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I. INTRODUCCION

El Ejecutivo Federal envi6 a la Camara de Senadores del Congreso de la
Unioén una iniciativa de reforma, fechada el 29 de marzo de 2004, a va-
rios preceptos de la Constitucion general de la Republica que contienen
disposiciones de materia penal. La iniciativa contempla un amplio cam-
bio en diversos extremos relacionados con la procuracion y la adminis-
tracion de justicia, asi como con ciertos aspectos organicos de la funcion
policial. Con la iniciativa de reforma constitucional, el Ejecutivo remitio
al Congreso numerosos proyectos de nuevas leyes o codigos, asi como
propuestas de reforma a varios ordenamientos secundarios.

Algunas noticias y comentarios sobre esta propuesta, inclusive los pro-
venientes de fuentes oficiales, han cargado el acento sobre ciertos aspectos
—o supuestos aspectos— de aquélla: se dice, por ejemplo, que la reforma
tiene por fin el mejoramiento en las condiciones prevalecientes en materia
de seguridad ptblica o que se propone incorporar en nuestro pais el sistema
procesal oral.

* Este material, en el que resumo intervenciones y textos anteriores, fue preparado pa-
ra presentacion en dos foros académicos: Quintas Jornadas sobre Justicia Penal (UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 19 de octubre de 2004), y Coloquio “XX aflos de
Derechos Humanos en México y en la UNAM”/XIX Curso Interdisciplinario de Derechos
Humanos (Academia Mexicana de Derechos Humanos, 11 de noviembre de 2004).

** Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM.
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Ese anuncio es evidentemente erroneo. Las iniciativas no se dirigen a
aliviar las insoportables condiciones de inseguridad que prevalecen en el
pais, cuya correccion requeriria acciones de diverso caracter, emprendidas
conforme a una politica criminal que no ha existido en estos afnos y que las
iniciativas no plantean. El objetivo de aquéllas es otro. Se concentra, como
sefalé, en la procuracion y la administracion de justicia, que por si solas no
podrian modificar esas condiciones de inseguridad ni reducir el crecimien-
to y la virulencia de la criminalidad, tanto tradicional como evolucionada.
Nada podrian avanzar, por ejemplo, en la lucha contra la impunidad, que es
uno de los principales factores de la inseguridad existente.

Tampoco es exacto que las propuestas del Ejecutivo planteen, como
punto central, ademas del referido combate a la inseguridad, el sistema
procesal oral. Esta referencia se ha tomado de otras reformas realizadas en
el continente americano, que se suele identificar bajo el rubro de la orali-
dad. En realidad, aquellas propuestas pueden y deben ser consideradas
desde otros angulos, mucho mas relevantes que el de la oralidad, y en todo
caso vinculadas con ésta: asi, la concentracion, la publicidad, la reordena-
cion del enjuiciamiento en su conjunto (con variaciones importantes en las
etapas de averiguacion y de proceso), por ejemplo.

Es pertinente observar que la amplia reforma planteada no ha sido obje-
to de previa y profunda deliberacién publica, como debid ocurrir, en con-
cepto de muchos. Los promotores de la reforma sostienen las ventajas de
otro método: promover esa deliberacion a partir del Congreso (como ha su-
cedido, aunque en forma parcial e insuficiente). Sea lo que fuere, resulta
verdaderamente indispensable —apremiante, inclusive— que los proyec-
tos sean sometidos a cuidadoso examen, para evitar pasos en falso, que ge-
neren nuevas frustraciones en el ambito de la justicia.

Conviene tomar en cuenta algunas experiencias a proposito del torrente
de reformas introducidas —a veces sin meditacion suficiente— en el texto
penal constitucional durante los ultimos afos: una buena —o mala—
muestra se halla en las vicisitudes del cambio de la nocién de cuerpo del
delito por el concepto elementos de tipo penal (articulos 16 y 19), que de-
bio ser rectificado al cabo de poco tiempo. También abundan ejemplos
aleccionadores en la legislacion secundaria: a s6lo dos afnos de su vigencia,
el “nuevo” Codigo Penal para el Distrito Federal ha recibido no menos de
una decena de reformas. No debemos tener “prisa en equivocarnos”.

Es preciso que los legisladores cuiden con esmero la adecuacion de las
propuestas a las necesidades y posibilidades del medio en el que estan lla-
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madas a regir. Conviene evitar imitaciones extralogicas y “reformas de pi-
zarrén”, que funcionan bien en el aula y mal en la realidad. Por supuesto,
nada de ello implica, ni remotamente, que debamos hacer caso omiso de las
ensefianzas del derecho comparado y que no debamos instar, a través de
normas acertadas, el cambio de la realidad. Lo que implica es que se haga
de manera informada, reflexiva y racional. En definitiva, se quiere —y en
esto parece haber consenso— reformar el sistema penal del mejor modo
posible, con el proposito, largamente acariciado, de que corresponda a las
exigencias del pueblo en esta materia, que son tan numerosas como justifi-
cadas y apremiantes.

Tampoco se ha realizado, hasta donde llega mi conocimiento, un estu-
dio serio y suficiente sobre las implicaciones administrativas y presupues-
tales de la reforma propuesta. La ilusién reformadora lleva a prescindir de
este analisis, no obstante que el éxito de los cambios normativos depende-
ra, en no pequefla medida, de que se cuente con los elementos de diverso
orden —humanos y financieros, los mas notables, pero no notados en la
promocioén de la reforma— para trasladarla del papel a la realidad.

No es necesariamente afortunado el procedimiento seguido por el autor
de las iniciativas en el envio de éstas al Congreso. Hubiera sido mejor, en
mi concepto, allegar a éste solamente las propuestas de alcance constitu-
cional, dejando para una segunda etapa, luego de la aprobacion de dichas
propuestas, las iniciativas concernientes a la normativa secundaria. Al ac-
tuar de otra forma, parece darse por aprobado lo que estd pendiente de
aprobacion.

II. PANORAMA DE LAS PROPUESTAS.
LOS “SUBCONJUNTOS”

En otras oportunidades he examinado la propuesta de reforma consti-
tucional en forma amplia, que ahora resumo para los fines de esta presen-
tacion. Aqui recojo, en sintesis, los argumentos que he manifestado y he-
cho llegar a legisladores, juristas y comunicadores sociales.

A nuestro modo de ver, las propuestas que constan en el documento en-
viado por el Ejecutivo al Constituyente Permanente, por conducto del Se-
nado de la Republica, tienen muy diversos rasgos y merecen diversas cali-
ficaciones. En ellas cabe observar la existencia de subconjuntos, mas o
menos deslindables.
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Primer subconjunto. Hay enmiendas constitucionales —que se trasla-
daran a todo el sistema penal nacional— poco relevantes, de mera termino-
logia. Algunas de éstas incurren en confusion o inducen a ella. Ejemplos:
fiscal, imputado, auto de sujecion a proceso, registros del proceso, aboga-
do general de la Federacion.

Segundo subconjunto. Se trata de propuestas plausibles y deseables, en
principio, pertinentes para el progreso de la justicia penal, a la que pueden
aportar beneficios.

Tercer subconjunto. En éste figuran modificaciones desacertadas y preo-
cupantes, con signo autoritario, que pudieran traer consigo males y proble-
mas aun peores que los que ahora existen y que se desea corregir a través de
la propuesta comentada. También se halla en este subconjunto el vacio en
materia de libertad provisional.

Cuarto subconjunto. En él existen propuestas que pudieran generar ven-
tajas para la solucion racional de los litigios penales, pero igualmente en-
trafian riesgos significativos en la medida en que su organizacion secunda-
ria y, sobre todo, su realizacion practica se deslicen cuesta abajo, riesgo
notorio en algunos supuestos.

1. Primer subconjunto

Como arriba sefialamos, este subconjunto se integra con una serie de
cambios innecesarios, puramente retoricos o técnicos —pero sin trascen-
dencia en la procuracion e imparticion de justicia—, que ciertamente no
ameritan una reforma constitucional. Con frecuencia hemos caido en este
género de modificaciones. Recuérdese, s6lo como ejemplo, la alteracion
del articulo 21 constitucional que prescindio del calificativo “judicial” al
referirse a la policia que auxilia al Ministerio Publico en la investigacion y
persecucion de los delitos. Nada se avanzo con este cambio, como no fuera
en confusion terminoldgica: la policia que antes se identificaba con un solo
nombre, ahora recibe varios. Carece de sentido trasladar a la Constitucion
la preferencia por hablar de “imputado” —y ni siquiera de manera unifor-
me— en vez de “inculpado”, expresiones que son, en rigor, sinénimas. No
tiene sentido reincorporar, ahora a nivel constitucional, la antigua designa-
cion de “fiscal” para un funcionario que nada tiene que ver, hoy dia, con la
procuracion de los intereses juridicos del fisco. Tampoco parece tener sen-
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tido el cambio en la denominacion del consejero juridico del gobierno, que
pasaria a denominarse abogado general (attorney general).

2. Segundo subconjunto

A. Presuncion de inocencia

En las proclamaciones contenidas en la exposicion de motivos figura un
preocupante diagndstico de la situacion prevaleciente, en concepto del au-
tor del proyecto:

...a nadie escapa la percepcion de la sociedad y de la comunidad interna-
cional, en el sentido de que en nuestro pais aiin no se observa a cabalidad
la presuncion de inocencia, ya que los imputados son presentados por las
autoridades, por los medios de comunicacion y por la opinién publica en
general, como responsables de los hechos delictivos que el Ministerio Pu-
blico y las victimas u ofendidos del (sic) delito les imputan.

Habra que hacer algo mas que acufiar la presunciéon de inocencia en la
ley fundamental para evitar que las autoridades, los medios de comunica-
ciony la opinion publica en general consideren que los indiciados —y tam-
bién, con frecuencia, personas que no tienen ese caracter— son culpables
de ciertos hechos calificados como delictuosos. Habria que profundizar
mas en la dinamica 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 inocen-
cia mientras no se declare que es responsable por sentencia emitida por los
tribunales competentes” (articulo 20, apartado A), fraccion I, conforme al
proyecto), y por la otra se le trata como sélo se puede tratar a quien se halla
bajo fuerte sospecha, y asi deviene, por lo tanto, “probable culpable”, di-
cho en términos amplios y llanos, no muy distantes de los que utilizan los
articulos 16 y 19 de la Constitucion, incluso bajo los textos recogidos en el
proyecto de reformas: “probable responsable”, a quien por ello se consig-
na, se ordena capturar y se somete a proceso. Por lo demas jcomo conciliar
el principio de inocencia con la prisiéon preventiva, el arraigo y otras
cautelas procesales?
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B. Prision preventiva (reenvio)

La paradoja flagrante que surge por el contraste entre el principio de
inocencia y la prision preventiva se muestra dramaticamente en esa misma
fraccion I, que comprende tanto el citado principio como, implicitamente,
su patente contradiccidon. En efecto, la segunda parte de esa fraccion reco-
ge la declaratoria de que el inculpado “gozara de su libertad”, y acto segui-
do 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 pen-
diente 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 dafo, y

¢) En los (casos de) delitos graves y no graves cuando el juez declare la
revocacion de la libertad provisional.

Debo expresar reservas en cuanto a la insistencia en el concepto de “deli-
tos graves”, cuyo pésimo manejo a través de listas insertas en los codigos
procesales, que contienen relaciones en constante crecimiento, ha traido
consigo una rotunda limitacion a la libertad provisional y un evidente me-
noscabo del principio de inocencia. Era mucho mejor, en este sentido, el tex-
to previo a la reforma constitucional de 1993, y lo es el acogido en el Codigo
de Procedimientos Penales del Distrito Federal, que acotan mejor el arbitrio
legislativo al remitirse al término medio de la pena aplicable al delito impu-
tado. No se trataba, ciertamente, de una solucion perfecta, pero suscitaba
menos problemas y errores que la aportada en 1993 y conservada en la ini-
ciativa del 2004.

C. Informacion sobre hechos imputados y derechos constitucionales

Otro avance estimable contenido en el proyecto es el derecho del incul-
pado “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 deten-
cion” (fraccion IlI, apartado A, del articulo 20).
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D. Confesion

En la cuenta favorable de la reforma constitucional penal de 1993 se ha-
llan el régimen actual de la confesion y el derecho al silencio. La propuesta
del 2004 sigue avanzando en este camino. Si hasta hoy ha sido eficaz la
confesion rendida ante el Ministerio Publico o el juez, con asistencia del
defensor del declarante, en lo sucesivo seria eficaz inicamente la realizada
ante la propia autoridad judicial con la asistencia del defensor.

E. Inmediacion

Celebro el derecho que se pretende incorporar en la fraccion V del apar-
tado A del articulo 20 constitucional: “derecho a que todas las audiencias
se desarrollen en presencia de un juez, que escuchara a quienes interven-
gan en el proceso”. Asi se afirma el principio de inmediacion, con el que
esta vinculado el de oralidad. En este extremo probablemente surgiran
fuertes resistencias, derivadas de la supuesta o real imposibilidad material
en que se halla el juez, abrumado por un cimulo de asuntos, para presidir
de veras las audiencias y adquirir, también auténticamente, el indispensa-
ble conocimiento, que ordena la ley, del inculpado y del ofendido.

La inmediacion supone un viraje de ciento ochenta grados en la forma
en que se administra la justicia. En contra militara una fuerte resistencia: de
las personas y de las circunstancias. Es evidente que el punto no fue con-
sultado con juzgadores, y si lo fue, sus comentarios no tuvieron acogida.
En lo personal, soy resuelto partidario de la inmediacion —como lo de-
mostré cuando presidi, en su etapa de inicio, el Tribunal Superior Agra-
rio—, pero no dejo de reconocer que antes de “decretar” la inmediacion es
preciso “aportar las condiciones” para que tenga eficacia y éxito. En conse-
cuencia, habra que proveer al Poder Judicial con el apoyo que requiera pa-
ra cumplir el deber que asume en este campo.

F. Publicidad

Es también plausible la reiteracion o reformulacién del derecho a juicio
publico (aunque se afiade: “salvo los casos previstos en la ley”, como pro-
bable alusion a procesos abreviados o a juicios modificados bajo el régi-
men de oportunidad al que luego me referiré) y concentrado por lo que toca
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al desahogo de las pruebas. He aqui un nuevo intento, ojala exitoso, por
asegurar inmediacion, oralidad y publicidad.

G. Defensa

En este ambito, el proyecto del 2004 contiene dos disposiciones rele-
vantes. En el articulo 17, relativo al acceso a la justicia, se pretende incor-
porar un parrafo que proteja y fortalezca el ejercicio profesional de la abo-
gacia. Dicho texto tiene un campo de aplicacion mayor, desde luego, que el
correspondiente al area penal, y en él se recoge la preocupacién internacio-
nal por mejorar los denominados “estandares” para el desempefio libre,
respetable y competente de esa profesion: “Las leyes federal y locales sen-
taran 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 intere-
sante: el inculpado —dir4, en su hora, la fraccion II del apartado A del ar-
ticulo 20 constitucional— tiene derecho “a una defensa adecuada a cargo
de abogado certificado en términos de la ley, desde el momento en que el
imputado comparezca ante el Fiscal del Ministerio Publico y dentro de las
veinticuatro horas siguientes a que quede a disposicion del juez”. A falta
de designacion de abogado particular, el Ministerio Publico o el juez, en
sus casos (durante la averiguacion previa, aquél, y en ocasion del proceso,
éste), designaran un defensor publico, que intervendra a titulo gratuito.

Pudiera mejorar esta sugerencia si se amplia el derecho a la defensa ade-
cuada, de manera que abarque todo el desarrollo del procedimiento penal,
o por lo menos una parte mayor y muy significativa de éste, y no sélo la
etapa en que el inculpado comparece ante el Fiscal del Ministerio Publico
—cosa que puede ocurrir al término de la averiguacion— o después de que
ha quedado a disposicion del juez, y no antes de que esto acontezca —lo
cual supone que ya hubo ejercicio de accion penal y probablemente libra-
miento y cumplimiento de orden de aprehension, salvo los casos en que se
hace la consignacion con detenido a raiz de las hipotesis de urgencia o fla-
grancia.

No sera sencillo que esta reforma ingrese en las leyes secundarias, en las re-
formas institucionales y en las costumbres forenses. Tal vez por ello el proyec-
tista sugirio, en el articulo primero transitorio, que la vacatio legis correspon-
diente a esa nueva disposicion constitucional se extienda por dos afios.
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H. Diligencia

La fraccion IX reduce los plazos contemplados en la actualidad: el jui-
cio debera concluir antes de seis meses si se trata de delitos no graves, y an-
tes de un afio si vienen al caso delitos graves. Aun cuando se entienden los
motivos del deslinde, lo cierto es que la complejidad de una causa y el
comportamiento de los participantes en ella no dependen, por fuerza, de la
gravedad del delito supuestamente cometido.

1. Nulidad de actuaciones

La fraccion XI del mismo apartado A contiene una disposicion de alcan-
ce general ampliamente justificada: “Sera nula de pleno derecho toda ac-
tuacion de cualquier autoridad que no cumpla con los requisitos estableci-
dos en la Constitucion y en la Ley”. Es preferible esta forma de resolver el
problema de los vicios procesales y sus consecuencias juridicas, que la uti-
lizada anteriormente: disposiciones especificas sobre la materia en rela-
cion con determinados actos, solucion en la que innecesariamente insiste la
fraccion IV, concerniente a la confesion.

J. Derechos en la averiguacion previa (investigacion)

Acierta el proyectista, como acerté —con tropiezos mas 0 menos impor-
tantes— su predecesor de 1993, al extender la observancia de varios dere-
chos del inculpado en forma que abarquen tanto la averiguacion previa an-
te el Ministerio Publico como el proceso ante el 6rgano judicial (Gltimo
parrafo del apartado A del articulo 20). Hay en este caso, sin embargo, al-
gunas expresiones cuestionables. Cuando se dice que esos derechos son
aplicables también durante la averiguacion previa, “en los términos y con
los requisitos y limites que las leyes establezcan”, se franquea la posibili-
dad de que éstas reduzcan los derechos constitucionales de manera incon-
secuente con los propdsitos garantistas que guiaron al Constituyente Per-
manente.

K. Derechos del ofendido

El texto vigente atribuye al ofendido el derecho a recibir asesoria juridi-
ca. El proyecto plantea ir mas lejos, o aclarar algunos aspectos oscuros de
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esa garantia: “asistencia juridica gratuita a cargo del Estado”, conforme a
la fraccion I del apartado B del articulo 20. La disposicion sobre asesoria,
que data de 1993, no se ha traducido amplia y verdaderamente en los he-
chos, que siguen a la zaga de las normas. He aqui un ejemplo de buenas in-
tenciones sin acompafnamiento de recursos suficientes para convertirlas en
realidades.

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 atencion hacia el inculpado.

El proyecto conserva la referencia a un derecho del ofendido a la repara-
cion del daio (fraccion IV del apartado B). El cuidado por los intereses y de-
rechos del ofendido se muestra asimismo en el régimen de la libertad provi-
sional, aunque esto sugiere reparos: en efecto, se prohibe la libertad del
inculpado en la hipdtesis de delitos no graves, “cuando no se garantice la re-
paracion del dafio”. Cabe suponer que lo mismo ocurrira —pero la iniciativa
no lo dice, debiendo mencionarlo— cuando el tribunal concede la libertad
en el supuesto de delitos graves. Advierto que el proyecto sélo insinta, 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 fraccion IV del apartado B, referente al derecho de aquél a
“que se le repare el dafio”. Falta la necesaria alusion al perjuicio, que no se
halla abarcado por el concepto de dafo, y que puede ser tanto o mas rele-
vante que aquél, para el patrimonio del ofendido. La reforma de 1984 in-
corporo la alusion al perjuicio, y en ella insistio la de 1996, que remedio los
varios desaciertos cometidos, en este campo, por la reforma de 1993.

La propuesta aventaja a la norma vigente en lo que corresponde a la li-
mitacion del careo, que constituye una restriccion del tradicional derecho
constitucional del inculpado y una ampliacion de los derechos del ofendi-
do. La fraccion V del apartado B del articulo 20, conforme al proyecto, es-
tatuye que la victima o el ofendido (rectius, el ofendido) no estaran obliga-
dos a “carearse con el inculpado o procesado” (rectius, imputado, para
satisfacer la opcion defendida en la exposicion de motivos) cuando aqué-
llos “sean menores de edad o no tengan capacidad para comprender el sig-
nificado del hecho”. Hoy dia, esta prevencion se aplica solamente, sin ra-
zon suficiente para ello, a las hipodtesis de violacion o secuestro.
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En la realidad, y no obstante el entusiasta patrocinio de las reformas
constitucionales en esta materia, la suerte del ofendido sigue siendo gene-
ralmente deplorable. Un ejemplo mas del trecho que separa las palabras de
las acciones, trecho que se pudiera ensanchar a raiz de las nuevas reformas.
Por otra parte, es indispensable “reprensar” la legitimacion del ofendido en
el enjuiciamiento. Ha llegado el momento de desechar el erroneo concepto
de que la reparacion del dafo es una pena publica, como se ha reiterado
desde 1931, y que tltimamente han descartado, enhorabuena, los Cédigos
procesales penales de Morelos y Tabasco. Esto permite al ofendido —sin
mengua del apoyo que el Ministerio Publico brinde a la pretension resarci-
toria— intervenir con mayor diligencia, prestancia y eficacia en el proceso
penal. Y se abre la puerta para una futura inclusion de la accion privada en
la ley procesal penal mexicana.

L. Ejecucion de sanciones

Una reforma de mayor envergadura, que aporta varias novedades estima-
bles, es la contenida en la propuesta correspondiente al articulo 18. Me refie-
ro a dos cuestiones. La primera de ellas se resume en la posibilidad de que
los sentenciados extingan las sanciones impuestas “en establecimientos de
readaptacion social dependientes de un fuero diverso” de aquel en el que
fueron condenados, por medio de convenios entre la Federacion y los esta-
dos (hoy este régimen solo es aplicable, constitucionalmente, a la ejecucion
en establecimientos dependientes de la Federacion de sentencias dictadas en
el fuero comun), posibilidad que contribuye a establecer un futuro sistema
nacional de ejecucion de penas. También se abre la puerta de la Constitucion
a la ejecucion de penas dictadas por jueces federales en reclusorios estatales,
situacion ampliamente conocida en la practica —es, en rigor, lo que sucede
en la gran mayoria de los casos, con pesado gravamen para los gobiernos lo-
cales—, pero hasta hoy no regulada en la ley fundamental.

La reforma constitucional no contiene referencia alguna al juez de eje-
cucion de penas. La hace, en cambio, la exposicion de motivos, anticipan-
do asi una probable regulacion a través de la ley secundaria.

M. Justicia para adolescentes

La segunda gran cuestion que aborda la propuesta de reforma al articulo
18 constitucional atafie al sistema de justicia “penal” —una designacion
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erronea, en mi concepto— que se instituye con respecto a los adolescentes.
En este ultimo punto residen algunos de los mas estimables progresos su-
geridos por la iniciativa del Ejecutivo Federal.

La iniciativa presidencial del 2004 plantea cambios mayores en este sis-
tema, que se analizaria, de aprobarse aquélla, en una detallada regulacion
constitucional a la que corresponderia una nueva regulacion secundaria. Se
habla, como sefialé, de “justicia penal para adolescentes”, y a este fin se in-
voca tanto la preceptiva internacional (empero, el mas importante ordena-
miento de la materia, la Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos
del Nifio, utiliza esta ultima designacion) como el caracter garantista que
debe tener la legislacion concerniente a estos infractores de la ley penal.

Entre las novedades importantes que presentan los parrafos cuarto y si-
guientes del articulo 18, seglin la iniciativa de reformas, figura la disposi-
cion de que la Federacion, los estados y el Distrito Federal establezcan
“sistemas integrales de justicia penal (sic) para adolescentes”. Dichos sis-
temas se aplicaran unicamente “a las personas imputadas de realizar (sic)
una conducta tipificada como delito por las leyes penales, cuando tenian
mas de doce afios cumplidos y menos de dieciocho de edad”. Este texto
contiene un doble acierto: primero, porque establece el principio de tipici-
dad para fincar la competencia material 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 afios.

El proyecto prohija la adopcion de medidas no privativas de libertad,
preferencia que se proyecta hacia el periodo de enjuiciamiento y hacia las
medidas adoptadas por el 6rgano jurisdiccional especializado. La iniciati-
va sostiene que “la privacion de la libertad se utilizara s6lo como medida
de ultimo recurso y por el tiempo mas breve que proceda, en los términos de
la legislacion aplicable”.

También es importante tomar en cuenta el objetivo unificador y siste-
matizador que acoge el proyecto, para bien de una politica social coherente
en este campo, cuando atribuye al Congreso de la Unidn la facultad —que
se centraliza, en consecuencia— de “expedir las leyes que establezcan las
bases normativas y de coordinacion a las que deberan sujetarse la Federa-
cion, los Estados y el Distrito Federal, en el establecimiento y funciona-
miento del sistema de justicia penal para adolescentes, previsto en el ar-
ticulo 18 de esta Constitucion” (articulo 73, fraccion XXI, tltimo parrafo).
En esta misma intencion coincide la posibilidad de que los gobiernos fede-
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ral y locales celebren “convenios de caracter general... a efecto de que re-
ciprocamente se auxilien en la atencion de los adolescentes sujetos a medi-
das cautelares y de seguridad, especialmente de internamiento”, siguiendo
la linea de colaboracion consensual que previo, desde 1964, la reforma al
articulo 18 en materia penitenciaria.

En el plano de la ejecucion de medidas cautelares o de seguridad, el pro-
yecto instituye la posibilidad de que la Federacion, los estados y el Distrito
Federal celebren convenios “a efecto de que reciprocamente se auxilien en
la atencion de los adolescentes” sujetos a aquéllas, especialmente cuando
se trate de medidas de internamiento.

N. Servicio a la comunidad

Es posible mencionar aqui una innovacion positiva en el articulo 21:
servicio a favor de la comunidad, que se agrega al catdlogo de sanciones en
materia de infracciones a los reglamentos gubernativos y de policia. Empe-
ro, el legislador no debiera perder de vista que esta medida, incorporada en
el Codigo Penal desde 1983, debe sustentarse en la existencia de recursos
de ejecucion y supervision adecuados. De lo contrario no pasa de ser “letra
muerta”. No es infrecuente el caso de los juzgadores penales que no echan
mano de los sustitutivos de la pena privativa de libertad porque saben que
no se dispone de medios para asegurar la efectiva aplicacién de dichos
sustitutivos.

O. Autonomia del Ministerio Publico

En el sector de las propuestas plausibles que contiene el proyecto de re-
formas, es preciso mencionar en forma especial la autonomia que se pre-
tende otorgar a la institucion del Ministerio Publico, “con excepcion del
fuero de guerra”.

El proyecto que ahora comento aborda este punto como “autonomia de
gestion y presupuestaria, personalidad juridica y patrimonio propios” (ar-
ticulo 21), que son los conceptos utilizados para caracterizar la autonomia
de la Comision Nacional de los Derechos Humanos.

La propuesta del 2004 no altera el método negocial para la designacion
del funcionario (articulos 76, fraccion II; 78, fraccion V, y 102), que cierta-
mente introduce factores politicos —de caracter partidista— en el nombra-
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miento de funcionarios de la procuracion de justicia, como también los
hay, bajo sus propias normas, en la de funcionarios de la administracion de
justicia. Habria, sin embargo, novedades: a) la remocion del fiscal general
solo se puede practicar a través de la declaratoria de procedencia o del jui-
cio politico establecidos en el titulo cuarto de la Constitucion (articulos
110y 111), lo cual significa, nuevamente, consideraciones y acuerdos po-
liticos entre los partidos con legisladores presentes en el Congreso; b) el
Senado o la Comision Permanente intervienen asimismo en la ratificacion
de los fiscales de circuito, cuya designacion debe ser propuesta por el fiscal
general (la remocion se efectiia conforme a disposiciones de la ley secun-
daria), cosa que abre la puerta a un procedimiento excesivamente pesado,
complejo y politizado (esto, por los motivos expuestos en el parrafo ante-
rior), que no necesariamente servira a la buena marcha de la procuracion de
justicia, y c) el fiscal general dura en su encargo cinco afos, y los de circui-
to cuatro; todos son reelegibles para un periodo igual.

La reforma propuesta a proposito de la Fiscalia General de la Republica se
proyecta, aunque insuficientemente —y en algliin extremo inconsecuentemen-
te—, en la institucion del Ministerio Publico en las entidades federativas. Los
articulos 116, fraccion VIII, en lo que atafie a los estados de la Union, y 122D,
en lo que corresponde al Distrito Federal, prevén que la ley respectiva —la
Constitucion local, el Estatuto del Distrito Federal o una ley organica del
Ministerio Publico, con esta u otra denominacion— dispondran la manera
de designar al titular del respectivo Ministerio Publico.

El proyecto, que tal vez desea llevar a cabo una renovacion integral de
los funcionarios y empleados de las instituciones a cargo de la procuracion
de justicia —proposito que podria atender a diversos motivos, cuyo exa-
men debieran hacer con cuidado las Camaras del Congreso y las Legislatu-
ras estatales—, contiene una disposicion cuestionable, que transcribiré in-
tegramente: “Los servidores publicos de las areas gubernamentales que
son objeto de este Decreto, seguiran en funciones hasta que se determine
de conformidad con los procedimientos 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 or-
gano federal de procuracion de justicia como los locales, al igual que la
Consejeria Juridica, y también las corporaciones de policia y las institucio-
nes de conocimiento y tratamiento de menores infractores. En consecuen-
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cia, todo el personal integrado en aquéllos se halla sujeto a una especie de
“valoracion” a la luz de “nuevas disposiciones de ingreso de personal”, que
no seran las vigentes cuando los funcionarios y empleados en servicio asu-
mieron sus cargos y cumplieron —si fue el caso— los requisitos inherentes
a su designacion.

P. Seguridad publica

Se sugieren 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, sefiala que el sistema nacional de seguridad 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 des-
de el pinaculo de la Constitucion.

En la fraccion XXIII del articulo 73 se debera colmar otro vacio, confor-
me a la propuesta del Ejecutivo: las leyes que establezcan las bases de coor-
dinacion en materia de seguridad publica deberan contemplar “especialmen-
te atribuciones para la organizacion y funcionamiento del sistema”.

3. Tercer subconjunto

Aludiré a aquellas otras propuestas que a mi entender debieran ser re-
consideradas porque implican retrocesos graves o alteraciones muy preo-
cupantes en el disefio democratico y progresista del sistema penal constitu-
cional, que responde —y debe seguirlo haciendo— a las exigencias del
Estado de derecho. La aprobacion de algunas de ellas puede significar una
seria regresion procesal y entrafiar futuros cambios mas que preocupantes.

A. ¢Facilitacion del ejercicio de la accion?

El articulo 16 contiene los lineamientos fundamentales para el libra-
miento de una orden de aprehension, que generalmente se consideran apli-
cables al ejercicio de la accion penal: que exista denuncia o querella de un
hecho que la ley sefale como delito, sancionado cuando 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 con-
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serva esta misma redaccion. No obstante lo anterior, que parece preservar
el sistema prevaleciente en este punto, la exposicion de motivos contiene
algunas indicaciones preocupantes. En ellas vincula el supuesto nuevo sis-
tema acusatorio con un incremento de las actividades judiciales y con la fa-
cilitaciéon del ejercicio de la accion penal.

En teoria, parece razonable descargar al Ministerio Publico de una serie
de actividades procesales —probatorias, en su mayoria— que condicionan
el ejercicio de la accion penal y de alguna manera disminuyen la importan-
cia de la funcidn judicial. Por supuesto, ésta debe ser exaltada. Pero en la
realidad seria muy preocupante, en mi concepto, “facilitar” la accion penal
con el argumento de que el juez se encargara de reparar los entuertos que
cause la consignacion “a la ligera” de presuntos responsables.

B. Libertad bajo caucion

Me parece erroneo dejar esta materia fuera del texto constitucional, como
ocurre en el proyecto, cuyo extrafio silencio sobre el particular carece de ex-
plicacion en la exposicion de motivos, explicacion que seria indispensable
para justificar una omision tan importante. De tal suerte, la regulacion de la li-
bertad provisional, cuyas bases omite la ley suprema, quedaria sujeta a la di-
versidad de soluciones que suministre la legislacion secundaria. Esto abarca la
mayoria de los extremos que en la actualidad contempla la referida fraccion I:
especies de caucion o garantia, elementos materiales y personales que es
preciso tomar en cuenta para fijar la cuantia de ésta, preservacion de los de-
rechos del ofendido, acceso del inculpado a la garantia, etcétera. En mi con-
cepto, el silencio sobre estos puntos constituye un desacierto.

C. Delincuencia organizada

El mismo articulo 16 del proyecto aloja otro yerro mayor —o mejor di-
cho: otro grave peligro— en el parrafo que establece: “La ley definira los
casos en que los delitos se consideraran como de delincuencia organizada,
asi como los términos y modalidades para su investigacion y persecucion”.

En la exposicion de motivos se dice:

Es responsabilidad de las autoridades el generar mecanismos capaces de
cerrar el paso a la delincuencia organizada, ya que de otra forma, al favo-
recer el garantismo (sic), se podria colapsar el sistema de procuracion e
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imparticion de justicia (sic) en la atencion de este género de ilicitos pena-
les, debido a la volatilidad y estrategias de defensa de las organizaciones
delictivas. En estos casos, el Estado debe hacer valer la supremacia de la
seguridad nacional.

En conclusion: tenemos a la vista la constitucionalizacion de un doble sis-
tema de enjuiciamiento, en un caso con derechos y garantias plenos, en el
otro, con derechos y garantias suprimidos, reducidos o recortados. El peligro
de que esto ocurriera se vio cuando aparecieron las primeras propuestas en
torno a la delincuencia organizada, concepto que llegd a la Constitucion
en 1993, sin suficiente andlisis ni medicion de caracteristicas y consecuen-
cias. Luego la ominosa Ley Federal contra la Delincuencia Organizada insti-
tuyo el doble sistema, que ahora se pretende incorporar en la Constitucion.
He aqui una de las mayores fallas del proyecto, que de ser aprobado habria
introducido en el orden juridico procesal mexicano un caballo de Troya en
contra del derecho penal garantista, propio de una sociedad democratica.
Afirmo de nueva cuenta lo que dije acerca de la Ley Federal contra la Delin-
cuencia Organizada: lo que al principio se plantea como solucion excepcio-
nal a un problema excepcional, acaba por ser solucion rutinaria a todo géne-
ro de problemas. Por supuesto, no me persuade el hecho —frecuentemente
invocado— de que en otros paises haya instituciones semejantes a la que
ahora se pretende constitucionalizar en México.

D. “Autonomia’ y concentracion de la policia

El articulo 21, conjuntamente con el 102 y otras normas concurrentes,
establece la autonomia del Ministerio Publico en la forma que anterior-
mente comentamos. Este dato positivo se oscurece, sin embargo, por la
propuesta de reforma a propdsito de la policia. En los términos del proyec-
to la investigacion y la persecucion se haran por el Ministerio Publico “con
el auxilio de la policia”. Pero sucede que el proyecto manifiesta en otra
parte del articulo 21 que “la policia tendra autonomia operativa en el ejer-
cicio de sus funciones de investigacion, que desarrollara bajo la direccion
funcional de la autoridad ministerial en los términos que sefiale la ley”. To-
do esto conduce a depender de la ley secundaria en cuanto al sentido pro-
fundo de una redaccion constitucional tan ambigua y contradictoria.

Dice la exposicion de motivos: “la propuesta de reforma al articulo 21
que se somete a la consideracion de esta Soberania, contempla la prevision
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de la direccion funcional del Ministerio Publico sobre la policia indepen-
dientemente de la adscripcion organica que la ley otorgue a dicha corpora-
cion”. Finalmente, la exposicion de motivos menciona: “No obstante lo an-
terior, reconocemos que los cuerpos policiacos deben regirse por criterios
objetivos y de alta profesionalizacion, razén por la cual la propuesta de re-
forma también contempla la autonomia técnica y operativa de la policia”.

Se ha manejado también, a la hora de reconducir a la policia judicial, in-
vestigadora o ministerial —exjudicial, exministerial, ;exinvestigadora?—,
la posibilidad de incorporarla en una nueva secretaria de Estado, denomina-
da del Interior, que no tendria a su cargo, sin embargo, la politica interior.
Esta concentracion de la policia arrojara —en mi concepto—consecuencias
verdaderamente deplorables para la regla de legalidad en la actuacion de las
autoridades en un ambito tan delicado y peligroso como lo es la justicia pe-
nal. Es indispensable que quien tiene la encomienda de analizar proyectos y
aprobar leyes cifre su atencion en la realidad de nuestro pais, sin distraerse
por las supuestas ventajas que proponen los argumentos en torno a lo que he
llamado una “reforma de pizarrén”.

E. 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 modificacion del
articulo 119 en lo que toca a la entrega de inculpados bajo el procedimiento
que alguna vez se denomind extradicion interna.

La reforma del 2004 podria corregir este aparatoso yerro. Sin embargo,
no lo hace, sino lo agrava. La redaccion que propone —so6lo dirigida, en
apariencia, a instalar la palabra “fiscal” y a recoger las implicaciones de la
autonomia de la Fiscalia General de la Federacion— es confusa. No queda
suficientemente claro si los convenios entre cada estado y el Distrito Fede-
ral seran celebrados por las autoridades competentes en éstos para compro-
meter a los respectivos gobiernos, o por los fiscales individualmente. En el
supuesto de convenios con la Federacion, en cambio, se dispone la inter-
vencidn 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 (fis-
cales del Ministerio Publico).
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4. Cuarto subconjunto

Principio de oportunidad procesal

El nuevo parrafo que se propone agregar al articulo 16 sefiala que “el
Fiscal del Ministerio Publico y el Juzgador, en los casos expresamente pre-
vistos por las leyes, podran aplicar criterios de oportunidad que fomenten
el cumplimiento de los principios de procuracion e imparticion de justicia,
previstos en esta Constitucion”. El examen de esta formula debe ir mas alla
de su expresion literal, que es desafortunada y engendra equivocos.

Evidentemente, una cosa es prohijar la composicion horizontal, es de-
cir, entre victima y victimario, plausible en determinadas hipotesis, a con-
dicion de que se evite el arrasamiento del mas débil por el mas fuerte, peli-
gro siempre presente, y otra es acoger tan ampliamente la composicion
vertical, esto es, la que orilla a soluciones pactadas, y en definitiva “nego-
ciadas”, por la autoridad con el infractor, con o sin la intervencion de la
victima del delito. Esto ultimo —que se presenta sobre todo en el enjuicia-
miento penal estadounidense y que ha ganado terreno en el derecho com-
parado— puede resultar admisible en ciertas hipotesis, pero también puede
determinar resultados desastrosos para la justicia, cuyo nervio moral queda
aqui en severo predicamento. ;Se cree que verdaderamente existen las
condiciones para impulsar una propuesta de este caracter? La pica en Flan-
des la puso la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada. Este fue el
principio de un sistema llamado a extenderse —como adverti desde
1996— hacia el enjuiciamiento ordinario.

Por otra parte, la iniciativa vincula la aplicacion de los criterios de opor-
tunidad con el cumplimiento de determinados principios de procuracion e
imparticioén de justicia constitucionalmente previstos. Es evidente que la
Constitucion no contiene relacion alguna de principios en materia de justi-
cia, aunque a partir de sus normas es posible colegir, inductivamente, la
existencia e identidad de aquéllos, con el riesgo que esto representa en el
ambito de la justicia penal.





