esta patolo-
gia procesal apelando al facil expediente de emplear criterios represivos para quitar estimulo
al rechazo de la posibilidad de negociacion por parte del procesado”. Zaffaroni ef al., “Los
derechos fundamentales...”, Los derechos_fundamentales en la instruccion. .., cil., p. 45.

61 El problema surge con la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, de 1996.
Examino esta materia en mi libro Delincuencia organizada. .., cit., pp. 127 y ss.

62" El mencionado dictamen del 10 de diciembre de 2007 sostiene que “al acentuarse
de manera notable el caracter acusatorio del procedimiento penal (...) es necesaria la
incorporaciéon de algunas reglas particulares aplicables a los casos de delincuencia or-
ganizada, que vienen a constituir alguna restriccion a las garantias, a efecto de atender
puntualmente lo previsto por el articulo 1o. de la Constitucion”. La reforma penal constitucio-

nal..., cit., p. 266.
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territorios;" algunas desviaciones en materia de prision preventiva (que en-
rarecen la naturaleza puramente procesal de esta, acotada al caso en que
se analiza e impone, pese a la intencién general de reducir, la aplicacion de
esta medida cautelar) y sistema penitenciario;®* la escabrosa figura de extin-
ci6n de dominio, que se aparta de la ortodoxia garantista (ciertamente esta
no impide la afectaciéon de bienes producto o instrumento de la delincuen-
cia, sino fija el procedimiento para acordar esa afectacién, como cualquier
otra disposiciéon de derechos o libertades).5 Los puntos negativos, o por lo
menos muy cuestionables, no son poca cosa, desde luego, también hay que
reconocerlo y no es posible aplaudirlo.

En seguida retomaré, con mayor detalle, algunos temas de la reforma
constitucional apenas mencionados supra y determinados extremos de las
propuestas que guiaron las soluciones adoptadas.

Varias iniciativas de reforma constitucional a propésito de la seguridad
publica y la justicia penal fueron presentadas en 2006 y 2007 por integran-
tes de la Gamara de Diputados. La primera, el 29 de septiembre de 2006;
las siguientes, el 19 de diciembre del mismo afio, el 6 de marzo de 2007, el
29 de marzo, el 25 de abril y el 4 de octubre (cinco iniciativas llevan esta
misma fecha).% Las Comisiones Unidas (Camara de Diputados) formularon
el dictamen del 10 de diciembre de 2007, que abarcé todos los proyectos.
Fue, como dije, debatido y aprobado en el pleno de la Camara de Diputa-
dos el 12 de diciembre, y conocido, dictaminado, discutido y aprobado en la
Camara de Senadores el 13 del mismo mes.5’

Una reforma constitucional debe tener cimiento en determinado anali-
sis de la situacion que se propone atender, es indispensable que se instale en
datos fehacientes —mas alla de la reiteracion de discursos, aunque estos re-
flejen el estado de la opinién—, del que deriven conclusiones bien fundadas
y puntuales. También debe expresar persuasivamente cuales son las causas

63 Ibéafez, “Las garantias del imputado...”, Los derechos fundamentales en la instruccién. ..., cit.,
pp- 176 ys.

64 Ta reforma (articulo 18, noveno parrafo) establece centros especiales para la reclusion
de inculpados o sentenciados por delincuencia organizada. Hay medidas especiales para
estos inculpados y para “otros internos” que las requieran. Gf: La reforma penal constitucional. ...,
cit., pp. 188y ss.

65 Se dice que este procedimiento no tiene caracter penal, no obstante que sus funda-
mentos son estrictamente penales: comision de determinados delitos. El dictamen advierte
que la extinciéon procede “aun cuando no se haya dictado sentencia que determine la res-
ponsabilidad penal, pero existan elementos suficientes para determinar que el hecho ilicito
sucedio”. La reforma penal constitucional. .., cit., pp. 196y ss.

66 La reforma penal constitucional.. ., cit., pp. 17 y ss., 239 y ss., y 542.
67" Idem.
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de los problemas que denuncia y por qué no es posible resolverlos con el
orden juridico existente, y se requiere, en consecuencia, realizar cambios
de mayor o menor importancia. Es preciso que el legislador actie con una
clara vision de la naturaleza del problema que tiene al frente, de la pertinen-
cia de las soluciones, de las alternativas con que cuenta y de la repercusion
que tendran sus medidas a corto, mediano y largo plazos, considerando el
interés de la sociedad y la responsabilidad del Estado al atenderlo. Si no se
tiene este analisis, la reforma carecera de soporte verdadero y parecera el
producto de un interés politico servido por una oportunidad propicia.®

En el caso que ahora me ocupa, se echa de menos un proceso semejante
al que expuso el citado “Mensaje del Ejecutivo” de Chile a la Camara de
Senadores —para referirme Gnicamente a un notable supuesto de reforma
procesal penal, invocada por los legisladores mexicanos— a proposito del
Codigo Procesal Penal. El Ejecutivo manifestd a la Camara que “se trata
de una propuesta destinada a ser analizada ampliamente por la comuni-
dad juridica, politica y por la poblacion en general, con la expectativa de
que su conocimiento y analisis pueda suscitar amplios consensos asi como
permitir su perfeccionamiento”. Y no solo informo el “Mensaje” que hubo,
en general, determinadas consultas, sino dio cuenta detallada, nominal, de
las entidades participantes en estas y de las personas invitadas a intervenir
en el foro de discusion que produjo los lineamientos basicos de la reforma.
Sefialo, ademas, que para el diseno de los lineamientos basicos de la re-
forma se conté con un conjunto de “académicos, abogados y magistrados
convocados con el criterio de buscar la mas amplia representatividad entre
los diversos roles al interior del sistema juridico y las diversas sensibilidades
politicas, culturales e ideologicas™.®

El diagnéstico que alent6 la reforma de 2007 fue altamente critico acer-
ca de la inseguridad publica prevaleciente en México, que es notoria y abru-
madora, y del sistema de justicia penal. Hubo uniformidad de opiniones, o
quiza unanimidad, en el sentido de que la elevada impunidad es el principal
problema que afronta el pais en esta materia. Quienes suscriben diagnostico
y propuestas afladen corrupcion e incapacidad profesional. Esta constela-
cién de factores determina la situacion alarmante que ha tenido a la vista el
Constituyente Permanente. Por supuesto, dificilmente se podria afirmar que
esas dolencias del cuerpo politico y social se curaran o siquiera aliviaran con
nuevas normas. Los remedios debieran corresponder a las enfermedades.

Un analisis serio de esta cuestion permite observar, solo por lo que toca
al problema de la impunidad, que “la probabilidad de que un delito denun-

68 Idem, pp. 20 y 543.
69 Cédigo Procesal Penal, edicion oficial, cit., pp. 14y 15.

DR © 2013, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://bibliojuridicas.unam.mx

LA REFORMA PROCESAL PENAL EN LA CONSTITUCION MEXICANA 523

ciado llegue a concluir con el presunto responsable consignado ante un juez
es de 13 de cada 100, es decir, una impunidad de 87 por ciento”. Bajo otras
estimaciones, elaborados con métodos diversos, se llega a resultados distin-
tos, pero todos ellos abrumadores: impunidad de 11.4 por cien, 4.6 0 3.3.70
De ser exactos estos datos —e incluso en el caso de que la situacion existente
fuese menos grave— ¢cudl es la solucion razonable, eficaz, duradera? ;La
reforma constitucional?, ;otras reformas?7!

IV. FLEXIBILIDAD EN EL EJERCICIO DE LA ACCION

El dictamen elaborado en la Camara de Diputados contiene una afir-
macion enfatica, que guarda relacion con el conjunto de la reforma: “Uno
de los presupuestos fundamentales de esta reforma constitucional es que
la proteccién a los Derechos humanos y las herramientas para una efecti-
va persecucion penal son perfectamente compatibles”. La expresion —em-
pleada a propésito del acceso del imputado a informacién relevante para
su defensa (fraccion VI del apartado A del articulo 20— es impecable y se
podria suscribir sin reserva. Empero, la reforma misma no siempre ha tras-
ladado a los preceptos ese “presupuesto fundamental”.

Se plantean algunas objeciones de mayor calado a proposito del objeto
de la investigacién, que en su hora sera fundamento para la apertura del
proceso, o bien para la “vinculacién a proceso”, como manifiesta la refor-
ma, que la tom6 del ordenamiento colombiano. Los criticos mencionan
que se han aligerado las condiciones para la actuacion penal del Estado, al
prescindir de los conceptos “cuerpo del delito” o “elementos del tipo penal”
y “probable responsabilidad” del inculpado. Si asi fuera, la reforma habria

70 Zepeda Lecuona, Guillermo, Crimen sin castigo. Procuracién de justicia penal y Ministerio
Piblico en México, México, Centro de Investigacion para el Desarrollo-Fondo de Cultura Eco-
noémica, 2004, pp. 218-221. Se ha informado que “85% de las victimas no acuden a denun-
ciar los delitos; 99% de los delincuentes no terminan condenados; 92% de las audiencias en
los procesos penales se desarrollan sin la presencia del juez; 80% de los mexicanos cree que
puede sobornar a los jueces; 60% de las 6rdenes de aprehension no se cumplen; 40% de los
presos no han recibido una sentencia condenatoria. El 80% de los detenidos nunca hablo
con el juez que lo condend”. Carbonell, Miguel, y Ochoa Reza, Enrique, “;Necesitamos
reformar nuestro sistema de justicia penal? Algunos indicadores empiricos y teoricos”, Revista
de la Facultad de Derecho de México, t. LVIL, nim. 248, julio-diciembre 2007, p. 189.

7l El animado debate sobre la reforma incluye reflexiones acerca de los “motivos” por
los que algunos analistas se han pronunciado en favor y otros en contra. Con respecto a esta
ultima posicion, ¢fr. Laveaga, Gerardo, “;Quién teme a la reforma?”, lter Criminis. Revista de
Ciencias Penales, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, num. 3, cuarta época, mayo-
junio 2008, pp. 77 y ss.
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establecido condiciones de extrema laxitud, las cuales serian muy graves en
esta materia.

Prefiero entender que el cambio de palabras no significa modificacién
de conceptos de fondo, y que por lo tanto no “aligera” los datos de los que
depende la injerencia penal del Estado.”? El dictamen se pronuncia por re-
ducir los requerimientos probatorios que antes de la reforma se han im-
puesto al Ministerio Pablico como soporte para el ejercicio de la accion. Se
trata de aligerar lo que el dictamen denomina “estandar” de prueba.” Sin
embargo, mi apreciacién no es coincidente —e incluso es discrepante— de
la que se desprende del dictamen de los diputados, ya no solo por lo que
toca a la recepcion sustancial del cuerpo del delito y de la probable respon-
sabilidad, sino por lo que atafie al material probatorio que justifica la inter-
vencion estatal en los derechos y libertades de un individuo.

La propuesta que sustenta la reforma ha optado por establecer una es-
pecie de “promedio” entre los derechos de los individuos, que se propone
reducir drasticamente, y las supuestas exigencias de la justicia —e incluso
las alegadas caracteristicas del sistema acusatorio—, que aconsejan men-
guar aquellos derechos a través de un “alivio” de la carga probatoria im-
puesta por la legislacion garantista anterior. En el promedio, los derechos
fundamentales quedan averiados y la seguridad entra en riesgo.

Veamos lo que sostiene el dictamen:

Considerando que se propone la adopcién de un sistema de justicia penal, de
corte garantista, con pleno respeto a los Derechos humanos, que fomente el
acceso a la justicia penal de los imputados, asi como de las victimas u ofendi-
dos (...), es necesario establecer un nivel probatorio razonable (esto es, abati-
do, debo glosar) para la emision de la orden de aprehension, la cual es una de
las puertas de entrada al proceso jurisdiccional, que constituya el justo medio
entre el legitimo derecho del imputado a no ser sujeto de actos de molestia in-
fundados, pero también su derecho fundamental a que la investigacion de su
posible participaciéon en un hecho probablemente delictivo se realice ante un
juezy con todas las garantias y derechos que internacionalmente caracterizan
al debido proceso en un sistema de justicia democratico (...).

Por ello, “basta que el 6rgano de acusacion presente al juzgador datos
probatorios que establezcan la realizacion concreta del hecho que la ley
sefiala como delito y la probable intervencion del imputado en el mismo,
sea como autor o como participe, para el libramiento de la citada orden”.

72" La reforma penal constitucional.. ., cit., p. 30.

73 Ibidem, pp. 260y ss.
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El dictamen invoca los caracteres del proceso penal acusatorio y de ahi des-
prende que “en el nuevo proceso resulta imposible mantener un nivel pro-
batorio tan alto para solicitar la orden de captura, en razén de que el Minis-
terio Pablico no presentara pruebas formalizadas que puedan acreditar el
hecho y menos la responsabilidad penal del perseguido”.7*

Para tranquilidad individual y colectiva —digamos—, el dictamen ase-
gura: “No existe un riesgo de que esta reduccion del nivel de prueba ne-
cesario para la emision de la orden de aprehensiéon sea motivo de abusos,
porque existen amplios contrapesos (...), de manera que si se obtiene una
orden de captura sin que los indicios existentes puedan alcanzar en forma
licita el estatus de prueba suficiente, sin temor a dudas se absolverd al imputado™’
(el énfasis es nuestro).

Las consideraciones del dictamen no son persuasivas y el sistema adop-
tado implica un severo retroceso en el régimen constitucional de derechos
y garantias, con notorio riesgo para la libertad y sin verdadero avance para
la justicia. Los parrafos que he transcrito se refieren a una coyuntura ex-
trema en el trato entre el ser humano y el poder publico. Ante esto, no es
razonable esgrimir tecnicismos ni hay lugar para buenos deseos puramente
especulativos.

V. RELACION MINISTERIO PUBLICO-POLICIA-CIUDADANO

La reforma trae novedades en el articulo 21 constitucional, que aloja
disposiciones basicas acerca de la investigacion y persecucion de los delitos.
La investigacién corresponde al Ministerio Pablico y a “las policias”. El
texto original del precepto aludia a una sola corporacién: la policia judicial,
conforme con la decision del constituyente de 1916 y 1917.76 No es posible
conferir a cualesquiera corporaciones la compleja encomienda de investigar
delitos, porque esta implica condiciones y preparacion especificas, como
tampoco seria razonable atribuir a la policia judicial o investigadora faculta-
des de control de motines. Empero, la reforma ha incorporado a los policias
de diversas especialidades en la compleja investigacion de los delitos.

Cuando el articulo 21 hace referencia a las “policias”, indica que “ac-
tuaran bajo la conduccién y el mando de aquel (el Ministerio Publico)”

"4 La reforma penal constitucional. .., cit., pp. 34y 261.

5 Idem, p. 34.

76 Articulo 21, en la version de 1917: “La imposicion de las penas es propia y exclusiva
de la autoridad judicial. La persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Pablico y a la
policia judicial, la cual estara bajo la autoridad y mando inmediato de aquél (...)".
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en el ejercicio de la funcién investigadora. No es novedad que se pretenda
extracr a la policia de la “autoridad y mando inmediato” del Ministerio
Publico para incorporarla en una corporacion independiente, aunque se en-
comiende a este la conduccion juridica de la averiguacion, referencia que de
ninguna manera significa una verdadera subordinacién de la policia, que
es indispensable como garantia (aunque débil) de juridicidad. En el pasado
hubo intentos de imprimir este retroceso al sistema procesal penal mexicano
y, mas todavia, al régimen integro de la seguridad publica. Por supuesto, al
expresar estas consideraciones me refiero solamente a nuestro medio —que
es el Ginico escenario para la operacion de la reforma—, y dejo a salvo cua-
lesquiera experiencias que pudieran sustentar otras soluciones en medios
diversos.

El dictamen de los diputados confiesa la intenciéon de la reforma en lo
que concierne a las relaciones entre el Ministerio Publico y la policia, y en-
tre esta y otras autoridades, que seran sus verdaderos jefes y a las que, en
consecuencia, se hallara sujeta una corporaciéon gobernada por principios
verticales de autoridad y disciplina (que no desaparecen por decreto).”?

Ademas de las inquietudes que he manifestado acerca de esta indepen-
dencia de la policia (no solo de los policias), observo una nueva fuente de
problemas en algunas frases de los parrafos transcritos. Bajo un aparente es-
crapulo federalista, lo que se hace es dispersar las soluciones sobre un tema
que amerita criterios unitarios, precisamente cuando se pretende marchar
hacia la uniformidad del sistema de seguridad.

Demasiadas vueltas para “desanudar” las nunca suficientemente anu-
dadas manos de la policia, lo cual no implica, ni remotamente —es preciso
decirlo?—, poner obstaculos para el buen desempefio de la investigacion.

7 Ese documento dice que la “direcciéon y mando de la investigaciéon por parte del

ministerio publico representa una direccién funcional de las labores de investigacion y es
independiente de la jerarquia de la cual depende la policia, pudiendo estar administrati-
vamente asignada a otros 6rganos, secretarias o incluso municipios o bien como (sic) en las
agencias de investigacion de delitos, policias ministeriales o judiciales, segin corresponda,
de las procuradurias estatal o federal. Esto significa que serd el legislador estatal o federal el
que determinara como sera esta relacion” (énfasis agregado). En el dictamen hay mas expre-
siones del mismo signo. Asi ocurre cuando proclama “otro avance, sin duda fundamental,
(que) consiste en que el nuevo texto propuesto no prejuzga sobre la adscripciéon organica
de la policia investigadora. Esto significa que corresponderd tanto a la Federacién como a
los estados, decidir, en su propia legislacion, la ubicacién que consideren éptima para esta
policia (investigadora): bien dentro de la propia institucién investigadora (procuradurias),
bien en otra dependencia de la administracién publica como sucede en la mayoria de los
paises”, referencia “seductora” con la que se quiere inducir las decisiones de los legisladores
nacionales. Ya sucedi6 en la etapa de formacion de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, de 1996. (fr. La reforma penal constitucional. .., cit., pp. 27 y ss., 288 y ss.

DR © 2013, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://bibliojuridicas.unam.mx

LA REFORMA PROCESAL PENAL EN LA CONSTITUCION MEXICANA 527

Una cosa es que esta trabaje con diligencia y eficiencia, conforme con las
técnicas de investigacién mas avanzadas —que no son, perdénese la pero-
grullada, las mas primitivas—, y otra que lo haga fuera del control estricto,
que por ello debe ser inmediato, de un 6rgano juridico por excelencia: el
Ministerio Pablico.

Concluyo este apartado con una reflexiéon que he manifestado en otras
ocasiones. Se dice que la reforma crea una nueva relaciéon entre el Ministe-
rio Publico y la policia (o las policias).”® Es verdad. La nueva relacion, con
supuesta asepsia técnica, elimina el “yugo” del Ministerio Pablico sobre la
policia, liberada de esa atadura constitucional. Sin embargo, la reforma
también prohija otras nuevas relaciones: entre el ciudadano y el Ministerio
Publico, ambos debilitados en este sector de su encuentro formal, y entre el
ciudadano y las policias, estas fortalecidas con una autonomia organica que
constituye el primer y natural peldano hacia una autonomia funcional.?

VI. DOBLE SISTEMA

No hay duda sobre la gravedad que revisten las nuevas formas de crimi-
nalidad; tampoco la hay acerca de la necesidad de enfrentar esa delincuen-
cia (pero también la criminalidad tradicional) con inteligencia, eficacia y
energia. Por otra parte, no debiera existir duda en torno a la pertinencia, no
menos apremiante, de llevar a cabo la prevencién y persecucion de los de-
litos en el marco del Estado de derecho, bajo la rectoria de la Constitucion
propia de una sociedad democratica.

La actuacion del Estado fuera del marco juridico que debiera ceiiirlo
—y que acoge principios y valores caracteristicos de la sociedad democra-
tica— entrana una desviacion de las potestades publicas y pone a los ciu-
dadanos en peligro grave y constante. Es en este punto donde se halla el
lindero, a veces mudadizo, que separa el orden democratico del autoritario.
Evidentemente, los riesgos suben de punto cuando se trata de la persecucion
penal. De ahi que sea preciso reflexionar cuidadosamente sobre las caracte-
risticas del sistema que permitira al Estado limitar por esta via los derechos
de las personas.

La exasperacion social ante el crecimiento de la criminalidad, tanto
tradicional como evolutiva, que ha generado condiciones extremas de inse-
guridad y alterado la paz y el desarrollo de las personas, trae consigo inicia-
tivas de diverso signo. Entre estas se halla el trato penal de la delincuencia

8" La reforma penal constitucional. .., cit., p. 29.
79 Idem.
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organizada. Este tema, que ha determinado copiosas reformas legislativas y
acciones politicas en el mundo entero,* domina el proceso de elaboracion
de la reforma iniciada en 2007 y concluida en 2008, y preside las expectati-
vas que esta promueve.?!

Evidentemente, la legitimidad de una medida no deriva apenas de que
se halle recogida en el texto constitucional, sino de su intrinseca compatibi-
lidad con los valores y principios de la sociedad democratica.?? Si la inser-
cién en la ley suprema legitimara cualquier medida, seria posible justificar
los mas grandes despropositos a través del sencillo mecanismo de reforma
constitucional. Dicho sea de paso, esto ha sucedido en México. Cuando los
autores de proyectos controvertibles advirtieron la inconstitucionalidad de
sus propuestas de legislacion secundaria, sugirieron reformar la Constitu-
cién para adecuarla a aquellas.®* Asi ha ocurrido una vez mas, de manera
notable, en determinados aspectos de la reforma de 2008.

Desde hace tiempo se ha insinuado, recogido o consolidado la idea de
escindir el derecho penal sustantivo, procesal y ejecutivo, que construimos
en el curso de dos siglos de trabajo en favor de la racionalidad y la democra-
cia, labor siempre asediada por el autoritarismo y sembrada de sobresaltos.
La escision trae consigo, por lo pronto, un doble sistema de justicia penal.
Asi se quebranta la unidad tradicional, democratica y garantista, afanosa-
mente conseguida, y se abren una encrucijada y un doble camino —a reser-
va de que luego sea uno solo, sinuoso, que invita al abismo— precisamente
en el ambito en el que es mas necesario contar con seguridades plenas. Eso
esta aconteciendo.

En primer término, existe un sistema penal “ordinario” o “regular” en
el que desembocan las mejores corrientes democraticas y garantistas. En

80 Que informaron algunas reformas mexicanas, de signo controvertible. Cff. Andrade
Sanchez, Eduardo, Instrumentos juridicos contra el crimen organizado, México, UNAM-Senado de
la Republica LVI Legislatura, 1996, pp. 7 y ss.; asimismo, Garcia Ramirez, Delincuencia orga-
nizada..., ct., pp. 50y ss., y Conclusiones del Congreso Nacional de Juzgadores del Poder Judicial. ..,
cit., pp. 101 y ss. Tienen particular relevancia y actualidad la Convencién de las Naciones
Unidas contra el trafico de estupefacientes y sustancias psicotropicas, suscrita en 1988, y la
Convencion contra la delincuencia organizada transnacional de 2000 (Cionvenciéon de Paler-
mo). México es parte en ambos tratados.

81 La reforma penal constitucional..., cit., pp. 50 y ss.

82" A este respecto hay criterios relevantes de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Gfr. Opinidn consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, “La expresion “leyes” en el
articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, parrafos 21, 22, 26,
27,29, 30, 32 y 35; caso Baena Ricardo y otros..., sentencia de 2 de febrero de 2001, parr. 170,
y caso de la Cruz Flores vs. Perii, sentencia de 18 de noviembre de 2004, parrafos. 79-82 y 101-
102.

83 Garcia Ramirez, Delincuencia organizada. .., cit., p. 50.

DR © 2013, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://bibliojuridicas.unam.mx

LA REFORMA PROCESAL PENAL EN LA CONSTITUCION MEXICANA 529

segundo término, comienza a existir un sistema nominalmente “excepcio-
nal” o “extraordinario”, con procedimientos “ajustados” y garantias “limi-
tadas”, supuestamente necesario para lidiar con formas complejas de cri-
minalidad. Desde luego, el sistema extraordinario tiene constantes avances
sobre los territorios del otro, y al cabo de algin tiempo pudiera convertirse
en ordinario. Habria operado una ley semejante a la que se observa en eco-
nomia: la moneda mala desplaza a la buena. En este caso, el desplazamien-
to significaria erosion de libertades, mengua de garantias y retraimiento de
la democracia.®

En México abrimos la puerta hacia el doble sistema cuando introdu-
jimos en la Constitucion, sin conciencia clara sobre el destino de nuestros
pasos, la alusién a la delincuencia organizada.®® Sin embargo, este con-
cepto tuvo entonces un alcance moderado. No se pretendié constituirlo
en eje de un nuevo orden penal extraordinario, pero se habia sembrado la
semilla de una planta que creceria. Lo que pas6 entonces podria ocurrir con
cualquier reforma precipitada, aunque sea producto de la buena fe, si no se
analiza rigurosamente su alcance ni se miden sus posibles implicaciones. La
buena fe no basta para menesteres legislativos.

En 1996 se expidi6 la Ley Federal contra la Delincuencia Organiza-
da, que inici6 formalmente la desviacion del orden penal mexicano, por
ello la denominé “El bebé de Rosemary”, evocando el nombre de una pelicula
de Roman Polanski.?0 En ese filme, el bebé se convertira en un engendro
que tendria prole, origina una nueva especie. La descendencia ha llegado.
Hace mas de doce afos denuncié el problema en varios articulos perio-
disticos (ademas de hacerlo en conferencias y trabajos académicos).’” En
otro momento —a la vista de los resultados, no apenas de los riesgos que
entranaba— volvi a referirme al bebé de Rosemary: “inicié su crecimiento
y ha tenido abundante prole. Lamento no haberme equivocado. Infecto la
legislacion y la practica. Creo figuras inconstitucionales.®® Introdujo meca-

8% La reforma penal constitucional..., cit., pp. 51.

85 La procuracion de justicia: problemas, retos y perspectivas, México, Procuraduria General de
la Reptblica, 1993, pp. 345-443. Asimismo, ¢fr. mi libro Delincuencia organizada. .., cit., pp. 40
y ss.

86 Delincuencia organizada. .., cit., pp. 89y ss.

87 Asi, “El bebé de Rosemary” (Excélsior, primera plana, 25 de abril de 1996), “{El bebé
de Rosemary ya nacid!” (idem, 14 de noviembre de 1996) y “Otro bebé de Rosemary™ (idem,
12 de marzo de 1998).

8 Fueron inconstitucionales hasta que la reforma de 2008 las “constitucionaliz6” (otra
cosa es su legitimidad, pendiente de amplio analisis). Para ello invocd, sesgadamente, el arti-
culo lo. de la ley suprema, que acota las restricciones a las garantias individuales que deben
hallarse previstas en el texto constitucional (en aplicacién de un principio que pudiéramos
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nismos de negociacion entre el Estado y el delincuente, sometiendo la justi-
cia penal al juego de la oferta y la demanda. Y lo peor: gener6 una cultura
penal que hoy lucha por sus fueros”.

La reforma emprendida en 2007 lleva a profundidad la escisiéon del or-
denamiento penal, ahora por la via constitucional, e ncorpora en este plano
la era del doble sistema.

El dictamen de los diputados formula un anuncio general, antes de in-
gresar en el tratamiento de las reformas especificas. “En cuanto a delin-
cuencia organizada, dada la complejidad que requiere (rectius: que reviste)
dicho tema por el dafio que causa a la sociedad, se propone un régimen
especial desde su legislacion, haciendo tal tarea (se entiende que la tarea le-
gislativa) facultad exclusiva del Congreso de la Unién y definiéndola a nivel
constitucional (...)”.8

Hubiera sido deseable (aunque tal vez comprometedor cuando se es-
cinde el proceso y se reduce derechos y garantias, poniendo en riesgo la
estructura completa y el signo mismo del enjuiciamiento) colocar en un solo
precepto todas las disposiciones en torno a la delincuencia organizada. Esto
permitiria exhibir inmediatamente un régimen excepcional que dificilmen-
te hallara justificacion suficiente, salvo la deficiencia en la investigacion y la
debilidad en la persecucion.

El mencionado dictamen de los diputados asume el discurso legitima-
dor de la escision penal; no se pregunta por qué no es posible luchar contra
la delincuencia organizada con sustento en las disposiciones ordinarias del
orden procesal democratico, no obstante que este permite, en sus formula-
ciones clasicas y ampliamente aceptadas, medidas tales como el cateo, la in-
tervencion de comunicaciones y la vigilancia de la autoridad. Simplemente,
da por hecho que es impracticable enfrentar la delincuencia con ortodoxia
constitucional y que es preciso practicar un corte en la historia del enjuicia-
miento penal, en lo que atane a las garantias y los derechos fundamentales.”

llamar “reserva de constitucionalidad”). Evidentemente, ese precepto no “invita” al Cons-
tituyente a reducir el espacio de las garantias, con el facil método de recortarlas en el texto
mismo de la ley fundamental. (fr. mi critica en La reforma penal constitucional. .., cit., p. 51.

89 La reforma penal constitucional..., cit., p. 259.

9 Fl citado dictamen hace la relacién de los esfuerzos legislativos, desde la década de los
noventa, por “establecer reglas particulares y en ocasiones excepcionales a las disposiciones
aplicables a la generalidad de los sujetos a procedimientos penales, derivado de la necesidad
de contar con nuevas y mas contundentes herramientas juridicas” para perseguir empresas
delictivas. En seguida sostiene que “al acentuarse de manera notable el caracter acusatorio
del procedimiento penal delineado, al incorporarse explicitamente diversos principios y de-
rechos fundamentales que hasta ahora solo se advertian implicitamente en la carta magna,
es necesaria la incorporaciéon de algunas reglas particulares aplicables a los casos de delin-
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En el mismo sentido se produjo el dictamen de los senadores, que quiso
salir al paso de un temor expresado en diversos medios. Aclaré que el régi-
men especial —restrictivo de las tradicionales libertades del imputado— se
dirige solamente a la delincuencia organizada, e insistié en que no se ha pre-
tendido “incluir en el régimen de delincuencia organizada las conductas de
las personas en ejercicio de las garantias de libre manifestacién de las ideas,
libertad de imprenta, derecho a la informacién, derecho de asociacion, li-
bre ¢jercicio de la profesion y derecho de peticion, por considerar que éstas
son expresion del Estado democratico de derecho que postula nuestra carta
magna”.9!

La reforma constitucional establecié qué es la delincuencia organizada;
sefald datos nucleares, que seran complementados por la ley secundaria.?
Ni el dictamen ni el texto constitucional manifiestan cuales pudieran ser
esos delitos aludidos por la definiciéon constitucional de delincuencia orga-
nizada. Ni siquiera se refiere —que seria poca cosa, pero al menos algo— a
la gravedad de los delitos objetivo de la sociedad criminal, a los bienes juri-
dicos afectados, a la trascendencia social de estos.” Operara el criterio del

cuencia organizada, que vienen a constituir alguna restriccién a las garantias, a efecto de
atender puntualmente lo previsto por el articulo lo. de la Constitucién”. Sin embargo, recor-
demos —como adelantamos supra— que este precepto no ordena reducciones de derechos
y libertades: solo senala que las restricciones deben figurar en la propia carta suprema, es
decir, consagra la “reserva de ley” con rango constitucional (reserva de constitucionalidad),
que no significa —ni se podria pretender que lo fuera— una invitacion al poder revisor para
erosionar los derechos fundamentales. Cfr: La reforma penal constitucional. ..., cit., p. 266.

I La reforma penal constitucional. .., cit., p. 329.

92 El octavo parrafo del articulo 16 indica que “por delincuencia organizada se entiende
una organizacién (sic) de hecho de tres o mas personas, para cometer delitos en forma per-
manente o reiterada, en los términos de la ley de la materia”. La ley suprema solo fija algunos
sencillos requisitos: a) que haya una “organizacién” de hecho, concepto que es posible aten-
der a través de un mero agrupamiento de tan limitado nimero de personas (la referencia “de
hecho”, es decir, de facto, con la que se ha querido soslayar una tipicidad demasiado formal
e inoperante, ;abarca —precisamente por razones de tipicidad— el caso en que la organi-
zacién se constituya de jure, sorteando con expresiones ambiguas la prohibicion de objeto
ilicito?, y b) que el agrupamiento se proponga “cometer delitos en forma permanente o
reiterada”, sin mencionar qué delitos son el objetivo tipico de la organizacion. (fr. La reforma
penal constitucional. .., cit., pp. 54y ss. En el articulo 2 de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, reformado el 23 de enero de 2009, se previene “Cuando tres o mas personas se
organicen de hecho para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si o
unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes,
seran sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la delincuencia organizada (...)".

9 Hubo cierto esfuerzo por caracterizar el alcance de los “delitos objetivo” en materia
de delincuencia organizada, perfilando los bienes juridicos comprometidos. El esfuerzo no
prosper6. (fr. La reforma penal constitucional. .., cit., pp. 102 y ss.
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legislador ordinario. Cuando se multipliquen los tropiezos, debera actuar
la jurisprudencia federal. Esta se vera en la necesidad de establecer la con-
gruencia, a través de elementos accesibles e incuestionables, entre la Cons-
titucion y las previsiones punitivas de aquel legislador. No me refiero a una
apreciacion puramente formal, acerca del proceso de emision de normas,
sino a una valoraciéon material acerca de la congruencia de esas normas con
los valores y principios que residen en la Constitucion.

Pudiera repetirse la experiencia desafortunada, previsible y prevista que
reunimos con la referencia a delitos graves,” cuyo catalogo fue multiplicado
desmesuradamente por la legislacion secundaria, como se reconoce en los
propios trabajos preparatorios de la reforma del 2007.% Este es un ejemplo
de la siembra de problemas que aportd, en algunos extremos, la reforma
constitucional de 1993. En este caso, gradualmente tendriamos un elenco
nutrido de delitos objetivo de la agrupaciéon delictuosa, engrosado con el
exclusivo propésito de desanudar las manos del Estado (¢;constitucional de
derecho?), eludir las normas persecutorias ordinarias y convertir en regla el
sistema de excepcion. No resulta suficiente, pues, la endeble seguridad que
ofrece el dictamen cuando sefiala que la definicién adoptada por la reforma
no se refiere a cualquier delito, sino solo a “los previstos por la ley”.

Las conocidas o nuevas implicaciones procesales —y ¢jecutivas— de la
hipétesis de delincuencia organizada, que hizo su primera presentacion en
la escena constitucional a través del articulo 16, aparecen en otros preceptos
de la ley fundamental, como los articulos 18 (pendltimo y ultimo parrafos)?
y 20 (apartado B, fraccion III).97 De esta manera cunde la controvertible
bifurcacién del enjuiciamiento penal.

9% Garcia Ramirez, El nuevo procedimiento penal mexicano, 4a. ed., México, Porrta, 2003,

La reforma penal constitucional.. ., cit., pp. 554y ss.

> Articulo 18. “(...) Los sentenciados, en los casos y condiciones que establezca la ley, po-
dran compurgar sus penas en los centros penitenciarios mas cercanos a su domicilio, a fin de
propiciar su reintegracion a la comunidad como forma de reinsercién social. Esta disposicion
no aplicard en caso de delincuencia organizada y respecto de otros internos que requieran
medidas especiales de seguridad.

Para la reclusion preventiva y la ejecucion de sentencias en materia de delincuencia or-
ganizada se destinaran centros especiales. Las autoridades competentes podran restringir
las comunicaciones de los inculpados y sentenciados por delincuencia organizada con ter-
ceros, salvo el acceso a su defensor, e imponer medidas de vigilancia especial a quienes se
encuentren internos en estos establecimientos. Lo anterior podra aplicarse a otros internos
que requieran medidas especiales de seguridad, en términos de la ley”. (fr. La reforma penal
constitucional. .., cil., pp. 56y ss.

97 Articulo 20. “El inculpado tendréd derecho: (...) B. (...) IIL. A que se le informe, tanto
en el momento de su detencién como en su comparecencia ante el Ministerio Pablico o el
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VII. EXTINCION DE DOMINIO

Es preciso afectar los recursos econémicos de los que se vale el delin-
cuente o que son producto de actividades delictivas; de lo contrario se fa-
vorece la comision de delitos. La impunidad alienta a la delincuencia, y la
intangibilidad de patrimonios mal habidos constituye una expresién eviden-
te de impunidad, ademas de ser una fuente de lucro ilicito. Sin embargo, la
necesidad de perseguir y sancionar conductas ilicitas no implica el desmon-
taje del Estado de derecho y la aboliciéon de las reglas propias del sistema
juridico democratico.

El nuevo texto del articulo 22 constitucional sefiala que no hay confis-
cacion —proscrita por la ley suprema— cuando se trate de “aquellos bienes
cuyo dominio se declare extinto en sentencia”, y para este caso prevé un
procedimiento sui géneris. Esta “extincién de dominio” —eufemismo que
corresponde traducir como privacion de propiedad o decomiso— es una
novedad en el texto constitucional.

La extincion aparece, al igual que otras medidas, como producto de la
exasperacion social y gubernamental por los magros resultados de la lucha
contra la delincuencia. Se ha considerado necesario acudir a normas de
otro signo, que hubieran parecido irregulares o extravagantes, y que co-
mienzan a no serlo. Asi surge una doble constitucionalidad en el combate
a la conducta ilicita; la habia, como sefialé en diversas publicaciones, desde
que se introdujo la aplicacion de bienes que causaran abandono.’ Ahora
llega un nuevo supuesto.

En los términos del dictamen de los diputados, la figura de la extincién
de dominio “tiene como objetivo el enfrentar a la delincuencia de mane-
ra sistémica, afectando directamente a la economia del crimen, aumentan-
do sus costos y reduciendo sus ganancias, asi como el ataque frontal a los
factores que causan, asocian, propician o promueven el comportamiento
delictivo™.%

juez, los hechos que se le imputan y los derechos que le asisten. Tratdndose de delincuencia
organizada, la autoridad judicial podra autorizar que se¢ mantenga en reserva el nombre y
datos del acusador. La ley establecerd beneficios a favor del inculpado, procesado o senten-
ciado que preste ayuda eficaz para la investigacion y persecucion de delitos en materia de
delincuencia organizada. (...)”; ¢fr. La reforma penal constitucional. .., cit., pp. 149 y ss.

98 Delincuencia organizada. .., cit., pp. 80y ss., asimismo ¢fr. El nuevo procedimiento penal. .., cil.,
pp- 165y ss.

9 Se ha querido —prosigue ese documento— “encontrar una herramienta eficaz que
coadyuve a desmembrar las organizaciones delictivas y limitar sus efectos nocivos, impedir
que se reproduzcan, pero principalmente decomisar sus activos (...)”. El dictamen de las
comisiones senatoriales no trae novedad con respecto a los razonamientos de los diputados:
los reproduce, solidario. La reforma penal constitucional. .., cit., pp. 290 y ss.
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La figura se encuentra vinculada sustancialmente, pues, a la persecu-
cién de los delitos, y debe ser analizada en funcién de estas conexiones.
Puesto que se trata, como dice el dictamen de los diputados, de una figura
“novedosa” y “menos complicada en su aplicacion”!® que otros medios de
privacion de bienes (es decir, que prescinde de condiciones, requisitos y pro-
cedimientos generalmente exigidos en esta materia), dicho dictamen debi6
ser particularmente cuidadoso en la expresion de motivos, razones, alcan-
ces, limitaciones. No lo fue. Por lo pronto, reconoce —como se acaba de
ver— que la extincién de dominio es un decomiso, es decir, una pena a par-
tir de la comision de un delito. Empero, el tratamiento de esta consecuencia
marcha por un camino propio.

La primera fraccién de las tres que contiene el segundo parrafo del ar-
ticulo 22 sefiala que el procedimiento de referencia “serd jurisdiccional y
autéonomo de la materia penal”. Bien que la privaciéon de dominio se reser-
ve a la decision de la autoridad jurisdiccional, pero resulta muy cuestiona-
ble que se pretenda alterar u ocultar la naturaleza misma de esa privacion
declarando que el procedimiento sera autonomo del correspondiente a la
materia penal. Si se lee cuidadosamente el conjunto, se advertira que dicho
procedimiento y las consecuencias que arroja se fundan inequivocamente
en un supuesto delictivo: hechos de esta naturaleza. También se observara
el esfuerzo de la reforma por desconocer esa fuente de la privacion de domi-
nio, con las consecuencias que derivan de tal desconocimiento.

La segunda fraccién del parrafo que ahora examino establece la base
delictiva de la privaciéon de propiedad o extincion de dominio; sefiala que
esta procedera en los casos de delincuencia organizada, delitos contra la
salud, secuestro, robo de vehiculos y trata de personas”, con respecto a de-
terminados bienes que se identifican en cuatro incisos. Obviamente, esos
“casos” corresponden a figuras tipicas. Se trata, pues, de delitos que deben
ser perseguidos por la via penal, juzgados por autoridades de este fuero y
sancionados con las consecuencias juridicas dispuestas por la legislacion de
la materia, una vez establecidos el hecho delictivo y la responsabilidad del
inculpado. La singularidad de la norma estriba en que no es necesario que
concurran plenamente estos fundamentos de la inculpacion (y de una sen-
tencia penal), porque la extinciéon de dominio procedera —en los términos
del inciso a— “aun cuando no se haya dictado sentencia que determine la
responsabilidad penal, pero existan elementos suficientes para determinar
que el hecho ilicito sucedi6”. 1!

100 La reforma penal constitucional. .., cit., pp. 354y ss.
10V Ibidem, pp. 355 y ss.
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Es factible, claro esta, que la propia Constituciéon consagre un doble
sistema penal sustantivo: uno, ortodoxo, con acreditaciéon de delito y res-
ponsabilidad, a los que siguen consecuencias punitivas, todo ello mediante
sentencia; y otro, heterodoxo —o “novedoso”, si se prefiere el empleo de un
eufemismo— con soporte diferente: hechos ilicitos probados y responsabili-
dad todavia no probada; “medio delito”, pues, cuyo juzgamiento se encuen-
tra apenas en un lugar del camino que en el sistema ortodoxo conduce a la
sentencia condenatoria.

A cambio de que no haya sustento en una responsabilidad probada,
se contempla (de manera indirecta, tortuosa) la procedencia ilicita de los
bienes cuya propiedad se afecta y la mala fe de quien resienta esta afecta-
c16n, extremos desvirtuables con inversion de la carga de la prueba. Esto no
concuerda con la conviccién del constituyente permanente expresada en el
dictamen de los diputados (a proposito del proceso penal): “La culpa y no la
inocencia debe ser demostrada”.!??

El mayor problema reside en que es el propio afectado (o sedicente afec-
tado, que en todo caso es un particular, que se defiende de la imposicion de
una sancion por el Estado como consecuencia de una conducta ilicita) quien
debe probar su inocencia,!®® requerimiento que contraria el principio de
presuncién de inocencia y la regla de que sea el Estado quien asuma la car-
ga de la prueba, caracteristicos del enjuiciamiento penal democratico men-
cionados por la reforma. Acaso los autores de esta consideraron que puesto
que no nos hallamos ante un proceso penal, sino ante un procedimiento sui
géneris, no era indispensable observar las garantias exigidas por la Constitu-
c16n para declarar con firmeza que hubo delito y responsabilidad, y que se
debe aplicar cierta sancion. Aquila sancion se aplica sin demasiadas exigen-
cias, porque asi lo estipula la ley suprema. ¢Se abre asi otro camino hacia el
porvenir? Muchos caminos comienzan. (Donde terminan?!* ;Hasta donde
llega este derecho de transicion, impulsado por la transaccion?

102" La reforma penal constitucional. .., cit., pp. 283.

103 Ihidem, pp. 202y ss.

104 Ha iniciado la reglamentacién secundaria de la figura constitucional. Hubo pareceres
encontrados y soluciones de compromiso que dejaron intacta la fuente del problema: las
disposiciones que a este respecto contiene la Constitucion. El Distrito Federal expidi6 la Ley
de Extinciéon de Dominio para el Distrito Federal (Gaceta Oficial del Distrito Federal del 8 de
diciembre de 2008) y la Federacion emiti6 la Ley Federal de Extincion de Dominio (Diario

Oficial de la Federacion de 29 de mayo de 2009).
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