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¢COMO MEJORAR LA JUSTICIA PENAL EN MEXICO? ALGUNAS EVIDENCIAS PARA LA DISCUSION

l. INTRODUCCION

Uno de los problemas mas graves de México es la inseguridad. Inseguridad fisica e inseguridad
juridica. La primera porque existe en el pais un alto indice de violencia cotidiana que afecta por
igual al campo y a la ciudad, a los pobres que a los ricos. La segunda porgque no existe un marco
juridico adecuado para procesar las diferencias sociales y las violaciones normativas: la ley sigue
siendo una regla de convivencia a la que se acude solamente en ocasiones excepcionales.

En ausencia de la legalidad como pauta de conducta, se presentan diversas soluciones al-
ternativas; las mas simples pasan por la renuncia de muchas personas a ejercer sus derechos; las
mas graves suponen la pérdida del patrimonio o incluso de la vida sin que quepa hacer préactica-
mente nada.

El objetivo de este trabajo es doble: en la primera parte se ofreceran algunas pinceladas
que ilustran el estado de desastre de la justicia penal en México; en la segunda se analizaran al-
gunos aspectos de una importante iniciativa presentada por el Presidente Fox para intentar rever-
tir esa situacion.

1. CIFRAS SOBRE IMPUNIDAD Y DESEMPERNO INSTITUCIONAL.

Algunos datos sirven para justificar un horizonte tan poco optimista como el que anun-
cian los parrafos anteriores. La impunidad alcanza cifras impresionantes. Los estudios méas serios
coinciden en sefialar que se castigan menos del 1% de los delitos cometidos.! Segun Guillermo
Zepeda, autor del mas amplio estudio sobre la impunidad y la ineficacia del sistema penal en
México, la posibilidad de que el presunto autor de un delito llegue ante la autoridad judicial (ojo:
solamente que llegue ante el juez, no que sea condenado) es del 3.3% del total de delitos denun-
ciados, lo que equivale a decir que la impunidad se da en el 96.7% de los casos.?

En buena medida, la impunidad se genera por la baja eficacia institucional de los cuerpos
policiacos mexicanos. La mayoria de las detenciones realizadas por la policia con motivo de la
comision de un hecho delictivo son realizadas en el mismo momento de cometerse el hecho o
durante las siguientes tres horas. Segn una encuesta realizada a la poblacion penitencia, el 48%
de los encuestados declar6 haber sido detenido a escasos minutos (menos de 60) de la comision
del delito. Otro 22% fue detenido entre la segunda hora (minuto 61 en adelante) y las 24 horas
siguientes.® Es decir, el 70% de los detenidos lo fueron con menos de 24 horas de distancia res-
pecto a la comisidon del delito. Esto significa que la posibilidad de que la policia pueda detener a

! Bergman, Marcelo (coordinador), Delincuencia, marginalidad y desempefio institucional. Resultados de la en-
cuesta a poblacidn en reclusidn en tres entidades de la Republica mexicana, México, CIDE, 2003, p. 32.

2 Zepeda Lecuona, Guillermo, Crimen sin castigo. Procuracion de justicia y ministerio pablico en México, Mé-
xico, CIDAC, FCE, 2004, p. 220.

3 Bergman, Marcelo (coordinador), Delincuencia, marginalidad y desempefio institucional, cit., p. 45.
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una persona cuando ha pasado mas tiempo desde que cometio el delito es muy baja; a partir de
este dato podemos concluir que la policia mexicana sabe, si acaso, vigilar, pero no investigar.

El cumplimiento estricto de las 6rdenes judiciales de aprehension tampoco es un punto
fuerte de la policia mexicana. Durante el afio 2000 solamente se lograron ejecutar el 33% de esas
ordenes, porcentaje que un afio antes era apenas del 25%. En el 2000 estaban pendientes de ser
ejecutadas 253,539 6rdenes de aprehension.*

Ahora bien, la cercania entre la comision del delito y la detencion pone de manifiesto otro
rasgo peligroso de la justicia penal mexicana: la policia detiene en muchas ocasiones sin orden
judicial. La Constitucién permite, en el articulo 16, detener a una persona cuando es sorprendida
en flagrancia o cuando se trate de un caso urgente, siempre que se trate de delito grave y no se
pueda obtener la orden judicial respectiva. Se calcula que el 40% de las detenciones se realizan
sin la orden de aprehension que debe emitir un juez.® No hace falta tener mucha imaginacion
para suponer el peligro que existe que una persona sea objeto de detencidn arbitraria por la poli-
cia, sobre todo si vive o trabaja en barrios marginales.

Si lo anterior pone de manifiesto, en parte, la desproteccion de las victimas, la situacién
de los detenidos estd muy lejos de ser idilica. EI 71% de los detenidos en el Distrito Federal no
tuvo asistencia de abogado mientras estuvo privado de su libertad ante el Ministerio Publico; del
30% que si tuvo asistencia de abogado, la gran mayoria (70%) no pudo hablar con él a solas. Ya
ante el juez que conocid de la acusacién en su contra, el 60% de los detenidos no fueron infor-
mados de que tenian derecho a no declarar. Durante su declaracion preparatoria ante la autoridad
judicial uno de cada cuatro detenidos no estuvo asistido de abogado.® EI 80% de los detenidos
nunca hablo con el juez que lo condend; el juzgador no estuvo presente durante la declaracion del
detenido (ya en sede judicial) en el 71% de casos.” Sobra decir que la Constitucion mexicana
reconoce el derecho a la asistencia de abogado desde el momento de la detencion asi como el
derecho a no declarar de los detenidos (articulo 20). Por su parte los codigos de procedimientos
penales exigen la inmediatez del juez, es decir, su presencia durante el desahogo de las diligen-
cias judiciales.

Con los datos que se acaban de mencionar podria tener fundamento la idea de que el sis-
tema de justicia penal es una amplia red de ineficacias y corrupcién que puede atrapar y procesar
a muy pocos delincuentes. Pero falta todavia un aspecto importante para poder tener una imagen
mas fiel de esa red: ¢a quienes atrapa el sistema penal?

La mayoria de los sentenciados han cometido delitos contra la propiedad, particularmente
robos de poca cuantia, o delitos contra la salud, sobre todo trafico de drogas en pequefios montos
(menos de 100 doélares en promedio como valor de venta de las sustancias con las que fueron
detenidos, aunque la mitad traia sustancias con un valor inferior a los 16 dolares). Para algunos
analistas estos Gltimos datos demuestran que la policia mas que detener a verdaderos narcotrafi-
cantes detiene a consumidores, probablemente para intentar cumplir con un cupo o cuota de de-
tenciones que les exigen sus superiores.® Por otro lado, el sistema penal parece atrapar fundamen-

4 Zepeda, Crimen sin castigo, cit., pp. 205-206.

> Zepeda, Crimen sin castigo, cit., p. 245.

& Zepeda, Crimen sin castigo, cit., pp. 252-253.

" Bergman, Marcelo (coordinador), Delincuencia, marginalidad y desempefio institucional, cit., p. 47.
8 Bergman, Marcelo (coordinador), Delincuencia, marginalidad y desempefio institucional, cit., p. 36.
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talmente primo delincuentes; solamente el 29% de los detenidos habian sido sentenciados con
anterioridad por algin delito.®

Lo que podemos concluir es que la justicia penal procesa a delincuentes novatos y de po-
ca monta, pero deja ir a los que son expertos y cometen delitos por grandes cuantias. En el pano-
rama penal mexicano el castigo de los delitos de “cuello blanco” es un caso verdaderamente ex-
cepcional.

I1l. REFORMAS PROPUESTAS: ANALISIS Y CRITICA.

Ante este panorama, no muy alentador, el Presidente Fox presento a finales de marzo de
este aflo una ambiciosa y muy completa iniciativa de reforma al sistema de justicia, particular-
mente enfocada a la materia penal.

La iniciativa abarca tanto asuntos regulados por la Constitucion como cuestiones que se
regulan en las leyes ordinarias. Seria muy complicado intentar hacer aunque fuera un resumen del
conjunto de reformas legislativas que se proponen. Me concentraré en comentar brevemente al-
gunas de las propuestas de modificacién constitucional que contiene la iniciativa de Fox.

La reforma constitucional que propone la iniciativa del Presidente tiene dos objetivos
fundamentales: A) fortalecer los derechos fundamentales de las personas que, desde una u otra
posicién, participan en el procedimiento penal; y B) redefinir el régimen juridico de las institu-
ciones encargadas de la investigacion y persecucion de los delitos.

1. Los derechos fundamentales en el procedimiento penal
A. Menores de edad

Para lograr el objetivo de mejorar la tutela de los derechos fundamentales en el procedi-
miento penal se propone una reforma de fondo en el régimen juridico aplicable a los menores que
edad que han cometido conductas consideradas por la ley como delitos. Para ellos se propone la
creacién de drganos especializados —tanto en el campo de la procuracién como en el de la admi-
nistracion de justicia- que deban velar en todo caso por el “interés superior” del menor, tal como
lo ordena la Convencion de los Derechos del Nifio de la ONU, de la cual México es parte. Se
excluye cualquier tipo de responsabilidad para personas menores de 12 afos, de modo que la
responsabilidad juridica se genera a partir de esa edad y hasta los 18 afios. Luego de cumplidos
los 18, quienes comentan un delito se someten el régimen general de la justicia penal para adul-
tos. La iniciativa, en concreto, se refiere a la creacion de “sistemas integrales de justicia penal
para adolescentes”, los cuales seran aplicables “a las personas imputadas de realizar una conducta
tipificada como delito por las leyes penales”. El nuevo texto del articulo 18 constitucional especi-
ficaria que “La aplicacion del sistema estara a cargo de autoridades especializadas en la procura-
cién e imparticion de la justicia penal para adolescentes, asi como para la ejecucién de las san-
ciones... Dichas instancias deberan actuar atendiendo al interés superior del menor y la

® Bergman, Marcelo (coordinador), Delincuencia, marginalidad y desempefio institucional, cit., p. 38.
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proteccion integral del adolescente”. Los menores de 12 afios que “hayan realizado una conducta
prevista como delito en la ley, Unicamente seran objeto de asistencia social”.

La iniciativa propone modificar el articulo 73 constitucional para que sea una ley emitida
por el Congreso de la Unidn la que establezca “las bases normativas y de coordinacion a las que
deberan sujetarse la Federacion, los Estados y el Distrito Federal, en el establecimiento y funcio-
namiento del sistema de justicia penal para adolescentes”.

Las propuestas sefialadas presentan varios avances sustanciales respecto a la regulacion
actual. Por ejemplo, se introduce claramente el principio de tipicidad penal en el régimen sancio-
nador de los adolescentes, evitando de esa forma que sean castigados solamente por estar en si-
tuaciones de riesgo, peligro o en “situacién irregular”. Por otro lado, se unifica a nivel nacional la
determinacion de que toda persona menor de 18 afios sea sujeta a un régimen sancionador especi-
fico, distinto del que se aplica a los mayores; actualmente, algunas entidades federativas dispo-
nen una edad penal inferior a los 18 afios, con lo cual vulneran diversas disposiciones internacio-
nales en la materia (ver, al respecto, la Opinion Consultiva 17/2002 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos).X® En consecuencia con lo anterior, la iniciativa separa completamente la
procuracién e imparticion de la justicia penal para adolescentes de la que se encarga de los mis-
mos temas en relacion a los adultos. Es un paso muy positivo. Ademas, a partir de la prevision
del articulo 73 constitucional se unifica el tratamiento legislativo de la justicia para los adoles-
centes, evitandose con ello la dispersién normativa que tan nefastos efectos practicos tiene en la
actualidad. Hay que recordar que, en el mismo sentido, la mejor doctrina ha reclamado desde
hace afios la unificacion de los codigos penales y de procedimientos que se aplican a los adultos.

B. Presuncion de inocencia

Se propone incorporar en el articulo 20 de la Constitucion el derecho de todo acusado a
ser presumido inocente hasta en tanto se dicte una sentencia que verifique su culpabilidad. Aun-
que pueda parecer extrafo, la presuncion de inocencia no esta hasta el dia de hoy establecida en
la Constitucion mexicana, pese a que se trata de una cuestién central en todo sistema democratico
de justicia.

La presuncién de inocencia significa, para decirlo de forma sintética, que toda persona
debe tenerse por inocente hasta que exista una sentencia firme de autoridad competente en la que
se le tenga como responsable de la comision de un delito. A partir de esa presuncion se deben
desarrollar una serie de previsiones legislativas para asegurar que, mientras la sentencia condena-
toria no exista, se le causen las menores molestias posibles al inculpado, sobre todo mientras
dura el juicio en su contra. Por ejemplo, la presuncién de inocencia obliga al legislador a limitar
la posibilidad de la prisién preventiva a aquellos casos verdaderamente graves, en los que la per-
sona que ha sido detenida supone un riesgo cierto y objetivo para la comunidad.

Sobre la presuncién de inocencia Luigi Ferrrajoli apunta que “-si es verdad que los dere-
chos de los ciudadanos estan amenazados no sélo por los delitos sino también por las penas arbi-
trarias- la presuncion de inocencia no sélo es una garantia de libertad y de verdad, sino también
una garantia de seguridad o si se quiere de defensa social: de esa ‘seguridad’ especifica ofrecida

10 Un andlisis de los derechos fundamentales de los menores de edad puede verse en Carbonell, Miguel, Los de-
rechos fundamentales en México, México, CNDH, UNAM, 2004, capitulo V.
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por el estado de derecho y que se expresa en la confianza de los ciudadanos en la justicia; y de
esa especifica ‘defensa’ que se ofrece a éstos frente al arbitrio punitivo”.!

Para que la presuncion de inocencia y la minimizacién de la prision preventiva sean efec-
tivas, se deben encontrar férmulas de redaccién de los correspondientes articulos constitucionales
que hagan que tales principios no queden sujetos al arbitrio del legislador, ya que en caso contra-
rio se estaria anulando el principio de supremacia constitucional. No haria falta decirlo, sino fue-
ra porque ese es justamente el caso del articulo 20 constitucional en la forma en que esta redacta-
do actualmente, pues deja a la ley la determinacién de los “delitos graves™; las personas acusadas
por esos delitos no tienen derecho a la libertad caucional y deben enfrentar el proceso penal en
prision. Es decir, el articulo 20 permite la libertad caucional, pero traspasa al legislador la facul-
tad de determinar los casos en los que se puede negar; ¢es ésta una formula adecuada para pre-
servar la tutela constitucional de la libertad? ;0 se esta rebajando la supremacia constitucional y
poniendo un derecho fundamental —el de libertad, nada menos— en manos del legislador ordi-
nario?

Parece que este es un ejemplo del tipo de normas que debe evitar en el futuro el poder re-
formador de la Constitucién. La iniciativa no se atreve a cambiar la formula actual, ya que con
distinta redaccion sigue dejando al legislador la determinacién de cuando un delito es grave y en
consecuencia los casos en que el acusado no tiene derecho a la libertad caucional, aunque agrega
que la negativa a dicha libertad puede ser determinada por el juez.

La iniciativa podria haber dado un paso adelante para asegurar la presuncién de inocencia
e innovar agregando en la Constitucion lo que algunos autores han llamado la “reserva de codigo
penal”. La mencionada reserva tendria un doble objeto: en primer término que ninguna medida
privativa de la libertad pudiera establecerse fuera del codigo penal; en segundo lugar, que el c6-
digo penal fuera aprobado y reformado por una mayoria calificada en las Camaras legislativas.
En palabras de Ferrajoli, “Esta reserva de codigo habria de suponer que todas las normas en ma-
teria de delitos, penas y procesos deberian contenerse en el codigo penal o en el procesal y no
podria introducirse ninguna si no es mediante la correspondiente reforma de uno u otro, que ten-
dria que aprobarse por procedimientos legislativos agravados. Se trata de una medida indispensa-
ble para devolver la credibilidad al derecho penal y restituirle su naturaleza de extrema ratio. Una
nueva codificacién informada en el principio ‘todo lo penal en los cddigos, nada fuera de los c6-
digos’, por mas compleja y voluminosa que pudiera resultar, siempre lo seria incomparablemente
menos que el actual cimulo de leyes especiales; aunque sélo fuera porque la prohibicién de la
dispersién en materia de legislacion penal constrefiiria al legislador a hacerse cargo de la unidad
y de la coherencia del conjunto, al legislar en la materia. Por lo demas, puesto que el derecho
penal incide en la libertad de los ciudadanos, tiene una relevancia cuasi-constitucional, y no re-
sulta tolerable que quede cotidianamente expuesto a los humores contingentes de las mayorias de
gobierno y a la eventual produccion de nuevas emergencias”.

La introduccion en el texto constitucional de la presuncién de inocencia es congruente y
viene a reforzar lo que ya establecen convenciones y tratados internacionales de derechos huma-

11 Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 52 edicidn, Madrid, Trotta, 2002, p. 549.

12 “Jyrisdiccion y democracia”, trad. de Perfecto Andrés, incluido en Carbonell, Miguel, Fix Fierro, Héctor y
Vazquez, Rodolfo (compiladores), Jueces y derecho. Problemas contemporaneos, México, UNAM, Porrda, 2004, p.
112.
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nos. Asi por ejemplo, el articulo 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948
dispone en su parrafo primero que “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio pablico
en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”. En el mismo sen-
tido, el articulo 14.2. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que “Toda
persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe
su culpabilidad conforme a la ley”.

C. Derecho a la defensa.

Hasta ahora la Constitucion permite que una persona acusada de haber cometido un delito
pueda ser asistida durante la averiguacion previa y mientras dure el proceso en su contra por
“abogado o persona de su confianza”. La figura de “persona de confianza” ha generado en mu-
chos casos una mala defensa para los acusados, ya que ha sido utilizada por lo que se conoce en
el ambito juridico como los “coyotes”, es decir, por personas que sin haber obtenido un titulo de
abogado se ofrecen para defender a personas detenidas. La reforma de Fox propone exigir desde
el texto del articulo 20 apartado A fraccion Il constitucional que en materia penal solamente pue-
dan defender al acusado “abogados certificados” o bien, cuando la persona no tenga recursos para
pagar un abogado o no quiera nombrar uno, por defensores publicos.

Se trata de una medida adecuada, aunque se podria haber ido un poco mas alla y dar el
paso definitivo hacia la colegiacion obligatoria de los abogados, de forma que no baste con el
titulo profesional de licenciado en derecho para poder llevar defensas procesales (en materia pe-
nal o en cualquier otra materia); contando con el titulo, los licenciados en derecho deberian en-
frentar un examen posterior que los habilitaria para poder hacerse cargo de la defensa de otras
personas, tal como sucede en un buen nimero de paises democraticos alrededor del mundo.

Respecto a la colegiacion obligatoria, Diego Valadés escribe que “En cuanto al caso de la
abogacia, el problema de la colegiacion obligatoria es mas complejo. Varios de los méas serios
colegios se inclinan por aceptar esa modalidad, porque se advierte que la funcion de los abogados
tiene caracteristicas muy particulares con relacion a otras actividades profesionales. Por lo gene-
ral, el abogado se sitta entre el particular y el 6rgano de imparticion de justicia; su tarea es cru-
cial para asegurar que no haya distorsion en las funciones de justicia, y debe garantizar que cuen-
ta con los atributos técnicos y éticos que lo hacen merecedor de la confianza de su
patrocinado”. '3

Quizéa en ese sentido camine otra propuesta de reforma que se contiene en la iniciativa
que se estd comentando. La iniciativa propone adicionar un parrafo al articulo 17 constitucional,
con el siguiente texto: “Las leyes federal y locales sentaran las bases para que se garanticen la
libertad, la capacidad y la probidad de los abogados™.

Tanto por lo que se refiere a la propuesta que afecta al articulo 20 como por lo que hace a
la que adiciona el articulo 17, la iniciativa parece estar dando un paso, aunque timido, en el sen-
tido correcto.

13 “Derecho de la educacion”, Enciclopedia Juridica Mexicana, tomo VII, México, UNAM, Porria, 2002,
p. 816.
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D. Confesion

La iniciativa precisa que toda declaracion rendida ante autoridad distinta de la judicial es
nula y por tanto no puede ser tomada en cuenta para efectos de la responsabilidad del acusado.
También sera nula la declaracion rendida ante la autoridad judicial si el acusado no se encuentra
asistido por su abogado. Esta reforma es importante, ya que durante los interrogatorios se siguen
imponiendo maltratos y presiones indebidas sobre los individuos en no pocos casos (en algunos
se llega incluso hasta la tortura, que ha disminuido notablemente en los ultimos afios, pero que
por desgracia aln no ha desaparecido).

La confesién del acusado ha sido una de las bases fundamentales del proceso penal pre-
moderno. Por el contrario, en los Estados constitucionales la posibilidad de fundar una sentencia
condenatoria sobre la base (Gnica o esencial) de la confesion es practicamente nula. En un siste-
ma penal garantista, la confesion es vista més que como un arma de la acusacion, como un medio
de defensa del procesado que le permite refutar la acusacion y argumentar lo necesario para man-
tener su presuncién de inocencia.

El régimen juridico de la confesion ha ido avanzando en los Ultimos siglos para establecer
progresivamente, entre otras cuestiones, la prohibicion de que se exija al acusado el juramento de
decir verdad, que se le reconozca el “derecho al silencio”, que se le permita faltar a la verdad en
sus respuestas, asi como eliminar todas las formas “artificiales” de recabarla, empezando por la
tortura y terminando por las diversas maneras de manipulacion psiquica a través de drogas o de
hipnosis.*

En la medida en que la iniciativa se dirige a limitar el uso de la confesién como arma para
construir la culpabilidad del acusado, debe verse como un avance en la proteccion de los dere-
chos de todas las personas que enfrentan un proceso penal.

2. Las instituciones encargadas de la procuracion de justicia

El segundo objetivo de la iniciativa es cambiar de forma importante el régimen juridico
de los dérganos encargos de la procuracion de justicia. Actualmente hay un gran malestar en la
opinion publica como consecuencia de la sospecha de que las procuradurias de justicia actian en
ocasiones con base en consideraciones politicas mas que juridicas; seguramente se trata de sos-
pechas que existen en varios paises. Para eliminar esas sospechas, que en alguna medida tienen
fundamento, se propone crear unos 6rganos autbnomos que sustituyan a la Procuraduria General
de la Republica a nivel federal y a las procuradurias de los Estados, respectivamente. Se trata de
una idea que se habia sustentado desde hace afios por importantes juristas que trabajan en el Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de la UNAM® y que es muy conocida en el derecho comparado.
La iniciativa propone crear 6rganos autbnomos que se llamarian “Fiscalias” y que funcionarian
tanto nivel federal como en las entidades federativas.

14 Ferrajoli, Derecho y razén, cit., p. 608.

15 Ver por ejemplo las propuestas de Héctor Fix Zamudio en su libro Funcién constitucional del Ministerio Pu-
blico. Tres ensayos y un epilogo, México, UNAM, 2002; un amplio compendio de opiniones en el mismo sentido se
encuentra en Carbonell, Miguel (coordinador), Retos y perspectivas de la procuracion de justicia en México, Méxi-
co, UNAM, 2004.
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Si la reforma se llega a aprobar el nombramiento del “Fiscal General de la Republica” co-
rreria a cargo del Presidente pero necesitaria ratificacion del Senado. Una vez nombrado duraria
en el cargo cinco afios, pudiendo ser ratificado por otro periodo igual. Su remocién solamente se
podria dar a través de un procedimiento de juicio politico o de declaracién de procedencia; es
decir, tendria en los hechos practicamente asegurada la inamovilidad.

Aparte del Fiscal General la iniciativa contempla la creacion de los Fiscales de Circuito,
que tendrén una competencia territorialmente determinada. Los Fiscales de Circuito seran tam-
bién nombrados por el Presidente de la Republica a propuesta del Fiscal General y deberan ser
ratificados en el cargo por el Senado; duraran en el cargo cuatro afios y podran ser ratificados por
un periodo igual de tiempo.

La autonomia de los 6rganos de procuracion de justicia es necesaria y puede ser muy po-
sitiva. Sergio Garcia Ramirez ha escrito sobre el tema que “ha llegado el tiempo de que el Minis-
terio PUblico se asuma como 6rgano autonomo del Estado mexicano... En mi opinion debiera
cumplirse de una vez la independencia de la institucion, porque existe la necesidad y la posibili-
dad de hacerlo: un érgano autbnomo recorreria con vientos mas favorables su misién en el Esta-
do moderno, que es el Estado de hoy. Vale la pena intentarlo. No seria aventura, sino culmina-
cion de un ascenso, favorecido por las nuevas circunstancias”.'® Por su parte, Fix Zamudio
explica esta idea con las siguientes palabras: “...es preciso lograr que el Ministerio Publico no
dependa jerarquica y discrecionalmente del Poder Ejecutivo, tanto en el ambito federal como de
las entidades federativas, y en esta direccion basta pasar revista a los cambios recientes que se
observan en varios ordenamientos latinoamericanos, en los cuales o bien se adscribe al Ministe-
rio Publico al Poder Judicial, o bien se le otorga autonomia respecto del Ejecutivo, con el objeto
de conferirle una mayor independencia”.’

la autonomia del ministerio publico es necesaria para permitir la eficaz persecucién de de-
litos cometidos desde el poder publico. Si se combina la dependencia jerarquica del ministerio
publico con el monopolio de la accion penal en su favor, se tiene casi el peor de los escenarios
posibles para combatir la corrupcion y se incentivan fendmenos de proteccion de la clase politi-
co-partidista en el poder respecto de actos delictivos cometidos por funcionarios publicos o por
militantes de la propia fuerza politica. Como lo sefiala Perfecto Andrés, “...repensar seriamente el
proceso penal, en particular la posicién institucional de los sujetos encargados de gestionarlo v,
mas todavia, la del responsable del ejercicio de la accion publica, exige dotar a unos y otros de un
estatuto que les haga realmente capaces de actuar con independencia y eficacia, desde la legali-
dad, sobre las manifestaciones delincuenciales que se produzcan en el interior del propio Esta-
do”;*® segtin el mismo autor, como pone en evidencia el caso italiano en los procesos iniciados
en el movimiento que fue conocido como Mani Pulite, “s6lo desde la independencia ha resultado
posible hacer frente —en la limitada medida que cabe hacerlo, no nos engafiemos- a la brutal evi-
dencia de una clase politica y un Estado masivamente delincuentes”.*®

La dependencia organica del ministerio publico respecto al poder ejecutivo no asegura el
mejor cumplimiento del principio de legalidad, como lo habia advertido desde hace décadas

16 “A manera de prélogo” en Fix Zamudio, Funcion constitucional del Ministerio PUblico, cit., p. 14.
17 Funcion constitucional del Ministerio PUblico, cit., p. 171.

18 “por un ministerio pablico dentro de la legalidad”, Nueva Doctrina Penal, Madrid, 1998, p. 439.
19 “por un ministerio pablico dentro de la legalidad”, cit., p. 463.
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Francesco Carrara, quien al respecto sostenia que “si (el fiscal) estuviera encadenado al Poder
Ejecutivo, sera mentira llamarlo representante de la ley, no siendo sino un investigador represen-
tante del gobierno, que siempre pondra el querer de éste por encima de la voluntad de la ley”.?°

La independencia o autonomia del ministerio pablico, finalmente, encajarian bien en una
teoria garantista del derecho, pues como afirma Luigi Ferrajoli, hay que extender a los 6rganos de
la acusacion penal “las mismas garantias de independencia y de sujecion sélo a la ley, reservadas
a los 6rganos judiciales... lo que se precisa, en garantia de la obligatoriedad de la accién penal y
por tanto de su sujecion sélo a la ley, es también la total autonomia del 6rgano encargado de su
gjercicio, frente a cualquier poder o condicionamiento, y, ademas, la existencia de una policia
eficiente, profesionalizada, a su vez libre de las injerencias del ejecutivo o de otros poderes, si-
tuada bajo su dependencia”.?

La ultima parte de la cita que se acaba de transcribir de Ferrajoli da paso para discutir otro
asunto central en la definicion del cardcter autbonomo de las instituciones encargadas de procurar
justicia: se trata de la ubicacion institucional de la policia ministerial.

Es obvio que se tema fue uno de los dilemas que tuvieron que enfrentar los redactores de
la iniciativa: ¢qué hacer con la policia judicial (hoy Ilamada Agencia Federal de Investigaciones)
que actualmente tiene bajo su mando la Procuraduria General de la Republica? Es decir, ;podria
el nuevo 6rgano auténomo llamado Fiscalia General tener bajo sus 6rdenes a una fuerza policia-
ca? La iniciativa responde negativamente y propone que los cuerpos policiacos federales se uni-
fiquen dentro del &mbito competencial de la ya existente Secretaria de Seguridad Publica. No
parece un criterio muy atinado y de hecho es una de las cuestiones que mas criticas ha generado
en sectores académicos.

3. Delincuencia organizada

Una de las cuestiones mas inquietantes 0 menos acertada de la iniciativa es la que tiene
que ver con la propuesta de permitir que la ley establezca el régimen juridico penal para el com-
bate a la delincuencia organizada. Actualmente ya tenemos una Ley contra la Delincuencia Orga-
nizada que ha sido muy cuestionada por los expertos, que han considerado con toda razén que
varios de sus articulos con inconstitucionales.?

La idea de permitir que el legislador emita un conjunto de reglas penales que sean aplica-
bles solamente al fendmeno de la delincuencia organizada, creando de esa forma un sub-sistema
penal de excepcion, es algo muy peligroso, que puede generar graves riesgos para los derechos
fundamentales de todos los que vivimos en México. Para empezar, la Constitucién no da, ni ac-
tualmente ni en el caso de que se apruebe la reforma, base alguna para determinar en qué casos la
ley puede considerar una conducta como de “delincuencia organizada”; tampoco se establece en
la propuesta de modificacion constitucional si la ley correspondiente debera observar las previ-
siones generales de la Constitucion o si por el contrario el legislador tendra una especie de “che-
que en blanco” tratandose de ese tipo de delincuencia.

20 Citado por Andrés Ibanez, Perfecto, “Por un ministerio publico dentro de la legalidad”, cit., p. 451.

2L Derecho y razdn, cit., p. 570.

22 E| estudio mas completo que hay sobre el tema, hasta donde mi informacidn alcanza, es el de Sergio Garcia
Ramirez, Delincuencia organizada, 32 edicion, México, UNAM, Porrua, 2002.
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IV. CONCLUSION

La situacion de la justicia penal en México genera muchos motivos de insatisfaccion. Es
probable que ninguna reforma pueda acabar de golpe con décadas de incapacidad, negligencia y
corrupcion, pero tenemos el deber de intentar generar cambios institucionales en el &mbito de la
justicia, pues lo peor que puede pasar es que nos quedemos como estamos.

De la calidad de esos cambios, de su compromiso con los derechos fundamentales de to-
dos los involucrados en los procesos penales (acusados, victimas, sentenciados, menores de edad,
etcétera) dependera en buena medida que se reviertan las ominosas estadisticas que ofrecimos en
la primera parte de este ensayo. Para vigilar que ese proceso de cambio concluya exitosamente es
importante que la opinion publica conozca las propuestas de reforma que se han presentado y que
en la medida de lo posible acompafie la discusion que ya ha comenzado en las camaras legislati-
vas.

Dicha discusion no deberia perder de vista, sin embargo, algunos aspectos que por diver-
sas razones no fueron abordados en la iniciativa presidencial, como los siguientes:

A) El establecimiento de un sistema normativo Gnico en materia penal, de forma que ten-
gamos solamente un cddigo penal y uno de procedimientos que sean aplicables en toda la Repu-
blica. ¢Es logico o razonable tener 33 codigos penales y 33 codigos de procedimientos penales?
Una reforma es indispensable consiste en unificar la legislacion penal.

B) La autonomia del Ministerio Pablico (o de la fiscalia, como se le Ilamara en caso de
que la reforma presidencial sea aprobada) debe balancearse con medios externos de control sobre
la institucion; hay evidencia suficiente como para suponer que los medios internos —que son en lo
fundamental los que estan actualmente vigentes- no tienen un funcionamiento adecuado.?® Dar
amplias facultades de revisién y supervision al poder judicial sobre la tarea de las procuradurias
puede ser una ruta que debe ser analizada; también debe ponderarse la existencia de vias de con-
trol parlamentario, como lo puede ser la figura de la comparecencia ante el pleno o las comisio-
nes de alguna de las Camaras del Congreso del Fiscal General o de los Fiscales de Circuito.

C) La reforma no propone romper con el monopolio de la accion penal que actualmente
tiene el Ministerio Pablico. ¢Porqué los particulares no pueden llevar ante un juez penal un asun-
to y que sea el juez el que determine si hay elementos suficientes para abrir el juicio en contra de
un tercero? ¢Porqué mantenemos en México esa inexorable aduana que nos obliga a pasar por el
Ministerio Publico como requisito para abrir las puertas del proceso penal? Sobre esta importante
cuestion Sergio Garcia Ramirez ha hecho las siguientes consideraciones:*

¢por qué no abrir el espacio para que el particular pueda, en determinadas hipotesis, constituirse en actor pe-
nal?... Si alguna vez parecio... necesario que el ofendido... quedase al margen de la accion penal, propiamen-
te, tal vez ahora lo sea de que la reasuma y esgrima directamente ante el érgano jurisdiccional en asuntos de
preponderante interés privado... Seria privatizacion, si, pero sana y oportuna privatizacion. Por lo demas,
tampoco se trataria de dejar al indiciado a merced del poderoso —es decir, agobiado por su propia debilidad,
su temor, su ignorancia, su desvalimiento-; se podria generar un sistema de accion subsidiaria y necesaria a
cargo del Ministerio Publico...

23 Ver, al respecto, las reflexiones de Zepeda, Crimen sin castigo, cit., pp. 341 y ss.
24 “A manera de prologo. La obra de Fix Zamudio y la institucion del ministerio plblico” en Fix Zamudio, Hec-
tor, Funcidn constitucional del Ministerio Publico, cit., p. 17.
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D) Un buen disefio institucional es muy importante para el correcto funcionamiento de los
organos del Estado. El nuevo régimen de autonomia que propone la iniciativa de Fox, como ya se
ha dicho, camina en el camino correcto en este sentido. Pero no hay que olvidar que uno de los
mayores obstaculos de la procuracion de justicia en México es la ineficacia institucional, es decir,
la falta de capacidad de las instituciones para ejercer las facultades que les dan la Constitucion y
las leyes. Los datos ofrecidos en las primeras paginas de este ensayo acreditan dicha ineficacia.
El problema es complejo y no admite simplificaciones engafiosas. Lo cierto es que, actualmente,
las procuradurias son instituciones burocratizadas, rebasadas en su capacidad por la enorme de-
manda de trabajo que les llega y con pocos medios materiales para realizar su come-tido.?®

Junto a las reformas normativas —que son indispensables- deberan emprenderse también,
para hacerlas efectivas, profundas modificaciones administrativas para dar “capacidad de res-
puesta” a las procuradurias, lo que incluye entre otras muchas cuestiones la creacién de una “ca-
rrera fiscal”, semejante a la “carrera judicial” que ya existe en los 6rganos encargados de la ad-
ministracion de justicia. La carrera fiscal o ministerial permitiria que los agentes del Ministerio
Publico tuvieran las mismas garantias que tienen los jueces (inamovilidad, remuneracion, estabi-
lidad, etcétera).?® Podria tomarse quiza como ejemplo el caso de Portugal, en donde existe un
Consejo Superior del Ministerio Publico, compuesto mayoritariamente por fiscales, que garantiza
la independencia externa y que asegura las mejores condiciones para el acceso a la funcion minis-
terial, que en todo caso es a través de concurso publico.?” La iniciativa de Fox da los primeros
pasos en este sentido, aunque sera muy importante ver el desarrollo que se le da en la legislacion
ordinaria de desarrollo.

25 Zepeda, Crimen sin castigo, cit., pp. 358 y ss.

26 Fix Zamudio, Funcién constitucional del Ministerio Publico, cit., p. 171; Zepeda, Crimen sin castigo, cit., pp.
418y ss..

27 Andrés Ibafiez, “Por un ministerio pUblico dentro de la legalidad”, cit., p. 444.
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