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UNA REFORMACONSTITUCIONAL INQUIETANTE
(LA INI CIATIVA DEL 9 DEDICIEMBRE DE1997)*

SUMARIO: |. Consideraciores introductorias. Il. La reforma de

1993 Ill. La reforma de 194. IV. La reforma de 1996: hacia

un nuevo oden penal mexicand.. Proyedo dereformadel 9
dediciembre de 1997. VI. Calofén.

|. CONSDERACIONES INTRODUCTORIAS

Cach vez admiro més d oficio del legislador. De su oportunidad, pruden-
ciay sabiduria depende, enuna mealida muy grande, lafelicidad del pue-
blo, propdsito dé buen gobierno. Supongo gue ellegislador, ddiberando
en su fuero interno, trabajando en el rigor de a1 conciercia, debe vivir
largas noches de angustia e insamnio. Cuando imagna una ley o recibe
un proyecto, comienza d grave ejercicio de responsabilidad que canduira
en la normapositiva. Eda seagegainmedatamente a la historia. Es his-
toria, desce que inicia suvigenda. Y a patir de e® punto también co-
mierea, inexorable, el juicio delahistoria sobre € trabajo dd legislador.

Ahora den, el legislador tiere wa ventaja bre € juez que conoce
deuna contierda. El juez no puede altsterersede senterciar. Sele hasus-
traido la pasibilidad dededr, camo sus cdegas ranaros. non liquet Pao
el legislador puede resistir, y a vecesdebe resistir. Es verdad que legslar
constituye su mision y su obligacion, cuando hay por qué y paa qué ha
celo; pero también es verdad que nolegislar puece sr otraforma dese-
vir al puedo y de asumir y cumplir una obligacion. Supongo gLe ége es
el primer dilemadd legislador: ¢por quéy para qué legislar?

* EnEl Foro, México, dééma época t. XI, nim 1, primer ssmestre, 1998, pp.65-110, yCri-
minalia, México, afio LXIV, nim. 1, enero-dril de 1998.Asimismo, ver mis comentarios respecto d
dictamenelaboralo porla Camara de Senaloressobre edas mismas reformas, en el articulo: “La
reforma procesal penal en b Conditucién JPerecho denocrético o Derecho autoritario?’, publicado
en esa misma obra Las reformasa les que & refieren esos comentarios se publicaron en el Diario
Oficial dela Federacionel 8 de narzo de 1999.
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896 ESTUDIOS JURIDICOS

Ahora estamos examinando un cambio mayor en la norma pena
constitucionak Esto quiere decir un cambio mayor precisamente ahi don-
de mayores pudieran ser los bienes y los males que depara laley alar
cion y a los individuos que la integran, que somos, por cierto, NOsotro:
mismos. En varias ocasiones he afirmado que la materia penal es el esc
nario critico de los derechos humafAes ahi donde el hombre, su digni-
dad, su libertad, su presente y su porvenir quedan en el mas alto riesg
De hecho, la historia de la libertad es, de alguna manera, la historia de
funcion penal. Por eso merece la mas honda atencién, la mas profunc
reflexidn, el mas delicado examen, esta reforma penal que hoy se quiel
llevar —como otras que llegaron ya— al texto constitucional.

México va entrando, por la puerta grande o por la chica, a algunas d
las corrientes del sistema penal que estdn de moda. Con frecuencia
hace sin el reparo de quien primero debe tomar en cuenta sus circunste
cias y sus ventajas, sus tradiciones y su realidad. Es decir, en algunos ¢
s0s —que no reduzco a los asuntos penales— echamos de lado el famc
“espiritu de las leyes” que debiera presidir la expedicion misma de une
ley, para citar al viejo Montesquiéwguya ensefianza nos haria mucho
bien.

Rondan las leyes ciertos vientos autoritarios. Invocaré aqui una ex
presion —que no es solitaria— del penalista Enrique Bacigalupo, magis
trado del Tribunal Supremo de Espafia:

Desde la segunda mitad de los afios 70 se percibe una tendencia a limit;
los efectos de la liberalizacion del Derecho penal que se propuso a medic
dos de la década anterior. El temor al delito y el sentimiento de inseguridac
se convirtieron en un tema politico general, explotado sobre todo por los
movimientos conservadores y el llamado movimiento por ‘la ley y el orden’

1 Iniciativa del Ejecutivo Federal, del 9 de diciembre de 1997, para reformar, adicionar o reu-
bicar los articulos 16, segundo parrafo; 19, parrafos primero, segundo, tercero y cuarto; 20, parrafa
antepenultimo, penultimo y Gltimo; 22, parrafo final; y 123, parrafos primero y tercero de la fraccién
XIlIl del apartado B). Esta iniciativa fue substancialmente modificada por el dictamen elaborado por
la Camara de Senadores (1 de octubre de 1998).

2 Cfr. Garcia Ramirez, Sergibps derechos humanos y el derecho pepal ed., México,
Miguel Angel Porrta, 1988, p. 19; y “Los derechos humanos en la persecucion femads y
problemas de justicia penaliéxico, Seminario de Cultura Mexicana, 1997, pp. 67 y ss.

3 Las leyes deben estar “tan ajustadas a las condiciones del pueblo para el cual se hacen, c
seria una rarisima casualidad si las hechas para una nacioén sirvieran para otras”. Las leyes del
guardar relaciéon con diversos datos de la realidad. Esas relaciones “forman en conjunto —escrit
Montesquieu— lo que yo llamo Espiritu de las Ley&3’espiritu de las leyeda. ed., trad. de Nico-
las Estévanez, México, Porrta, 1980, p. 6.
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UNA REFORMA CONSTITUCIONAL INQUIETANTE 897

...Se trata de una situacion que se manifiesta no tanto en una reforma d
Derecho penal material como en el campo del proceso penal, donde se so
tienen principios tales como la ‘igualdad de armas’ entre las partes del pro
ceso (que en verdad no significa sino una desigualdad favorable a los 6rge
nos de persecucion penal) y una fuerte reduccion de los derechos de |
defensd.

Dije antes que estamos examinando una reforma mayor en la norm
penal constitucional. Esta viaja en la misma direccion que la Ley Federz
contra la Delincuencia Organizada; ahonda y generaliza el sistema qu
ese ordenamiento inicid. Hay de nuevo febril inquietud legislativa. En su
origen existen, es cierto, preocupaciones atendibles, y en ella han traba;
do juristas y funcionarios que tienen todo mi respeto por su larga dedice
cion al derecho y su amor por la justicia. Yo no discuto, por eso, la exce
lencia de sus promotores o autores. Doy fe de ella.

Lo que me sobresalta es la vision de un derecho penal que se desliz
sensible o insensiblemente, hacia lo que considero un abismo. Se dice g
es preferible contar con buenos jueces que disponer de buenasyleyes,
que un juzgador excelente hace prodigios con una mala ley. No lo he cre
do nunca, ni lo creo ahora. Por excelsos que sean los funcionarios —alg
nos, s6lo unos cuantos—, no podran hacer justicia con una ley injusta, |
sembrar claridad con unos mandamientos oscuros. Sucede que luego |
leyes se independizan de sus autores, y una vez expedidas las normas
cen lo que dicen, y no lo gue estuvo en la mente de quienes las concibi
ron. Los buenos propdsitos se rezagan pronto.

Hay que pensar en las leyes, pues, muy distanciadas de sus promot
res y defensores iniciales; ajenas al entusiasmo germinal; depositadas
cualesquiera manos, que habran de aplicarlas mas alla del gabinete en
se generaron y sin la ilusion que las concibié. Al pensar en las leyes pen
les, serd juicioso hacerlo con la vista cifrada —y por ello la congoja— er
la mas dura y estricta realidad. No las aplicaran los mejores ni los ma
sabios, y si éstos lo hicieran, tampoco podrian excluir sus errores y con
pensar sus desaciertos. Las aplicaran, sencillamente, hombres comun

4 Principios de derecho penal. Parte gene@a. ed., Madrid, Akal Ediciones, 1994, p. 60.

5 Cfr. Calamandrei, Piero, “También los jueces son hombres”, paginas introductorias a la edi-
cién alemana detlogio de los juecedrad. Niceto Alcala-Zamord&evista de la Facultad de Dere-
cho de MéxicoMéxico, 1956, t. VI, nim. 24, pp. 66 y 67: “el buen funcionamiento de la justicia
depende de los hombres y no de las leyes”, y Jiménez de AsUa, Luis, “El juez penal: su formacién
sus funciones”El criminalista Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1949, t. 3, p. 99.
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En el mejor de los casos, lo haran con buena voluntad; en el peor, pa
gué decir. Esto —no mas, pero nunca menos— debe tener en cuenta
legislador, al que la nacién ha confiado su destino, cuando suscriba ur
iniciativa o un dictamen, defienda en la tribuna un proyecto o eleve la
mano en una votacion.

[l. LA REFORMA DE1993

Hay antecedentes relevantes. En 1993, con la mas alegre diligenc
—que algunos llamarian precipitacion— el sistema penal constituciona
fue reformado en muchos puntos. Parecia urgente reformarlo. Hoy mira
mos algunas de las consecuencias, buenas unas, deplorables otras, de
veloz reforma. Recordemos, si no es mucho pedir, un hito de aquel proce
so. La madificacién constitucional provino de dos iniciativas: la primera,
del 30 de junio de 1993; la segunda, del 8 de julio del mismo afio. E
dictamen que abarcé a las dos se produjo precisamente el mismo dia
gue se formulé la segunda: el 8 de julio de 1993. Y el 3 de septiembr
todo se habia consumado: eério Oficial de la Federaciéraparecié
la reforma. Tres dias después, el 6 de septiembre, fue publicada una fe
erratas; era preciso, porque en la premura por hacer la reforma, se habi
omitido el nombre y la rubrica del presidente de la Republica.

Me refiero a esta reforma constitucional no solamente porque abord
vertiginosamente el tema penal, sino también, y sobre todo, porque sen
bré en la Constitucidén un error que ahora estamos pagando, y que quie
remediar el proyecto que se encuentra en estudio: aludo, como se hak

6 En lo sucesivo citaré diversos libros, articulos y comentarios mios, en los que me refiero «
las diversas reformas constitucionales que se mencionan en este trabajo. Ahora no pretendo presel
y analizar la bibliohemerografia sobre esas reformas de 1993, 1994, 1996 y 1998 —en tramite—
sino subrayar una linea de preocupacién personal, frecuentemente expresada, sobre la “mala suer
—con salvedades— del sistema penal en el curso de las modificaciones constitucionales realizad
entre 1993 y 1998.

7 Cfr. mi examen de esa reforma, y particularmente de este procédayvo procedimien-
to penal mexicand?a. ed., México, Porrda, 1996, pp. 5 y ss. Asimistfiomi estudio introductorio
“Andanzas de nuestra legislacion penal”, en Diaz de Le6n, Marco An@diiigo penal federal
con comentarigsMéxico, Porria, 1994, pp. IX-XVII; y los comentarios sobre los articulos constitu-
cionales reformados, que aparecen en: Varios aufSosstitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos comentag®a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, t. | (articulos
19 y 20); Rabasa, Emilio O. y Caballero, Glokixicano: ésta es tu Constitucjdiia. ed., México,

LVI Legislatura, Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, 1997 (articulos 16, 19 y 20); y
Los derechos del pueblo mexicano. México a través de sus Constitudmned., México, LV Le-
gislatura, Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, 1994 (articulos 19 y 20).
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advertido, al concepto “elementos del tipo penal” en los articulos 16 y
19, con el que los pruritos legislativos de esa tarde buscaron relevar u
antiguo, explorado y bien sabido concepto procesal: el cuerpo del delitc
Este desacierto, que en aquel tiempo no tan remoto se hizo notar inuti
mentes puede contribuir a nuestra reflexion.

No omitiré decir que en la exposicion de motivos de la Iniciativa que
ahora analizo, fechada el 9 de diciembre de 1997 (en lo sucesivo, EX|
mot.y se reconoce expresa y claramente el error de la reforma de 1993 ¢
lo relativo a los elementos del tipo penal. “Dicha reforma considerd posi-
ciones y teorias de escuelas que han tenido éxito en otras naciones —
fiala esa exposicion—. Sin embargo, hoy queda claro que no correspol
dian plenamente al desarrollo del Derecho penal mexic¢dno”.

No suscribo totalmente estas expresiones, aunque coincida con ¢
juicio adverso hacia la reforma de 1993. En efecto, en la Exp. mot. pare
ce sugerirse un “subdesarrollo” del derecho nacional. No es asi. En
concepto, la reforma de 1993 fue desacertada por si misma, sobre todo
se coteja con la situacion prevaleciente cuando en los articulos 16 y 19 ¢
hablaba de cuerpo del delito.

8 Asimismo, hice el examen de este punto de la refornta enevo procedimiento penal
cit., pp. 12 y ss., y 45 y ss. También me he referido a la reforma de 1993 en diversos articulos perif
disticos posteriores; asfr. “ ¢ Sistema penal racionalZExcélsiordel 10 de agosto de 1995, y “Los
paquetes penales”, en el mismo diario, el 28 de marzo de 1996; y en articulos en publicaciones ac
démicas: “Procedimiento penal federal. Temas actualgsiinalia, México, afio LX, nam. 1,

1994, pp. 149y ss.; “Las reformas a la Constitucién mexicana en el periodo noviembre de 1992-abi
de 1994" Revista de la Facultad de Derecho de Méxieéxico, t. XLIV, nims. 193-194, 1994, pp.

237 y ss.; y “Comentarios a las reformas de 1993 al Cédigo de Procedimientos Penales del Distrit
Federal” ,Revista de la Facultad de Derecho de MéxiMéxico, t. XLIV, nims. 195-196, 1994, pp.

257y ss.

g Para precisar las citas que hago de la exposicion de motivos de la iniciativa del 9 de diciem
bre de 1997, he numerado los péarrafos que contiene dicha exposicion; citaré esos parrafos toman
en cuenta el nimero que les corresponde en cada caso.

10 Exp. mot., parr. 11. En otro lugar se agrega: “Después de cuatro afios de aplicacion del nue
vo texto constitucional se advierte que no se ha logrado el equilibrio entre la accion persecutoria d
delito y el derecho a la libertad de los gobernados. Por el contrario, éste ha permitido que frecuent
mente, por tecnicismos legales, presuntos delincuentes evadan la accion de la justicia. Basta decir
en 1997, en todas las averiguaciones previas consignadas ante la autoridad judicial, no se obsequia
ordenes de aprehension en mas del 20 por ciento”. Obviamente, el desacertado texto constitucior
no es, por fuerza, el Unico factor que explica la negativa judicial. Pudiera haber otras causas, que
exp. mot. pasa por alto.
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[1l. LA REFORMA DE 1994

Poco tiempo después, las prensadiilio Oficial de la Federacion
recibieron de nuevo la carga de sendas reformas constitucionales. L
suerte de éstas se habia sellado desde que llegaron al Congreso: hat
nuevas normas. Entonces se trataba nada menos que de llevar adelants
mas ambiciosa reforma del Poder Judicial, o bien, en otros términos, d
la imparticion de justicia, desde 1824 hasta aquel momento. Asi se dijo,
seguramente asi se quiso, con entera buena fe. Hubo también algunos
toques a la materia penal. Las observaciones que surgieron no mellaron
impetu reformado#

No dejo de presentarse algin penoso incidente, que ya casi no se r
cuerda: la desaparicion de la Suprema Corte de Justicia por tres o cuat
semanas. Y mas alla de esto, nos preguntamos si esa reforma de la “ir
crojusticia”, como la he denominaétomejoré la “microjusticia” que an-
hela nuestro pueblo. El diagnéstico que hacen los méas altos funcionaric
de justicia —y no solo el que hace el pueblo— es por lo menos inquietan
te, cuando no desconsolador. Me pregunto, en tal virtud: ¢no pudimos e
perar, reflexionar, reunir experiencia, antes de legislar? Tal vez no. Ta
vez urgia la reforma, como urge hoy.

La Exp. mot. de la Iniciativa de 1998 no deja de reconocer los tropie-
Zos en esta materia. En un parrafo inicial advierte el Ejecutivo que “des
de el principio de la presente administracion se han impulsado profunda

11 Al respecto, me remito a mis comentarios publicados en el @acésior los dias 15 y 22
de diciembre de 1994, bajo el titulo comun de “Reformas en la justicia”, reproducidos en mi libro
Temas de MéxicdVéxico, Asociacién Nacional de Abogados, s/f, pp. 23 y ss. Posteriormente co-
menté de nuevo las reformas en el mismo diafio! Caballos de Troya”, el 18 de mayo de 1995, y
“Libertad provisional”, el 18 de julio de 1996.

12 Examino detalladamente la reforma de 1994-1995 en mi Mbder Judicial y Ministerio
Publicq 2a. ed., México, Porrta, 1997. En torno a esta refaimanis comentarios en Varios auto-
res, Constitucion Politica., cit., t. | (articulo 21); y Rabasa y Caballekdexicano..., cit. (articulo
21), asi como los siguientes articulos en publicaciones especializadas: “El Ministerio Publico y le
reforma constitucional de 1994 (Antecedentes, contexto y novedades)lyris México, nim. es-
pecial sobreReforma judicigl nim. 13, 1995, pp. 129 y ss.; “Justicia y Ministerio PUblit&,
México, afio I, nim. 5, 1995, pp. 12 y ss.; “Constitucionalidad de leyes y actos de aut@alet,
Mexicano de Derecho Comparaddéxico, afio XXVII, nim. 84, 1995, pp. 975y ss.; “El Estado de
Derecho y la reforma del Poder JudicidPemex-LexMéxico, nims. 91-92, 1996, pp. 4y ss.; “La
reforma constitucional del Ministerio Publico”, en Varios autdrasieforma constitucional en Mé-
xico y ArgentinaMéxico, Centro de Estudios Constitucionales México-Centroamérica, UNAM, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, Corte de Constitucionalidad, Republica de Guatemala, Procurad
de Derechos Humanos de Guatemala, 1996, Coleccion Cuadernos Constitucionales México-Centro
mérica, pp. 59 y ss.
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reformas tendientes a fortalecer las instituciones encargadas de la proc
racion e imparticion de justicia”; luego alude a las reformas constitucio-
nales de 1994 y sefala que en el Poder Judicial de la Federacién “se h
presentado avances significativos”, pero la “procuracion (de justicia) nc
se ha desarrollado en la misma proporcién”; acto seguido, la Exp. mot
asegura que “para generar el justo equilibrio entre ambas instituciones (¢
decir, procuracién e imparticién de justicia), se considera necesario revi
sar el marco constitucional de actuacion de las autoridades responsabl
de procurar justicia...22 Desde luego, no se indica por qué ese marco
constitucional —profundamente reformado en 1994 y 1995, pero adema
en 1996— no logro en la procuracion de justicia lo que se dice consiguié e
la administracion de ésta.

V. LA REFORMA DE1996 HACIA UN NUEVO ORDEN
PENAL MEXICANO

Pas6 algo mas de un afio para que nuevamente se emprendiera L
reforma constitucional en materia penal. Ya estamos en 1996. Esta ve
también se manifestd, como se suele decir, que las hormas existentes
permitian resolver los severos problemas que debia enfrentar el pais en
lucha contra el crimen organizado. Lo que nunca se dijo fue lo primerc
que se debid aclarar: ¢ por qué no era posible luchar contra esa forma
criminalidad con los instrumentos de que se disponia? O bien, dicho e
otros términos: ¢ cuales eran los instrumentos que fallaban? ¢las norm:
u otras cosas? Hubo quienes pensaron, también de nueva cuenta, que
problema no estaba en las leyeBero la reforma se consuio.

13 Exp. mot. parrs. 3y 4.

14 Antes de que se realizara la reforma constitucional, previne sobre ella en varios articulo:
publicados en el diari&éxcélsior “Los ‘paquetes’ penales”, del 28 de marzo de 1996, “Y un dia
vinieron por nosotros...”, del 18 de abril, y “El bebé de Rosemary”, del 25 de abril, asi como en otra:
notas ya citadas. Una vez realizada dicha reforma, opiné nuevamente en otros articulos en el misi
diario: “Libertad provisional”, del 18 de julio de 1996, “El bebé de Rosemary ya nacig”, del 14 de
noviembre de 1996, y “El debate sobre la justicia”, del 13 de noviembre de 1997, y “Ahora, ¢a
legislar?”, del 11 de diciembre del mismo afio.

15 Sobre la reforma constitucional de 1996 en genefralademas de la obra y el articulo cita-
dos en la siguiente nota, Garcia Ramirez, “Presentacion” en Diaz dékeécho penal mexicano.

La reforma de 1998Viéxico, Porrta, 1997, pp. VII-XII; y “Las reformas penales constitucionales de
1996”, Memoria del Segundo Panel de Procuracion de Justicia,188@najuato, Procuraduria Ge-
neral de Justicia del Estado de Guanajuato, 1997, pp. 77 y ss. Igualmente, hay comentarios mios
Constitucion Palitica., cit. (articulo 21); y en Rabasa y Caballdviexicano..., cit. (articulos 16, 20,
21y 22). Un panorama, en Garcia Ramirez, “La reforma en materia penal”, en Varios Bateres,
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Este cambio constitucional de 1996 trajo consigo un oscuro ordena
miento. Mejor dicho: la propuesta de este ordenamiento, inicialmente re
chazado por un buen sector de la opinidn general y especializada, dete
mind la reforma constitucional. De esta manera se “constitucionaliz6”
—aunque sélo relativamente— la nueva ley. Asi purgaba, de origen, al
gunas de sus culpas.

No he vacilado en sefalar que la Ley Federal contra la Delincuenci:
Organizada inaugura en el derecho mexicano una nueva y preocupan
version del sistema penal. Conste que no digo que esta inauguracion tiel
alcance mundial. Reconozco que muchas de las instituciones que figure
en aquella ley han existido y existen en otros lugares del mundo. Per
también confieso que no me preocupa lo que a éstos convenga o en ell
ocurra, sino lo que convenga a México y suceda aqui. En suma, merced
las reformas de 1996 tenemos dos ordenes penales: el ordinario o trac
cional, con numerosas garantias, sobre bien conocidos principios, y el re
cién llegado, el advenedizo, con garantias diferentes o recortadas, cor
truido sobre principios diversés.

Algunos de los legados de la Ley sobre Delincuencia Organizade
son: a) un tipo penal equivoco que sanciona los actos preparatorios,
b) la posibilidad de que surjan delitos a partir de la mera atraccién dis
crecional por parte del Ministerio Publico Fedéfat) la negociacion
penal® a la manera anglosajona —que ya infectd las leyes de alguno

chos del pueblo mexicano. México a través de sus Constituciones. Reformas constitucionales durar
la LVI Legislatura, 1994-1997, México, LVI Legislatura, Camara de Diputados del H. Congreso de la
Unién, 1997, serie VI, vol. |, t. 13, pp. 537 y ss. (este panorama abarca reformas anteriores y post
riores a la de 1994); y “La reforma constitucional”, en Varios autdigencia de la Constitucion de
1917. LXXX AniversarioMéxico, Secretaria de Gobernacion, Archivo General de la Nacion, 1997,
pp. 253 y ss. (en este trabajo, de caracter panoramico, me refiero igualmente a otros aspectos de
reforma constitucional).

16 Acerca del proyecto de dicha ley, en su momezftomi nota “La delincuencia organiza-
da”, Criminalia, México, afio LXII, nim. 2, 1996, pp. 140-18xletin Mexicano de Derecho Com-
paradg México, afio XXIX, nim. 87, 1996, pp. 1019-1028gmas y problemas cit., pp. 209 y ss.
Hago el examen de la reforma constitucional de 1996 y la Ley Federal contra la Delincuencia Organi
zada erDelincuencia organizada. Antecedentes y regulacion penal en M&doico, Porria, 1997.
Hay primicias de este libro, que abarcan diversos aspectos del nuevo régimen juridico, en “Considk
raciones acerca de la regulacion penal sobre delincuencia organiRedasta de la Facultad de
Derecho de Méxigdviéxico, t. XLV, nims. 211-212, 1997, pp. 205 y ss.; y “La reforma constitucio-
nal de 1996 sobre delincuencia organizadd’f-oro, México, Barra Mexicana, Colegio de Aboga-
dos, novena época, t. X, nim. 1, 1997, pp. 1y ss.

17 Cfr. Delincuencia organizada, cit., pp. 86 y ss.

18 Cfr. ibidem p.126.

19 Cfr.ibidem pp. 110y ss.
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paises europeos—, a la que no pocos autores insospechables califican ¢
los peores términos: Alcala-Zamoray Castillo, como “bochornoso chala-
neo, con apariencias de allanamieto y realidades de transaccién{enal”,
y Almagro Nosete como “modelo procesal... basado en un utilitarismo
feroz a costa de una distorsion hip6crita entre principios ético-juridi-
COs y praxis”2! negociacion que ahora pudiera extenderse mas alla de
los casos de delincuencia organizéddd) la asuncién de poderes inda-
gatorios por una autoridad ajena al Ministerio Pubifce) la dela-
cion?4f) la inversiéon de la carga de la prueba y el desechamiento de Iz
presunciéon de inocenctag) la detencion prolongada bajo el camufla-
je del arraig@® y h) el ofrecimiento de recompensas vinculadas a la

20 Proceso, autocomposicion y autodefensa (Contribucién al estudio de los fines del proceso)
3a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1991, p. 89.

21 Cit. por Fairén Guillén, VictorEnsayo sobre procesos complejos. La complejidad en los
litigios, Madrid, Tecnos, 1991, p. 130.

22 En efecto, el proyecto de reformas y adiciones al Cpf. incluye un articulo 73 bis, que dira:
“Tratandose de sentenciados por delito grave, podran otorgarse los beneficios de preliberacion al re
siempre y cuando éste aporte datos suficientes para lograr la aprehensién de sus cémplices, de of
delincuentes, o la desarticulacion de organizaciones delictivas, previo cumplimiento de los requisito
sefialados por la ley para su otorgamiento”. Con esto se resuelve una pregunta que yo habia formu
do acerca de a qué informaciones pudiera extenderse la colaboracion del delincuente: ¢solo las re
cionadas con la organizacion a la que pertenece el informante, o aquéllas relativas a delitos en los ¢
éste interviene? ¢también otros informes, fuera de los anteriéfre€®elincuencia organizada,
cit.,, pp. 115y 116. Ahora se ve que esa colaboracion es genérica, y de hecho convierte al colaborac
en auxiliar, asimismo genérico, de los érganos investigadores.

23 Cfr. Delincuencia organizada, cit., pp. 130 y ss.

24 Cfr. ibidem pp. 136 y ss.

25 Cfr.ibidem pp. 61y ss.,y 169y ss.

26 Cfr. ibidem pp. 160 y ss. Se trata en realidad de una detencién supuestamente domiciliariz
—aungue no venga al caso el domicilio del detenido, sino un domicilio fijado para esos “arraigos”
por la autoridad persecutoria—, que de esta manera desviada sortea el limite fijado para la detenci
del indiciado y crea una nueva forma de detencién, ademas de las constitucionalmente previstas, g
se reducen a orden judicial de captura, flagrancia y urgencia. La iniciativa de reformas secundaria
del 9 de diciembre de 1997, abarca el articulo 133 bis. En éste se incluye el arraigo domiciliario: “Lz
autoridad judicial podra, a peticion del Ministerio Publico, decretar el arraigo domiciliario o imponer
la prohibicién de abandonar una demarcacion geografica sin su autorizacion, a la persona en con
de quien se prepare el ejercicio de la accion penal, siempre y cuando exista el riesgo fundado de ¢
se sustraiga a la accién de la justicia. Correspondera al Ministerio Publico y a sus auxiliares vigila
que el mandato de la autoridad judicial sea debidamente cumplido. —El arraigo domiciliario podra
decretarse hasta por un maximo de treinta dias naturales y la prohibicién de abandonar una deterr
nada demarcacion geografica no podra exceder de sesenta dias naturales.— La determinacion prec
toria de la autoridad judicial debera notificarse al afectado”. Esta propuesta contiene cambios susta
ciales con respecto al texto vigente del articulo 133 bis. Asi: a) éste so6lo regula la institucior
tradicional del arraigo como proscripcion de salir de una jurisdiccion determinada, que se puede e
tender hasta treinta dias habiles (en relacion con el articulo 72), y el proyecto regula tanto aquel
proscripcién, que se puede prolongar hasta sesenta dias naturales, como el denominado arraigo “
miciliario”, que puede durar treinta dias naturales; y b) el articulo vigente ordena que el juez escuct
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capturadel crimina’ que hace méas de doscientos afios reprob6 el pro-
pio Beccariz®

V. PROYECTO DE REFORMA DEL9 DE DICIEMBRE DE1997

1. El sentido y los motivos

Durante muchos afos, en tiempos favorables y adversos, se ha pugr
do por el progreso del derecho penal mexicano. Este tiene, en general
mas alla de errores o aciertos técnicos, un sentido mayoritariamente d
mocratico. La expresion “democratico”, que ya tiene carta de naturaliza
cion en la doctrina penal de todos los paises, corresponde a un derec
punitivo consecuente con los principios, las reglas, los propdsitos y el es
tilo del Estado democratico y social de derecho, que extrema la atencién
los derechos humanos, pero no descuida —con el rigor racionalmente n
cesario— la defensa de la sociedad contra el delito.

No obstante, en los ultimos afios han aparecido signos inquietante:
acaso de buena fe, que alteran este curso normal de nuestro derecl
siempre bajo el interés —tan comprensible como plausible— de preser
var el orden publico. Nada hay ni puede haber contra este propésito, cuy
éxito determina el buen desempefio de los derechos y las prerrogativ:
del ser humano. Ahora bien, no deja de ser preocupante que para la pt
servacion del orden publico se eche mano de medidas que en mayor
menor medida afectan puntos esenciales del Estado de derecho, entend
como solemos entenderlo todavia.

al indiciado tanto para resolver el arraigo como para levantarlo o continuarlo, en tanto que el proyec
to nada dice sobre el derecho de audiencia del indiciado. El arraigo domiciliario fue originalmen-
te incorporado al derecho procesal penal mexicano por unos insélitos acuerdos administrativo:
bien intencionados, del procurador del Distrito Federal, del 1y 18 de julio de 1977 y 14 de febre-
ro de 1978, que evolucionaron para convertirse en texto del articulo 271 del Cédigo de Proced
mientos Penales del D. F., por adicion promulgada el 26 de diciembre de 1981, publicada en ¢
Diario Oficial de la Federaciérdel 29 de diciembre. Siempre fue discutible la constitucionalidad de
esta medida, que, por lo demas, era practicamente inocua, porque el arraigo domiciliario no pod
prolongarse mas de tres dias, ni impedia que el arraigado saliera de su domicilio para asistir al cen
de trabajo en que desempefiaba sus actividades lab&@fle&arcia RamirezCurso de derecho
procesal penal5a. ed., México, Porraa, 1989, pp. 618 y 619.

27 Cfr.ibidem p. 178.

28 En el Capitulo XXII de su obra@ratado de los delitos y de las pent&rad. de Constancio
Bernaldo de Quirés, Puebla, Ed. Cajica, 1957, p. 131.
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No puedo menos que expresar mi preocupacion por diversos aspect
de las reformas penales constitucionales, asi como de las modificacione
en la legislacion secundaria, que figuran en las iniciativas del 9 de di
ciembre de 1997. El lector atento advertird que esas propuestas, aun cuz
do hayan sido formuladas con la mejor intencion, incorporan a las leye
mexicanas acentos fuertemente autoritarios que hasta ahora habian est:
ausentes, salvo en las normas precursoras que antes mencioné, sobre t
las relativas a delincuencia organizada.

Creo que ciertas disposiciones sumamente autoritarias ponen en rie
go aquello que se trata de proteger, y tal vez no obtienen los resultad
gue dicen perseguir. En mi concepto, esto ha sucedido en el novisimo ri
gimen penal sobre delincuencia organizada: una buena bandera cubre ¢
luciones controvertibles. En diversos trabajos que cito aqui he objetad
varios aspectos de ese régimen preocupante, que ahora parece desbol
los limites que originalmente se impusieron, en cuanto que algunas de si
medidas pudieran trasladarse a otros ambitos de la regulacién penal.

No es mi propésito abordar en este momento las iniciativas de refor
ma constitucional y secundario, sino sélo aquélla. Por ende, mencionar
en nota a pie de pagina algunas de las propuestas de caracter penal sec
dario Unicamente cuando lo estime necesario para ilustrar o detallar algt
na explicacion que figure en el texto principal del presente estudio.

Lo primero gue se suele echar de menos en las acostumbradas expo
ciones de motivos de reformas constitucionales o nuevas leyes es, precis
mente, la expresién puntual y convincente de los motivos que conducen
promover y aprobar los ordenamientos, en vez de limitarse a aplicar lo
existentes o sugerir reformas distintas. Esto ha llamado la atencién con &
guna frecuencia, y desde luego es uno de los males de que se duele el ¢
ceso reformador de 1996 en lo que respecta a los articulos 16, 21, 22y 7:

Ciertamente se dice algo asi como que “es necesario actualizar el ma
co juridico existente”, o bien, que “las disposiciones vigentes no permiter
resolver con eficacia el problema” de que se trata, o bien, que “las norme

29 Esas referencias corresponden a la iniciativa de decreto por el que se reforman diversas di
posiciones del Cadigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comin, y para toda la Rep
blica, en materia de fuero federal, y de la Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 ¢
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, presentada al Constituyente Permanen
por conducto de la Camara de Senadores, el 9 de diciembre de 1997, misma fecha en que se som
al Senado la iniciativa de reformas y adiciones costitucionales. Cuando me refiera al ordenamient
penal sustantivo, lo identificaré como Cp., y cuando aluda al ordenamiento adjetivo para la Feder:
cién, lo citaré como Cfp.
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que sirvieron para otras circunstancias ya no corresponden a las necesic
des actuales”. Bien que asi se diga, pero en todo caso es insuficiente. I
lo que se trata es de saber por qué es necesario actualizar ese marco,
gué no es factible resolver el problema mediante la aplicacion de las nol
mas vigentes —sobre todo si alin no se aplican éstas, 0 su aplicacion |
sido deficiente—, y por qué las disposiciones cuestionadas no correspol
den a las necesidades actuales.

La Exp. mot. de 1997 incurre en explicaciones semejantes a las qu
he cuestionado. Veamos algunas de ellas. Dice, por lo pronto, que

la delincuencia ha venido aumentando a indices alarmantes. Las causas ¢
fendmeno delictivo son diversas: el desempleo o subempleo derivadc
del periodo de crisis y austeridad economicas, el crecimiento de la pobla
cion, la corrupcion de los elementos que integran los cuerpos de segurida
publica, la impunidad de quienes delinquen y el rezago de un marco juridi-
co que no ha evolucionado en la misma proporcién que la delincuencia
entre otras?®

Acto seguido indica que en nuestro pais “el grado de organizacion d.
la delincuencia es elevado”, y propone ejemplos: “Existen agrupacione:
delictivas que cuentan con grandes capitales obtenidos de sus actividac
ilicitas, un enorme poder corruptor, tecnologias avanzadas y un sofistice
do armamento a su servicio”; asi las cosas, se dice en el mismo parraf
“El Estado requiere de mejores herramientas juridicas para actuar oportt
namente3t

En esta misma linea, la Exp. mot. destaca que,

a la luz de la legislacion actual, las instancias procuradoras de justicia en
cuentran serios obstaculos para hacer frente a este fenémeno. Giertos (
requisitos de la ley, pensados en su momento para enfrentar una delincuel
cia carente de la sofisticacion que hoy despliega, limitan la actuacion de I
autoridad® En suma, ‘es necesario revisar profundamente nuestras norma
juridicas y eliminar los obstaculos que hasta ahora han impedido que s
actte con la oportunidad y severidad requeritfas’.

30 Exp. mot., parr. 5.
31 |bidem pérr. 6.
32 |bidem parr. 7.
33 |bidem parr. 9.
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Ahora bien, lo que se necesita saber —pero no se llega a saber, si
atiende solamente a la exposicion de motivos— es algo mas que los h
chos notorios mencionados, que, por serlo, no requieren prueba. En efec
no es preciso demostrar que hay desempleo y subempleo, que la poblaci
ha crecido aceleradamente, que hay corrupcién en las filas de la polici
que existe impunidad. Todo eso es bien sabido. Lo que no resulta tan e\
dente es el llamado “rezago de un marco juridico que no ha evolucionad
en la misma proporcion que la delincuencia”. ¢ Cuéles son los datos d
rezago? ¢ Se presenta en las normas, o en la aplicacién de ellas? ¢ Com
acredita esa “desproporcion” que menciona la exposicion de motivos?

Es indispensable una explicacion para conocer otras cosas, que
Exp. mot. da por sabidas, no obstante que forman la esencia de una “m
tivacion”: ¢ Cudles son los “serios obstaculos” que encuentran las instar
cias procuradoras de justicia? ¢ Cuales son esos “ciertos requisitos” de
ley que “limitan la actuacion de la autoridad”? (Sin perjuicio de advertir
que la ley —cualquier ley— es, en si misma, una frontera para el ejerci
cio de la autoridad en el Estado de derecho) ¢ Ddnde se localizan —por
que hace atorpus jurisvigente— los multicitados obstaculos que han
impedido que la autoridad “actde con la oportunidad y severidad requeri
das”? (Asimismo, sin ignorar que las normas juridicas, en un Estado d
derecho, constituyen los limites racionales para el despliegue de la “sev
ridad” de una autoridad).

También es interesante observar que una vez mas se carga la insegt
dad publica en la cuenta de las instituciones de prevencion y persecucic
del delito, y mucho menos en las circunstancias sociales, econémicas
culturales que constituyen, como alguna vez se dijo, el “caldo de cultivo”
de la delincuencia. Sélo se alude, como de paso y para satisfacer un req
sito, a los temas sociales: desempleo y subempleo, crecimiento demogra
co. Hay, obviamente, otros factores causales de la delincuencia, conex
con estos dos, o independientes de ellos. Empero, nada se dice acerca d
influencia que tienen los factores reconocidos en la Exp. mot. sobre la
cifras de la criminalidad. Una vez cubierto el expediente de mencionarlos
se pasa a los temas relacionados con seguridad y procuracion de justici
a los aspectos mas especificos de la reforma que se consulta.

Antes de ahora me he ocupado en las dos vertientes o dimensiones
la seguridad publica, a proposito de la reforma de 1994 al articéfo 21.

34 Cfr. Poder Judicial y Ministerio Publicait., pp. 176 y ss., y 236 y ss.
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Lo que dije entonces puede ser reiterado ahora, en mi concepto: la segu
dad es mucho mas que un tema de policia, fiscalia, tribunales y prisione
sus hondas raices anidan en el orden politico, ético, econémico, culture
La seguridad declina cuando declina la justicia, y desde luego no me re
fiero solamente a la justicia penal.

2. Articulos 16°y 196

La Iniciativa —que ha suscitado controversidspropone primero,
segun el orden de aparicién de los temas en la escena, reformas importe
tes en los articulos 16 y 19 de la Constitucidn Politica de los Estados Uni
dos Mexicanos. El antecedente de esas reformas, su factor y origen, .
halla en los cambios improcedentes que antes mencioné, y que la misn
Exp. mot. de 1997 —como también dije— ha reconocido claramente.

El Constituyente de 1993 sustituy6 el acreditado concepto process
“cuerpo del delito” por la nocién sustantiva “elementos que integran el
tipo penal”. En un libro que dediqué parcialmente al examen de las refor
mas de aquel afio, evoquéfalix pasdel legislador cuando creydé que
“cuerpo del delito” era una figura equivoca y controvertida, y el tipo pe-
nal era —0 es— un concepto univoco y perfectamente cor§diatoel
mejor de los casos, esa creencia fue candorosa.

35 De acuerdo al decreto publicado erDério Oficial de la Federaciordel 8 de marzo de
1999 la reforma al articulo 16 quedé de la siguiente forma (se modific6 el segundo parrafo): “Na
podré librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin que preceda denuncia o quel
lla de un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libe
tad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad c
indiciado.”

36 El articulo 19 se modificé por el decreto publicado ebiatio Oficial de la Federaciormel
8 de marzo de 1999 en los siguientes términos: se reform6 el primer pérrafo: “Ninguna detenciol
ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado s
puesto a su disposicién, sin que se justifique con un auto de formal prisién en el que se expresaran:
delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los dat
que arroje la averiguacioén previa, los que deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delit
hacer probable la responsabilidad del indiciado”. Se adicion6 un segundo parrafo (de manera que |
dos subsecuentes pasaron a ser el tercer y cuarto parrafos): “Este plazo podra prorrogarse Unicame
a peticion del indiciado, en la forma que sefiale la ley. La prolongacién de la detencion en su perju
cio sera sancionada por la ley penal. La autoridad responsable del establecimiento en el que se «
cuentre internado el indiciado, que dentro del plazo antes sefialado no reciba copia autorizada ¢
auto de formal prisién o de la solicitud de proérroga, debera llamar la atencion del juez sobre dich
particular en el acto mismo de concluir el plazo y, si no recibe la constancia mencionada dentro de |:
tres horas siguientes, pondra al indiciado en libertad.”

37 Por mi parte, expuse una opinién general en el articulo periodistico “¢Otro bebé de Rose
mary?”, enExcélsiordel 12 de marzo de 1998.

38 Ahora vemos en que quedd lo que anunciaba con optimismo la exposicién de motivos de I
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Probablemente la idea d®rpus criminisno nos convenza, si pensa-
mos —como penso aquel legislador, tendiendo siempre la vista del otr:
lado del Atlantico, y a veces mas alla de la frontera septentrional— en su
aplicaciones en el derecho medieval o extranjero; pero habia llegado a s
convincente en México —que es el pais del que estoy hablando— al cak
de un largo proceso definitorio, que lineas atrds mencioné. En cambio, Ic
elementos del tipo penal se hallan sujetos todavia al debate académic
Por ello, el legislador advirti, finalmente, la necesidad de aclarar a que
se estaba refiriendo la Constitucidn; con ese propésito codificé la doctri:
na en los ordenamientos proces&atepositando en ellos sus conviccio-
nes doctrinales.

No termin6é ahi el error. Hubo mas: efectivamente, la reforma de
1993 identifico los requerimientos del ejercicio de la accion penal y la
orden de aprehensidon o comparecencia, con las exigencias de fondo c
auto de formal prision o sujecién a proceso. Hay que acreditar lo mismc
en todas estas hipotesis: elementos del tipo penal y probable responsab
dad del indiciado en la consignacion y el mandamiento de captura (artict
lo 16) y eso mismo —elementos del tipo penal y probable responsabili
dad— en el auto de procesamiento (articulo 19). Obviamente, tampoc
pasé inadvertido este destfz.

Todo lo dicho ha llevado al Ministerio Publico, y quiza también al
juzgador, a una situacién incomoda: se dice que es demasiado lo que de
acreditar el titular de la accion penal para requerir la actividad jurisdic-
cional; y luego se menciona que por estas exigencias los delincuentes
sustraen a la justicia penal. Desde luego, este doble juicio es discutibl
pero no se le puede negar cierta razon.

Lo méas conveniente, una vez que se vio con toda claridad el desacie
to de la reforma de 1993, seria regresar al texto anterior, que no plantea
problema alguno en este orden de cosas. Si recuperasemos el conce|
cuerpo del delito, deshariamos de un golpe todo el enredo. Sin embarg

Iniciativa de 1993: “se culmina en la Constitucion el esfuerzo de muchas décadas por estudiosos en
materia, por unificar criterios que articulen de mejor manera la politica criminal mexicana”; y en otro
lugar de la misma exposicion: se supera “el complejo término de cuerpo del delito por el concepto d
la acreditacion de los elementos que integran el tipo penal; con lo que se clarifican los requisitos q
deben ser considerados por el juez...”. CiElamuevo procedimiento penalcit., pp. 13y 46.

39 Articulos 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y 122 del Cédigo de Procedi
mientos Penales para el Distrito Federal.

40 A él me referi elftl nuevo procedimiento penajcit., pp. 12y 13.
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no se ha seguido este camino. En el proyecto se previene otra cosa: rec
cir las condiciones para el ejercicio de la accion y la orden de captura.

Por ello, en el segundo parrafo del articulo 16 se propone disponer ¢
libramiento de la orden de aprehension (y se sobreentiende, evidenteme
te, el previo ejercicio de la accién penal) cuando haya “denuncia o quere
lla” y “existan datos —se quiere decir pruebas— que acrediten la proba
ble existencia de los elementos objetivos del tipo penal del delito de qu
se trate y la probable responsabilidad del indicigé@®demas, hay una
reforma util, aunque no indispensable, en cuanto se establece el pres
puesto de la denuncia o la querella y se suprime la antigua referencia, gt
hoy dia so6lo extrafia y confunde, a la figura de la “acusacion” (que er
todo caso incumbe al Ministerio Publico, no al denunciante, querellante |
ofendido).

La Exp. mot. subraya que la Iniciativa planteada “propone flexibili-
zar @ic) los requisitos que establece el articulo 16 constitucional para ob
tener una orden de aprehension”, en la inteligencia de que esto “conser
plenamente el equilibrio entre la accion persecutoria de un delito y los
derechos de los gobernados tutelados en las garantias individu&les...”.

No es exactamente asi. En primer término, la norma no solo establec
las condiciones para librar orden de aprehensiéon —o bien, en su caso, |
comparecencia 0 presentacion—, sino también determina el contenid
mismo, los fines, el propdsito de la averiguacion previa, y por ende, los
requisitos para el ejercicio de la acciéon penal. En segundo término, no s
“conserva plenamente” el equilibrio procesal; al menos, no en la forme
en gue lo hace el precepto en vigor, y sélo asi cabria hablar de que se “cc
serva” algo; si no es asi, lo que se hace es “modificar”, “alterar”, “cam-
biar’ ese equilibrio. Otra cosa es ver si ese cambio resulta necesario
prescindible, provechoso o pernicioso, no sélo en la teoria, sujeta a |
prueba de la razén, que con frecuencia se supera, sino en la practica, ¢
metida a la prueba de la experiencia, que rara vez se aprueba.

Lo que se debe destacar es que el proyecto pasa de exigir prueba p
na de todos los elementos que integran el tipo penal, a solicitar solamen
que se establezca la mera probabilidad de que existan algunos de es

41 El texto completo del segundo parrafo del articulo 16, en los términos de la iniciativa, es el
siguiente: “No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que preced
denuncia o querella de un hecho determinado que la ley sefiale como delito, sancionado cuando n
nos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten la probable existencia de los eleme

tos objetivos del tipo penal del delito de que se trate y la probable responsabilidad del indiciado”.
42 Exp. mot., parr. 15.
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elementos: los llamados objetivos. La exposicion de motivos recuerd:
gue el cambio introducido en 1993 relevo el concepto de “cuerpo del de
lito”, para aludir a “elementos del tipo penal”. Y sigue diciendo:

Antes de 1993, para que se librara un auto de formal prisiéon Gnicament
debian estar acreditados los elementos objetivos del delito y después de
reforma se debian acreditar todos los elementos del tipo penal —objetivos
subjetivos y normativos—, asi como la probable responsabilidad del indi-
ciado43

No hay duda sobre el desliz del Constituyente Permanente en 1993 .
incurrir en dicho canje de conceptos, pero tampoco es enteramente cier
gue antes de aquel afio s6lo hubiera sido preciso acreditar los element
objetivos del delito. De ser asi, el texto previo a 1993 habria sido tan e
trecho o reductor de garantias como quiere serlo el sugerido en 1997. Hz
gque tomar en cuenta tanto los sefialamientos de la jurisprudencia, en at
bos sentido&! como el parecer de la doctrina, asimismo dividkddaso-
bre todo la definicion aportada por la ley vigente entonces, que no dejab
duda sobre la integracion del cuerpo del delito: todos los elenténtos.

43  Ibidem parr. 17.

44 Cfr. la jurisprudencia citada en Garcia Ramirez y Adato de Ibarra, Videoadiatuario del
proceso penal mexican@a. ed., México, Porrda, 1993, pp. 243 y 244. Si bien hubo tesis en el senti-
do de que “por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de elementos objetivos 0 externos q
constituyan la materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por la ley penal”, tambiér
hubo pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia en el sentido de que “comprobar el cuerpo c
delito es demostrar la existencia de un hecho, con todos sus elementos constitutivos tal como lo de
ne la ley, al considerarlo como delito y sefialar la pena correspondiieietey. (

45 Juan José Gonzalez Bustamante, por ejemplo, consider6 que el cuerpo del delito “esta con
tituido por el conjunto de elementos fisicos, materiales, que se contienen en la defiRidiipios
de derecho procesal penal mexicaba. ed., México, Porrtia, 1971, p. 159; en sentido semejante,
Acero, Julio,Procedimiento penaléa. ed., México, Ed. José M. Cajica, 1968, p. 95, y Gonzalez
Blanco,El procedimiento penal mexicani@léxico, Porrda, 1975, p. 103. En cambio, Manuel Rivera
Silva escribio que el “cuerpo del delito es el contenido de un ‘delito real’; que encaja perfectaments
en la descripcién de algun delito, hecha por el legislador, en la que muchas veces van elementos
caracter moral.— En la descripcién también pueden ir elementos de caracter ‘valorativo’ que requie
ren su presencia en el cuerpo del delifel"procedimiento penak6a. ed., México, Porrda, 1997, pp.
157 y 158; Arilla Bas estim6 que el cuerpo del delito esta constituido “por la realizacién historica
espacial y temporal de los elementos contenidos en la figura que describe elEetitotedimien-
to penal en Méxicoda. ed., México, Editores Mexicanos Unidos, 1973, p. 82; Guillermo Colin San-
chez reconoci6 que el cuerpo del delito “se da cuando hay tipicidad segun el contenido de cada tip
de tal manera que el cuerpo del delito correspondera segun el caso: a lo objetivo; a lo subjetivo
normativo; a lo objetivo, normativo y subjetivo; o bien a lo objetivo y subjetdetecho mexicano
de procedimientos penaleza. ed., México, Porria, 1970, p. 279. Este es, también, el punto de vista
que yo he sostenid@fr. mi Curso de derecho procesal perat., p. 468.

46 Dijeron los articulos 168 del Cadigo Federal de Procedimientos Penales y 122 del Cédigo d

DR © 2000.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/czyiX5

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/czyiX5

912 ESTUDIOS JURIDICOS

La exposicién de motivos pone en la cuenta de la Suprema Corte d
Justicia el “haber hecho aun mas rigido el acreditamiento de los elemer
tos del tipo penal”, y sefiala cuales son las exigencias jurisprudenciale
que han determinado semejante “rigidez”. Pero del enunciado que formul
la exposiciéf’ se desprende, fuera de dudas, que dichas exigencias n
derivan de la jurisprudencia, sino literalmente de los articulos 168 del C6
digo Federal de Procedimientos Penales y 122 del Cddigo equivalent
para el Distrito Federal.

En lo que toca al seiialamiento de las modificativas o calificativas del
delito —que también coloca la Exp. mot. bajo la queja de “rigidez” crea-
da por la Corte—, es evidente que dichos elementos forman parte del tig
penal, y no son ajenos a éste; en la especie viene al caso un tipo comp
mentado, no simplemente un tipo basico. El error que hubo —y que afor
tunadamente corrigié la jurisprudencia— consistié en suponer que I
Constitucion sélo alude a los tipos penales bésicos, precisamente; emp
ro, la ley fundamental no incurre en semejantes distinciones. Cuando s
ejercita accion, se dicta formal prision y se emite sentencia, la autorida
debe tomar en cuenta el tipo que verdaderamente se presenta en la es
cie, que puede ser uno complementado, diferente y autbnomo con respe
to al basicd?

En contraste con la propuesta sobre el articulo 16, el texto sugerid
para el primer parrafo del articulo 19, en el que se apoya el auto de fol
mal prision, exige mucho mas, que tampoco es, empero, todo lo que exic
la norma en vigor:

Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que el cuerpo del delito se constituye con todos “I¢
elementos que integran la descripcién de la conducta o hecho delictuoso, segun lo determina la I
penal”’. Esta precision legal obedecié al propésito de consolidar el concepto amplio de cuerpo de
delito. En mi comentario sobre las reformas procesales de 1983, sefialé: “Superando interpretacion
parciales o encontradas, ha quedado de manifiesto, en la letra de la ley, que el cuerpo del delito eq
vale al conjunto de elementos que integran la descripcion de la conducta o hecho delictuosos. Es
abarca, pues, los generalmente llamados elementos objetivos 0 materiales, subjetivos y normativc
conforme a la descripcién tipica contenida en el Cédigo punitivo o en una ley espkrsttia y
reformas legalesMéxico, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 1985, p. 226.

47 Exp. mot., parr. 18.

48 “Los tipos complementados se conforman con los elementos de un tipo basico, a los que s
suman otros elementos mas, denominados ‘circunstancias cualificantes o atenuantes’, que apares
previstos en una disposicion distinta de la propia ley penal, los cuales, sumados, conforman un tig
delictivo nuevo y diverso, el cual, de acuerdo con sus caracteristicas, podra suponer un mayor o m
nor grado del injusto y, en funcién de ello, observara una elevacion o disminucién de la punibilidac
respecto de la prevista para el tipo basico”. Malo Camacho, GuBenrezho penal mexicanpdé-
xico, Porrda, 1997, p. 313.
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datos suficientes —también se quiere decir pruebas— que acrediten la ple
na existencia —en realidad, se quiere decir que acrediten plenamente la exi
tencia— de los elementos objetivos y la probable existencia de los demé
elementos del tipo que se impute (al) indiciado y hagan probable su res
ponsabilidad?

Asi las cosas, se puede observar que en el proyecto existe el atisbo
la solucién, un atisbo que no llega muy lejos, pero finalmente se incurre
en una muy discutible solucion. Veamos ésta primero. Consiste en cor
traer los requerimientos para la consignacion y la orden de captura sol
mente a los elementos “objetivos”, con absoluto olvido de los subjetivos
y normativos, en caso de haberlos. Podemos suponer lo que esto signi
caria, por ejemplo, en la hipétesis de robo: bastaria con que una perso
removiese un objeto para que se le consighara como ladrén, en virtud ¢
gue elanimuscaracteristico del robo es un elemento subjetivo déPypo
la condicion de bien ajeno es un elemento normatisdemas de que la
exigencia tipica “sin derecho y sin consentimiento de la persona que pue
de disponer de ella” anuncia un quebrantamiento antijuridico que es pre
ciso valoraf? Por demas esta ponderar los desastrosos efectos que ac
rrearia la simple alusion a los elementos objetivos.

El problema no concluye ahi, porque la propuesta de reforma al ar
ticulo 22, que adelante examinaré, reitera la alusion a los elementos obj
tivos del tipo penal, ahora para brindar suficiente fundamento —en con
cepto del proyecto— al decomiso de bienes, que el proyecto denomin
aplicacién de bienes al Estado.

A la luz de lo que se ha manifestado no es posible coincidir con do:
expresiones de la exposicion de motivos, demasiado enfaticas. Se dic
primero, que;

49 El texto integro del primer parrafo del articulo 19, segun la propuesta contenida en la Inicia-
tiva, es: “Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del término de setenta y dos hora
a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con un auto de form
prision y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten la plena existencia
los elementos objetivos y la probable existencia de los demas elementos del tipo penal del delito q
se impute a dicho indiciado y hagan probable su responsabilidad”.

50 Es necesario que la remocion o desplazamiento de la cosa “se efectlie con animo de apropi
cién. Un elemento subjetivo de antijuricidad hallase, pues, insito larvada y latentemente, pero d
modo inequivoco, dentro del concepto de apoderamiento”. Jiménez Huerta, Mag@guho penal
mexicano. La tutela penal de patrimon8a. ed., México, Porraa, 1977, t. IV, p. 34.

51 Cfr. ibidem p. 47.

52 Cfr. ibidem pp. 56 y 57.
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la Iniciativa respeta los principios consagrados en la reforma de 1993, pero |
desarrolla y perfecciona para hacer méas eficiente la actuacién de los 6rge
nos de procuracién de justicia, conservando plenamente el equilibrio entre
la accion persecutoria de un delito y los derechos de los gobernados tutel
dos por las garantias individuaf8dNo es asi: la Iniciativa modifica sus-
tancialmente los principios de la reforma de 1993.

Se dice, después, que “la exigencia probatoria a cargo del Ministeric
Publico no se reduce con la reforma. Simplemente esta exigencia se cur
plimenta en las etapas procesales idonga$ampoco es asi: evidente-
mente, se reduce en forma drastica la mencionada exigencia a cargo ¢
Ministerio Publico —al que se releva de probar lo que hasta hoy ha debi
do probar, tanto antes como después de la reforma de 1993—; lo que
cumplimenta en las etapas procesales posteriores —calificadas por
Exp. mot. como “idéneas”— ciertamente no mantiene la vieja exigencia
concentrada en la averiguacion previa.

Me referi,supra a la existencia de un atisbo de solucién que late en
el proyecto, no desenvuelto —ese atisbo— en sus naturales y pertinent
consecuencias. Aquél se halla, quiza inadvertidamente, en la idea que flt
ta sobre el proyecto, pese a su cuestionable redaccion: “probable” exi
tencia y “plena” existencia. Se ha intuido, pues, que el verdadero proble
ma no reside en la materia sujeta a prueba —que es el conjunto de I
elementos del cuerpo del delito, hoy del tipo penal— sino en la intensida
de la prueba.

No sobraria recordar aqui algunas viejas nociones: prueba indiciari;
para consignar y librar la orden y prueba semiplena —o plena, si se quie
re— para dictar auto de procesamiento, en el entendido de que esas prt
bas deben abarcar “todo” el delito, no sélo una parte de él, porque ha
delito cuando se reunen los elementos que lo integran; si alguno de ellc
falta, no hay delito, y por ende es improcedente la consignacién. Efecti
vamente, se esta imputando al indiciado la realizacién de una conduct
punible que puede estar integrada por elementos objetivos, subjetivos
normativos, y no sélo una parte de aquélla. Lo que sucede es que aun
se han reunido todas las pruebas que permitan asegurar —con plenitud
gque en efecto se ha cometido un delito y que determinada persona es,

53 Exp. mot., parr. 21.
54 |bidem parr. 22.
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duda, responsable de él. El proceso se destina a establecer esta plenit
por medio de la suma de pruebas que en él se retinan.

El segundo pérrafo del articulo 19, segun la Iniciativa de reforma,
contiene otro punto cuestionable. También aqui se ha querido remedic
un achaque de la reforma de 1993, que antes de ahora éh&drpéno-
so texto en vigor, que quiso elevar a la Constitucion un notorio acierto de
la reforma de 1987 al Codigo Federal de Procedimientos Péhales.

Literalmente, esa norma permite prolongar indefinidamente la deten:
cion, cuando ello no ocurra “en perjuicio”, sino en beneficio del inculpa-
do; tal cosa sucederieerbi gratig si aquél deseara reunir ciertas pruebas
que se encuentran a gran distancia, en archivos particulares u oficiales €
tranjeros, o recabar el testimonio de una persona que no puede ser hab
facilmente o no esta en condiciones de declarar. Aplicado el articulo el
sus términos, el inculpado podria aceptar una prolongada detencién s
auto de procesamiento, en tanto la demora le beneficia para mejorar s
condiciones de defensa.

Para colmo, el vigente articulo 19 no dispone que esa ampliacion d
plazo quede sujeta a un pedimento del inculpado o de su defensor; pi
ende —siempre dentro de una interpretacion literal, muy estricta— el juz-
gador podria creerse facultado para prolongar la detenciomsiraglie,
si en su concepto esa demora favorece al inculpado.

La reforma que se quiere hacer en 1998 alivia el desacierto, pero n
alcanza a corregirld.Bien esta que se disponga que el “términa'ee—
tius, plazo— de setenta y dos horas “podra prolongarse Unicamente a p
ticion del indiciado, en la forma que sefiale la ley”. Pero mal esta que s:

55 El nuevo procedimiento penal..., cfip. 47 y ss.

56 Me refiero al segundo parrafo del articulo 161, que permite la duplicacién del plazo de se-
senta y dos horas para dictar auto de formal prision, incorporado por decreto del 23 de diciembre
1987Diario Oficial de la Federacion.

57 Sefiala: “Este término podra prorrogarse Unicamente a peticion del indigetias(incul-
pado o procesado), en la forma que sefiale la ley. La prolongacién de la detencion en su perjuicio se
sancionada por la ley penal. La autoridad en donde se encuentre internado el indiciado (mismo c
mentario; ademas, obsérvese la defectuosa redaccién: el indiciado no se encuentra internado “e
una autoridad; debi6 decirse: “la autoridad superior del establecimiento en el que se encuentra reclt
do —o internado— el inculpado”), que dentro del térmieat{us plazo) antes sefialado no reciba
copia autorizada del auto de formal prision o de aceptacion de la solicitud de prérroga, debera llam:
la atencion del juez sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el término (es decir, el plazo;
y si no recibe la constancia mencionada dentro de las tres horas siguientes pondra al indiciado
libertad (esto es: si no recibe aquella constancia, debera poner al inculpado en libertad al transcur
tres horas contadas desde el momento en que concluy6 la primera etapa de setenta y dos horas;
ello, aqui surge un verdadero término, ya no un plazo).
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insista en desvanecer las virtudes del cambio reiterando que “la prolong:s
cion de la detencidn en... perjuicio (del inculpado) sera sancionada por |
ley penal”. Esta frase, como otras similares que hay en la Constitucion
hace pensar que el Constituyente cree necesario instruir directamente
legislador penal sobre los tipos que debe incorporar en el codigo de |
materia.

Desde luego, es erréneo hablar en este caso de una peticién del “inc
ciado”, si se toma en cuenta que la doctrina suele denominar de es
modo al inculpado (expresion genérica: desde el inicio de la averiguacio
hasta el final del proceso) en el periodo comprendido entre el primer act
de la investigacion (que es la denuncia o la querella, aun cuando la Le
Federal contra la Delincuencia Organizada afiadio la delacién, sin llamar
la asi) y el inicio del proceso. El empleo de la voz inculpado, en este
caso, responde a la idea de que el proceso se inicia con el auto de forn
prision o el de sujecion a procedayue deja fuera del proceso diversos
actos realizados cuando ya existe una relacion procesal triangular bajo
poder del juzgador; por ello, no es posible suscribir ese cfitelfisa
misma idea aparece, explicitamente, en la exposicién de m#tivos.

3. Articulo 201

En lo que respecta a la reforma de este crucial precepto del sistern
procesal penal mexicano, la propuesta avanza hacia un juicio penal en a
sencia del inculpado, como adelante referiré. Este paso tan peligroso :

58 Los mas modernos cddigos de procedimientos penales del pais, correspondientes a los es
dos de Morelos (1996; articulos 169 y ss.) y Tabasco (1997; los mismos numeros de articulos), abe
can los autos de formal prision y sujecion a proceso bajo el rubro de autos de “procesamiento”.

59 Lo impugno en miCurso de derecho procesal penait., pp. 502-504, en el que sostengo
que el proceso comienza con el auto cabeza de proceso, de inicio o de radicacion. Nétese, por o
parte, que el nuevo parrafo penultimo del articulo 20, que propone la Iniciativa, se refiere al inculpa
do, no al indiciado, en una etapa comprendida entre los autos de radicacion y de procesamiento: |
riodo que se halla entre aquel auto y la declaracién preparatoria del sujeto. Existe, pues, una difere
cia, y acaso una incongruencia, en las propuestas que se hacen a propdsito de los articulos 19 y 20.

60 “Lareforma alos articulos 16 y 19 propuesta, pretende evitar que la actividad del Ministerio
Pdblico y del juez, durante la fase de preinstruccion —antes del proceso legal—, sea una verdade
etapa de instruccién, es decir, un juicio sumario...”. Exp. mot., parr. 20. Independientemente de I
muy discutible de este argumento, en cuanto se trata del alcance que debe tener la cuestionada ac
dad del Ministerio Publico y del juzgador, tbmese en cuenta la expresién “antes del proceso legal”
Se colige, pues, que la actividad del juzgador posterior a la consignacién y anterior al auto de proc
samiento, es algo que ocurre “antes del proceso legal”, y por ende no forma parte de él.

61 Lareforma a este articulo no prosper6 gracias al dictamen elaborado por la Camara de Sen
dores.
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sustenta en diversas consideraciones. Asi, se dice que la evasion de p
suntos responsables “se traduce en impunidad y genera una justifica
irritacion de la sociedad mexicana y el cuestionamiento de la eficiencia \
credibilidad de las instituciones encargadas de procurar e impartir justi
cia”;%2 la suspension del proceso que en esos casos sobreviene, impli
gue “a la victima también se le suspende su derecho al resarcimiento d
dafio que le fue causadé® el curso de la prescripcion, que no se suspen-
de, alienta las evasion&sy el inculpado que nuevamente queda a dispo-
sicion de la justicia puede obtener su libertad caucfénal.

Antes de seguir adelante, creo Util advertir que la lectura del proyectc
y de la exposicion de motivos sugieren que el proyectista ha tenido e
cuenta, principalmente, los casos en que un individuo sujeto a proces
efectivamente se sustrae a la accion de justicia, dandose a la fuga, oci
tandose de la policia que lo busca, viajando a otro lugar de la Republica
a otro pais. En efecto, han existido algunos casos de esta naturaleza, i
espectaculares. Pero el proyecto no esté dirigido especificamente a es
hipétesis, sino a todos los supuestos de sustraccion a la justicia, cuyas ¢
racteristicas son por completo diferentes. No sobra agregar que lo mé
irritante para la opinion publica —y desde luego, para los millares y mi-
llares de ofendidos por mdltiples delitos— no es tanto que el inculpado s
traslade al extranjero —cosa que solo pueden hacer unos cuantos, en
muchos—, sino que en gran nimero de casos ho se logre el esclare
miento del hecho, la identificacion de su autor, la consignacién y conden:
de éste, la reparacion del dafio. El verdadero problema —un gran proble
ma, es cierto— esté aqui, no alla.

Frente a todo eso se erige la propuesta de adicion de un parrafo al ar
culo 20 constitucional, que encierra uno de los aspectos mas preocupant
del proyecto: el juicio penal en ausencia. En esto reside, esencialmente,
novedad, cualguiera que sea el nombre que se le acomode. Hasta hoy, n
gun juicio penal puede llevarse adelante sin la presencia del inculpado; el
tre nosotros, ésta ha sido una regla del debido proceso; constituye, en f
de cuentas, la mas evidente expresion, aunque no la Unica, de la garar
de audiencia. En alguna medida —pero no absolutamente— la garantia
audiencia del inculpado en un proceso penal se sustenta en la posibilid

62 Exp. mot., parr. 24.
63 |bidem parr. 26.
64 |bidem parr. 27.
65 |bidem parr. 28.
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real y efectiva de que se halle presente en el proceso que contra él se
gue. Obviamente, no me refiero a un proceso penal hipotético, metafisice
de catalogo, sino a uno concreto y verdadero, como las cosas son, c
hombres de carne y hueso en ambos lados de la barandilla.

Al proponer tal cambio en el articulo 20 constitucional —que ejerce-
ra un profundo impacto en todo el sistema procesal penal mexicano—, |
exposicion de motivos declara que con ello se contribuira “a moderniza
el enjuiciamiento penal mexicano.5¢En este caso, la modernizacion re-
side en la supresion de una garantia.

Sabemos bien que en otros paises y bajo otras leyes existe la posil
lidad de realizar algunos procedimientos penales en ausencia del imput;
do. Hay casos conocidos —aunque mucho menos inquietantes que
férmula sugerida en el proyecto que ahora analizo— como el procedi
miento italiano por decreto, que en su primera etapa excluye el proces
acusatori¢/ procedimiento que ha tenido un papel marginal —sefialan
los analistas— a causa de las escasas garantias quet®ofrexano el
procedimiento espafiol contra reos ausentes, que jamas prosigue ha:
sentencia&?®

Se suele mirar con cierta reticencia, o con franca repugnancia, el jui
cio penal en ausencia. Entre nosotros es frecuentemente invocado el ap
ciable Cadigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica. En éste figura ¢
cuestionado procedimiento contra ausentes. Al respecto, los autores d
proyecto explican que en el proyecto recogieron ciertos procedimiento:
especiales “para responder a las caracteristicas especificas de los de
chos nacionales”. A continuacién, esos autores sefialan que el primero (
tales procedimientos “se refiere al procedimiento contra ausentes, que r
se recomienda y que se limita, aun para el caso de que se adopte, a deli
leves” 7% En otro lugar de la exposicién de motivos reiteran que el proce-

66 Ibidem parr. 34.

67 Articulos 159 y siguientes del Cadigo Italiano de Procedimiento Penal, que trata este caso e
el Libro VI, a propésito de los “Procedimientos especiales”.

68 “Sino ad oggi, il vecchio istituto ha avuto, a causa delle sue scarsi garanzie, un ruolo margi-
nale..”. Centro Superiore Studi Giuridici Collana Omnia IlE&gmenti di diritto processuale pena-
le, Milan, Ed. Sipiel, 1989, p. 106.

69 Bajo la Ley de Enjuiciamiento Criminal, continGa el proceso que se halla en fase de sumaric
“suspendiéndose después su curso y archivandose los autos y las piezas de conviccion que pudie
conservarse y no fueren de un tercero irresponsable” (articulo 840); y si se hallare pendiente el juic
oral, “se suspendera éste y se archivaran los autos” (articulo 841).

70 Instituto Iberoamericano de Derecho Proce8alligo procesal penal modelo para Iberoa-
meérica. Historia, antecedentes, exposicién de motivos y texto del prdgeetws Aires, Ed. Ham-
murabi, 1989, p. 31.

DR © 2000.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/czyiX5

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/czyiX5

UNA REFORMA CONSTITUCIONAL INQUIETANTE 919

dimiento contra ausentes “no es recomendable (principio de inviolabili-
dad de la defensa), al menos para las persecuciones penales que tiel
como objeto un delito™

La Iniciativa de reformas constitucionales abre la posibilidad de pri-
var al inculpado de diversas garantias que hasta ahora ha tenido; es ¢
en tanto resuelve que cuando el inculpado se evada en cualquier mome
to después de rendida su declaracion preparatoria, continuara el proce
—que actualmente debe suspenderse, sin perjuicio de la realizacion
algunas diligencias, entre ellas las conducentes a satisfacer ciertos &
pectos de la reparacion del dafi@y-asimismo dispone que “las actua-
ciones procesales previstas en las fracciones |, 1V, V, VIl y IX de este
articulo (20 constitucional) debera llevarlas a cabo de manera personal
no podra hacerlo a través de representafite”.

También es muy importante observar que ese procesamiento en a
sencia —en el que naufragan el principio acusatorio y el contradictoric
inherente al proceso penal democratico— rige en todos los casos. Aqt
no hay limitacién alguna, como existe en ordenamientos de otros paise
que han instituido el proceso penal en rebeldia, pero lo han reducido
supuestos de relevancia menor.

En la exposicion de motivos se explica que “la reforma presupone
gue el presunto responsable ha rendido su declaracion preparatoria y, p
consecuencia, ha sido debidamente enterado de los hechos que se
imputan y de los derechos que le asisten durante el enjuiciamiénto”.
Atentos a esta explicacién y al texto recogido en el proyecto, pudiera ca
legirse, entendido éstecantrario sensuque el proceso se suspendera
cuando la evasion ocurre antes de que el inculpado rinda declaracion pr
paratoria. También pudiera entenderse que se suspende cuando, llegadc
punto de formular dicha declaracion, el inculpado se abstiene de hacer|
—abstencidén que se ampara en la fraccion Il del mismo articulo 20 cons
titucional—, puesto que no rendir declaracién es exactamente lo contrari

71 Ibidem p. 152.

72 Articulos 468, fraccion | y pérrafo final, 469 y 470 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, y 477, fraccion | y parrafo Gltimo, 478 y 479 del Cédigo de Procedimientos Penales para
Distrito Federal.

73 El parrafo completo que propone la Iniciativa dice asi: “En el evento de que el inculpado se
evada en cualquier momento después de que haya rendido su declaracion preparatoria, el procesc
se suspendera y en estos casos todas las actuaciones procesales previstas en las fracciones I, I\
VIl y IX de este articulo debera llevarlas a cabo de manera personal y no podra hacerlo a través
representante”.

74 Exp. mot., parr. 31.
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de lo que menciona la hip6tesis expresamente considerada en el nue
texto que se propone incorporar en el penultimo parrafo del articulo 20
que el inculpado “haya rendido su declaracién preparatoria”.

El proceso penal en ausencia tiene como supuesto la “evasion” de
inculpado, concepto que no se analiza en la exposicion de motivos. Esi
referencia, que constituye un dato clave para determinar cuando es pos
ble emprender el proceso penal en ausencia —eso es, aunque no se le
nomine asi—, no resulta muy afortunada. En el conjunto de la legislacior
penal, la evasién es un delito, cuyo tipo —o tipos— requiere el quebrant
de la privacion de libertad en que se halla alguna persona, tratese de de
nido, de procesado o de conden&ddicho sea de paso, el derecho penal
sustantivo no sanciona penalmente la mera evasion del’Sujedae el
proyecto constitucional propone castigar procesalmente, y el proyecto se
cundario, penalmenté,ademas de procesalmenté&gorque recoge la
amplia y reiterada corriente que aconseja no penar una conducta natut
en cualquier persona: recuperar la libeffafin todo caso, no parece ra-

75 En el Libro Segundo del Cédigo Penal, el titulo cuarto (Delitos contra la seguridad publica)
contiene un capitulo | acerca de “Evasion de presos” (articulos 150-154). Ciertamente, una consid
racién mas puntual sobre el bien juridico tutelado en los tipos correspondientes llevaria a la conclt
sion de que se trata de ilicitos contra la administracion de justicia, como lo han reconocido los nuevc
cédigos penales de Morelos (de 1996; articulos 304-308) y Tabasco (de 1997; articulos 274-279).

76 Dice el articulo 154 del Cédigo Penal para la Federacion y el Distrito Federal: “Al preso que
se fugue no se le aplicara sancién alguna, sino cuando obre de concierto con otro u otros presos y
fugue alguno de ellos, o ejerciere violencia en las personas, en cuyo caso la pena aplicable sera
seis meses a tres afios de prision”.

77 La Iniciativa de reformas y adiciones penales secundarias contraviene la arraigada tradicioi
gue menciono en la nota siguiente, y para ello instituye nada menos que un tipo penal vinculado
guebrantamiento del arraigo (como no lo hay en el supuesto de la pena de prisién y en los de otr
sanciones), con lo cual se clasifica como delictuosa una conducta menos grave (la vulneracion c
la medida precautoria, que siempre tiene caracter precario) y no se tipifica como tal una mas grave (
vulneracion de la prisién preventiva, medida mas severa que el mero arraigo, y de la prision punitive
gue ya no es una figura cautelar, sino una sancion penal dispuesta en sentencia definitiva). El proye
tado segundo parrafo del articulo 178 crea el tipo penal de referencia, como sigue: “Al que sin caus
legal desobedeciere el mandato de arraigo domiciliario o la prohibicién de abandonar una demarc
cién geogréfica dictado en su contra por la autoridad judicial, se le aplicaran de uno a tres afios ¢
prisiéon y multa de diez a doscientos dias de salario minimo general vigente en el Distrito Federal :
momento de realizarse la conducta sancionada”.

78 La principal sancion procesal, supresora de garantias, es la relacionada con el juicio penal ¢
ausencia del inculpado, que propone crear el proyecto de reforma constitucional. En el proyecto s
cundario relativo al Cfp. se agrega otra sancion procesal (o bien, se desarrolla la que pudiera hallar
implicita en la reforma constitucional): exclusion de libertad provisional, que se supone fundada en €
nuevo parrafo antepenultimo del articulo 20 constitucional.

79 Mariano Jiménez Huerta observa que la sensata exclusion penal contenida en el articulo 1-
“implica una plasmacion legislativa de la causa de inculpabilidad de no exigibilidad de otra conduc-
ta”. Es interesante recordar los antecedentes que ese mismo autor menciona. El fundamento del p
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zonable suponer que el proyecto introduce el juicio en ausencia solamel
te cuando se trate de la evasion de un recluso.

Es posible que la referencia contenida en la Iniciativa que examinc
equivalga a la hoy denominada “sustraccion a la accion de la justicia”
que existe desde que se dicta una orden de aprehension, comparecenci
reaprehension hasta que ésta se ejéelutpropuesta de reforma ha to-
mado en cuenta que a menudo los culpables se sustraen a la accion de
justicia, y con ello paralizan el proceso. No estd de més recordar —sol
invocando la realidad, siempre buena consejera— que esas evasiones
sustracciones no se presentan Unicamente en el caso de los culpabl
también en el de muchos inocentes.

Ahora bien, para extremar la necesidad de seguridad publica y justi
cia, sin poner por ello a cargo del propio inculpado —a quien ain no st
declara culpable— el deber estoico de someterse a la justicia, sin cedel
tentaciones ni a temores, un ordenamiento mas celoso de las garanti
procesales y del equilibrio de intereses en el proceso ha extendido el pl:
zo para que opere la prescripcion de la pretension punitiva cuando pc
hallarse el inculpado fuera del alcance de la justicia nacional no sea pc
sible integrar una averiguacién previa, concluir un proceso o0 ejecuta
una sanciofil ampliacion que el proyecto de reforma secundaria adopta
y aplica a todos los supuestos de delito gfavquella solucién, que

cepto —escribe— “héllase en las razones expuestas hace mas de un siglo por Pacheco, quien al
mentar el Cédigo Penal espafiol de 1848 afirmé: ‘Lo que excusa al encarcelado que se fuga... es
instinto necesario de la naturaleza humana que nos hace huir del mal, evitar el dolor... ;, Teméis que
0s escapen los presos? Tened carceles seguras...; pero no os extrafiéis si se aprovechan de vue
descuidos, porque para eso seria menester que fueren santos o que no fuesen hombres™. Y model
mente, Quintano Ripollés considera que la no evasion en los casos en que la puerta estuviere abie
‘...requeriria un puritanismo que la historia celebra y admira en un Sdcrates, pero que el Derect
penal establecido para el mantenimiento de un nivel medio de moralidad, no debe incriminar...”.
Derecho penal mexicano. La tutela penal de la familia y de la sogidtiadco, Porrda, 1980, t. V,

pp. 123y 124.

80 Asi, el Ultimo parrafo del articulo 149 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales sefiala
“Se entiende que el inculpado se encuentra sustraido a la accién de la justicia a partir del momento
que se dicta en su contra orden de aprehension, reaprehensién o comparecencia, y hasta en tant
ejecuta ésta”.

81 A este respecto, tdmese en cuenta el segundo parrafo del articulo 101 del Cédigo Penal, q
en las hipotesis sefialadas dispone la duplicacion de los plazos para la prescripcion.

82 Es asi que el segundo parrafo del articulo 101 Cp. reformado prevendria: “Los plazos para |
prescripcion se duplicaran respecto de quienes se encuentren fuera de territorio nacional, si por e
circunstancia no es posible integrar una averiguacion previa, sujetar a un inculpado al correspondie
te proceso, 0 ejecutar una sancion, asi como en los casos de delito calificado como grave”. Como
desprende de la simple lectura del proyecto de reforma secundaria, la duplicacién que hasta ahora
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aport6 la reforma de 1983 al Cddigo Penal, permite atender las necesid
des de la justicia, sin desorbitar el imperio punitivo del Estado —o con-
vertir la carga moral en carga penal—, como ocurriria si se dispusiera un
absoluta imprescriptibilidad o se extendiera tanto el plazo para la prescrig
cion que llegase a rebasar el mejor pronéstico de duracién de una vida h
manag®

Por lo tanto, el proceso, puesto en movimiento con inexorable impul-
S0, no se detendra hasta arribar a la sentencia, que puede ser conden:
ria. Seguira su curso, con normalidad, asi deje en el camino un buen n
mero de garantias que ya no seran de indispensable observancia. Hal
proceso y condena aunque el inculpado no pueda pedir y obtener su libe
tad provisional (fraccion B no sea careado con quienes depongan en su
contra (fraccion 1V), no presente testigos ni otras pruebas (fraccidén V), nc
obtenga los datos que solicite para su defensa y consten en el expediel
(fraccién VII), y no sea informado de sus derechos constitucionales, n
disponga de persona que lo defienda (fraccion IX).

El proyecto se refiere directa e inmediatamente a estas garantias, c
tadas por remision a las fracciones respectivas del articulo 20. Incurre €
una confusién cuando dice que el inculpado, al haber rendido su decle
racion preparatoria, ya esta al tanto de los derechos que le asisten dure
te el enjuiciamient® Independientemente de lo que pudieran establecer
las disposiciones procesales secundarias, sucede que las normas con
tucionales —que son las invocadas en el proyecto— no avalan aquell
afirmacién. La Iniciativa no solicita desechar la aplicacién de la fraccion
[l del articulo 20, sobre declaracién preparatoria, sino de la fraccion IX,

regido para el caso de que el inculpado se encuentre fuera del pais, se aplicaria también a los caso
delito grave, independientemente de aquella circunstancia. Seria desmesurado pretender que cuands
halle fuera del territorio nacional el (probable) responsable de un delito grave, el plazo de prescrip
cién se ampliaria dos veces: una por estar fuera del pais y otra por tratarse de delito grave.

83 Esto sucede, por ejemplo, en la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, en cuyo
términos el plazo de prescripcion puede prolongarse hasta jciento ochent@fafidslincuencia
organizada.,cit., pp. 129 y 130.

84 La Iniciativa secundaria propone que en una nueva fraccién V del articulo 399 Cfp., que
establece las condiciones para la libertad provisional, se especifique: “Que no se hubiere incumplic
el mandato de arraigo o prohibicién de abandonar una determinada demarcacion geogréfica pronu
ciado, en su caso, en contra del inculpado y que no medie oposicion, debidamente justificada, pi
parte del Ministerio Publico en los términos del articulo 20, fraccion | Constitucional”.

85 Sobre el particular, sefiala la Exp. mot.: “la reforma presupone que el presunto responsabl
ha rendido su declaracién preparatoria y, por consecuencia, ha sido debidamente enterado de los
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y es precisamente en ésta donde se expresa que “desde el inicio de
proceso (el inculpado) sera informado de los derechos que en su fave
consigna esta Constitucién y tendra derecho a una defensa adecuada...”

Asi las cosas, el sistema procesal acusatorio, que exige un proce:
entre partes, habra naufragado. Es posible que elevemaos un castillo de
gumentos para demostrar que no sucedera tal cosa. Me atrevo a pen
que si sucedera, porque lo prohija el texto escueto de ese parrafo estren
cedor que acaso se incluird en el articulo 20. Habremos construido, €
consecuencia, un tipo de proceso diferente: uno de garantias recortad:
reducidas, extraviadas.

Todavia sobre este punto, debo invocar otras expresiones de la prop
exposicion de motivos. Se asegura que pese a la reforma, “el derecho
audiencia y defensa permaneceran incolumes, vigentes y expeditos pa
que su titular los ejerza®. Dificilmente se puede sostener tal cosa, habi-
da cuenta de que el proceso sigue adelante, inexorablemente, con o sin
inculpado.

Lineas adelante se declara: “La reforma que se propone, pretenc
gue el derecho de defensa se circunscriba a su ejercicio personalisima
indelegable, a fin de alentar la presencia del presunto responsable ante
autoridad judicial...”®” Esta expresion pudiera ajustarse al procedimien-
to vigente, pero no al que resultard de la reforma. Si en una parte d
aquella frase se reconoce que el derecho de defensa se circunscribe a
ejercicio personalisimo e indelegable, ¢cémo es posible que se instituy
un procedimiento en ausencia, donde, por definicién, no se desahoga e
derecho en la forma personalisima e indelegable que quiere la Iniciativa
¢ NO nos encontramos entonces ante un proceso penal sin defensa del
culpado?

Como antes dije, la exposicion de motivos sostiene que la reforme
contribuira a mejorar la situacion de la victima del delito, a la que, en los
términos de la ley vigente, también se le “suspende” su derecho com
efecto de la suspension del procedimiento. Esta afirmacion amerita algt
nas consideraciones.

Por lo pronto, la ley procesal actual no desconoce, sino reconoce e
presamente la posibilidad de adoptar medidas precautorias en favor d
ofendido cuando se suspende el procedimiento por la sustraccion del i

86 Exp. mot., parr. 32.
87 |bidem parr. 33.
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culpado a la justici& Asimismo, la ley penal manifiesta que el ofendido
esta legitimado para reclamar por la via civil el resarcimiento que no pue
da obtener por la penal, en virtud de no ejercicio de la atgciEmpero,

no ignoro que esta disposicion pudiera entenderse en sentido restrictive
es decir, sélo cuando existe una resolucion formal de no ejercicio de |
accion (sostenida por la autoridad judicial, bajo el imperio del cuarto pé-
rrafo del articulo 21 constitucional).

Asi las cosas, la reforma del derecho mexicano pudo y debié emprer
derse desde otro angulo, para mejorar las facultades del ofendido, sin r
ducir las garantias constitucionales del inculpado. Esto sucederia si ¢
reconociera, con todos los efectos pertinentes, el caracter civil de la recl:
macién de restitucién, dafios y perjuicios, como han comenzado a hacer
algunos ordenamientos estatales progresistas.

Conviene considerar las consecuencias procesales inmediatas de la
gencia del nuevo articulo 20. Para ello tbmese en cuenta la disposicion d
articulo segundo transitorio del proyecto de decreto de reformas y adicic
nes constitucionales: “Los procedimientos penales que se encuentren
suspensos a la fecha de entrada en vigor del presente Decreto, continua
su curso en los términos que el mismo establece”. Por ende, se reabrir:

88 La suspension del proceso fundada en la sustraccion del inculpado a la accién de la justici
no impide que el juzgador pueda adoptar medidas cautelares patrimoniales a solicitud del Ministeri
Publico, el ofendido o los legitimos representantes de éste: articulos 468, fraccion | y péarrafo final,
149 del Cadigo Federal de Procedimientos Penales, y 477, fraccion | y parrafo final, y 35 del Cédig
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

89 Introducido por reforma penal de 1983, que afianz6 el rumbo progresista y democratico del
derecho penal mexicano, el cuarto parrafo del articulo 34 del Cédigo Penal Federal y distrital estatt
ye: “Quien se considere con derecho a la reparacion del dafio, que no pueda obtener ante el ju
penal, en virtud de no ejercicio de la accion por parte del Ministerio Publico, sobreseimiento o sen
tencia absolutoria, podra recurrir a la via civil en los términos de la legislacién correspondiente”.

90 Los codigos penales —y en su seguimiento, los procesales penales— de Morelos (1996)
Tabasco (1997) imprimieron un gran cambio al derecho mexicano en lo que respecta a la reparaci
de dafios y perjuicios privados que son consecuencia de un delito. Se sabe que desde 1931 esta ri
racion ha tenido el muy discutible caracter de “pena publica” (articulo 34, primer parrafo, del cédigo
de la materia para la Federacion y el Distrito Federal), y por ende sélo el Ministerio Publico —bajo
monopolio en el ejercicio de la accion— ha podido reclamarla, salvo que la obligacién recaiga er
terceros. Critiqué este sistema hace muchos afios, en uno de mis primeros trabajos, presentado e
Segundo Congreso Mexicano de Derecho Procesal (Zacatecas, 1966), “La accion en el proceso |
nal’, Revista de la Facultad de Derecho de MéxMéxico, t. XVII, nim. 65, 1967, pp. 162 y ss. y
171, reproducido en Garcia RamirBstudios penalesSaltillo, Universidad Auténoma de Coahui-
la, 1982, pp. 107 y ss. Los cédigos de aquellos dos estados sostienen, por vez primera en mas
sesenta afios, que la reparacion es consecuencia civil del delito y puede ser reclamada (con acc
principal) por el ofendido, y sélo en defecto o a solicitud de éste (con accion subsidiaria), por e
Ministerio Publico. Los correspondientes ordenamientos adjetivos prevén el procedimiento adecue
do para tal fin.
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todos los procesos en que exista suspension debida a la sustraccion
inculpado a la accion de la justicia y proseguiran en ausencia de éste, ct
las restricciones o exclusiones de garantias que contendra el articulo 20.

4. Articulo 221

Vayamos ahora al articulo 22. La explicacion especifica de esta pro
puesta indica, entre otras cosas, que el poder econdémico de la delincue
cia “debe romperse como premisa basica para la desintegracion real ¢
los grupos delictivos®? afirmacién que ciertamente es incuestionable; se
afiade que actualmente “los instrumentos, objetos y productos del delit
respecto de los cuales consta en autos su procedencia ilegal, pueden |
gar a legitimarse si ocurren circunstancias extraordinarias, como la muel
te del inculpado™? y se observa que “los delincuentes, sus complices y
beneficiarios no deben, bajo ninguna circunstancia, gozar del producto d
hechos ilicitos™*

Desde hace algun tiempo, en el articulo 22 constitucional se ha refu
giado —sobre todo a partir de la reforma de 1996— una inversion de I:
carga de la prueba y una consecuencia penal —pena: el decomiso— p
una conducta, o mejor dicho, por una situacién, cuyo caracter delictuos
no se ha probado en juicio. En tal virtud, el texto vigente del articulo 22,
gque no se modifica en la propuesta de reforma, incurre en una doble rev
sion de los principios del derecho penal ortodoxo, que muchos llaman de
recho penal democrético: primero, cesa de tener aplicacion la regla, cuy
entrafiamiento en el Estado de derecho sobra ponderar, de que nadie p
de ser condenado a una pena si ésta no es consecuencia de un delito, d

91 Por el decreto publicado en Biario Oficial de la Federaciordel 8 de marzo de 1999 se
adicion6 un tercer parrafo del articulo 22: “No se considerara confiscacién la aplicacién a favor de
Estado de bienes asegurados que causen abandono en los términos de las disposiciones aplicable:
autoridad judicial resolvera que se apliquen en favor del Estado los bienes que hayan sido asegurac
con motivo de una investigacion o proceso que se sigan por delitos de delincuencia organizada, cue
do se ponga fin a dicha investigacion o proceso, sin que haya un pronunciamiento sobre los bien
asegurados. La resolucion judicial se dictara previo pronunciamiento en el que se otorgue audienciz
terceros y se acredite plenamente el cuerpo del delito previsto por la ley como delincuencia organiz
da, siempre y cuando se trate de bienes respecto de los cuales el inculpado en la investigacior
proceso citados haya sido poseedor, propietario o se haya conducido como tales, independienteme
de que hubieran sido transferido a terceros, salvo que éstos acrediten que son poseedores o adqui
tes de buena fe.”

92 Exp. mot., parr. 35.

93 |bidem péarr. 36.

94 |bidem parr. 38.
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damente acreditado en un proceso penal; y segundo, deja de tener apli
cion la regla de que al Estado corresponde probar el delito y la respons.
bilidad penal, y no al inculpado acreditar su buena conducta o su inocer
cia con respecto a los cargos o las “sospechas” que contra él se%irigen.

Coincido totalmente con el legislador de 1996 en que es preciso, Y
diria que indispensable, afectar a los delincuentes en la fuente misma de
conducta criminal, en los fines que con ella pretenden, en los instrumentc
de que se valen. Esto forma parte del legitimo esfuerzo por cancelar toc
comercio con bienes de procedencia ilicita. Pero considero que esa afect
cion debiera producirse dentro del marco del Estado de derecho, y no de
montando principios inherentes a éste con el argumento —que puede pat
cer persuasivo, lo reconozco— de que es preciso abandonar determinac
principios en aras de alcanzar ciertos objetivos plausibles. En otros térm
nos, no comulgo con la idea de que el fin justifica los medios.

El proyecto de reforma que se analiza en ¥998do reexaminar la
cuestionable solucion de 1996. No ha sido asi. En cambio, propone afac
al texto vigente un nuevo parrafo en el que se amplia la posibilidad d
practicar el decomiso, denominado aplicacion de bienes a favor del Est:
do. Efectivamente, el proyecto y su exposicion de motivos evitan referir-
se al decomiso; en este punto aluden siempre a la “aplicacién de biene:
a favor del Estado. Existe, pues, la idea de que aqui no vienen al caso !
delito, un delincuente, una sancidén que sea consecuencia de aquél, un j
cio penal y una condena de este orden. Todo ello queda tras el concer
de aplicacion de bienes, erigido como algo diferente del decomiso, au
cuando el parecido entre éste y aquél sea verdaderamente asombroso, :
vo en los supuestos que lo legitiman.

En todo caso, lo que se puede admitir es que la aplicacién forzosa ¢
bienes de un particular al Estado es el género, y el decomiso es la espec
Para saber si nos encontramos ante otra especie —no el decomiso— de
aplicacion de bienes, sera preciso acreditar que esa otra especie ofre
elementos relevantes que lo distingan de la especie clasica, acostumbra

95 De esto me ocupé éelincuencia organizada, cit., pp. 61y ss., y 169y ss.

96 El parrafo propuesto dice: “La autoridad judicial podra resolver que se apliquen a favor del
Estado los bienes que sean instrumento, objeto o producto de aquellos delitos graves o previst
como de delincuencia organizada, que sefiale la ley, cuando exista resolucion que ponga fin al proc
so penal en la que no hubiere un pronunciamiento sobre dichos bienes; se encuentre acreditada
autos la existencia de los elementos objetivos del tipo penal, y se trate de biensicstize|(e el
inculpado fuera poseedor, propietario o se conduzca como tal, independientemente de que hubier
sido transferidos a terceros, salvo que éstos acrediten que son poseedores o adquirentes de buena
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reconocida: el multicitado decomiso. Me parece que esto no sucede en
caso que aqui se examina.

En lo que toca a este asunto, la exposicidbn de motivos es explicit
cuando manifiesta, en dos parrafos diferentes, que la adicion de un Gltim
parrafo al articulo 22 “pretende crear una nueva figura juridica”, que ya
existe en otros paisésy que

es importante precisar que esta nueva figura es distinta e independiente c
la responsabilidad penal. No se trata de una pena que se imponga a un d
lincuente por la comisién de un delito, ya que para ello existe el decomiso
Mas bien se trata de una accion de que dispone el Estado para que una v
demostrada la relaciéon causa-efecto entre el bien y los elementos objetivc
del delito, se transfiera su propiedad en beneficio de la colectRidad.

Sin embargo, la esencia de la nueva figura juridica es precisamente
de una sancién expropiatoria 0 desposesoria derivada de un delito. N
sustento esta afirmacién solamente en el hecho —que pudiera ser signi
cativo— de que la medida de referencia se localice precisamente en
articulo de la ley suprema relativo a penas proscritas, a confiscacion y
decomiso. Mas bien considero ahora que la llamada —eufemisticamer
te— aplicacion de bienes a favor del Estado constituye: a) un acto de |
autoridad persecutoria, el Ministerio Publico, que solicita la intervencién
judicial y la aplicacion de una medida que afecta derechos de un partict
lar; b) un acto de autoridad judicial que priva a un sujeto de ciertos biene
y de los derechos sobre ellos, como sucede en el decomiso; c) ese a«
de autoridad se funda en una relacién de derecho penal, puesto que
alude a objetos, instrumentos y productos de un delito, y no en una rel
cion de otro caracter, ajena al &mbito material de aplicacion de la norm
penal; y d) ese mismo acto se valida en la medida en que se han acredi
do los elementos objetivos de un tipo penal, no los elementos o datos ¢
algun otro supuesto juridico. En fin, la definiciobn del decomiso sustente
perfectamente la idea de que la aplicaciéon al Estado de los bienes d
probable infractor de la ley penal —o de terceros, que los reciben di
éste— constituye precisamente un decorffiso.

97 Esta figura “ya existe en otros paises que, como el nuestro, han buscado nuevas formas
estan en constante lucha contra la delincuencia ante situaciones que se presentan en la practica y
con las instituciones juridicas tradicionales se dificulta enormemente enfrentar”. Exp. mot., parr. 39.

98 |bidem parr. 44.

99 Me limitaré a citar la definicion del decomiso que contierigi@ionario del Instituto de In-
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El decomiso se asocia solamente —por lo que hace a supuestos cor
titucionales— con el enriquecimiento ilicito de servidores publicos y la
vinculacién del duefio con la delincuencia organizada. La Iniciativa de
1997 se refiere también a delitos graves en general, aunque pudiera es
aludiendo solamente a algunos de estos delitos, si se quiere entender
este modo la expresion del proyecto cuando dice: “que sefiale la ley”
indicacién que también abarca —bajo la sintaxis del proyecto— a los de
litos “previstos como de delincuencia organizada”. En la Exp. mot. se
establece que corresponde a la ley determinar los delitos por los que pu
de procederse a esta aplicacion de bienes, y que la ley “Unicamente pue
considerar aquéllos entre los que se consideren como graves o los de ¢
lincuencia organizadat®®

Todo ello plantea, de entrada, una cuestion espinosa: ¢ habra ilicitc
de delincuencia organizada que acarreen el decomiso, al amparo del &
tual segundo parrafo del articulo 22, y otros que no lo acarreen, bajo ¢
imperio del probable cuarto parrafo, que asépticamente denomina aplice
cion de bienes a una variedad del decomiso? Para desentrafiar la soluci
es preciso tomar en cuenta, igualmente, el régimen juridico sustantivc
tan deficiente, que a propdsito del delito —o los delitos— de delincuen-
cia organizada establece la discutida ley federal de esta mé&teria.

El probable cuarto péarrafo del articulo 22 constitucional no se ha co-
rrelacionado puntualmente con el segundo parrafo, a efecto de precis:
las diversas soluciones que cada uno de ellos suscita, asi como las dist
tas hipétesis que cubre; por ello, tendremos dos sistemas sobre el decor
so: el previsto en el segundo parrafo y el instituido en el cuarto, que ciel
tamente regulan la materia en forma diversa.

El proyecto faculta al juzgador para resolver la aplicacién de bienes
en favor del Estado, cuando éstos sean “instrumento, objeto o product
de delitos graves o previstos como de delincuencia organizada, que sefi

vestigaciones Juridicas de la UNAM; esta voz fue elaborada por Alvaro Bunster: “Decomiso de los
instrumentos y objetos del delito. I. Pena pecuniaria consistente en la privaciéon de la propiedad
posesion de los objetos o cosas con que se cometié el delito y de los que constituyen el producto
él". Diccionario Juridico MexicanoMéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1983, t.
I, p. 35 (vozcit.)

100 Exp. mot., parr. 41.

101 Nuevamente remito a mi analisis del tipo —o los tipos— abarcado(s) por ese ordenamiento
enDelincuencia organizada, cit., pp. 86 y ss., y 169 y ss.
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la ley”.192 Como se advierte, el juzgador no esta obligado a ordenar e
decomiso y la aplicacién de bienes —aunque el proyecto no lo indica
ésta deriva de aquél—, sino se halla facultado para hacerlo. Por end
aparece aqui un espacio de discrecion, que resulta discutible cuando
trata de la imposicion de una pena. Es ademas controvertible que se de
al criterio del tribunal el decomiso de dichos bienes precisamente cuand
éstos son instrumento, objeto o producto de un delito, aunque desde lue
pudiera haber casos —cuyo andlisis no hago aqui, para no prolongar e
cesivamente estas reflexiones— en que no sea justificable el decomiso.

Para que proceda el decomiso —sigue diciendo la propuesta de ad
cion al articulo 22— es preciso: a) que “exista resolucion que ponga fir
al proceso en la que no hubiere pronunciamiento sobre dichos bienes
b) que “se encuentre acreditada en autos la existencia de los element
objetivos del tipo penal”, y ¢) que “se trate de bienes sobre los que €
inculpado fuera poseedor, propietario o se conduzca como tal, inde
pendientemente de que hubieran sido transferidos a terceros, salvo g
éstos acrediten que son poseedores o adquirentes de buena fe”.

En el examen de estas propuestas constitucionales hay que rescatar
acierto: a diferencia de lo que hace el segundo parrafo —vigente— del al
ticulo 22103 el proyecto alude precisamente a instrumentos, objetos o pro
ductos del delito. Esto fija una relacién entre tales bienes, el hecho delic
tuoso y la responsabilidad del agente, que no existe a la luz, o0 a la somb
del citado segundo parrafo. Pero para ello no es necesario reformar
Constitucién: las leyes secundarias pueden establecer, como en efecto
hacen, el decomiso de objetos vinculados de aquel modo con ui®elito.

102 El texto completo del cuarto parrafo del articulo 22, en los términos de la Iniciativa, diria:
“La autoridad judicial podra resolver que se apliquen a favor del Estado los bienes que sean instrt
mento, objeto o producto de aquellos delitos graves o previstos como de delincuencia organizada, q
sefiale la ley, cuando exista resolucién que ponga fin al proceso penal en la que no hubiere un pr
nunciamiento sobre dichos bienes; se encuentre acreditada en autos la existencia de los elemer
objetivos del tipo penal, y se trate de bienes sobre los que el inculpado fuera poseedor, propietario
se conduzca como tal, independientemente de que hubieran sido transferidos a terceros, salvo c
éstos acrediten que son poseedores 0 adquirentes de buena fe”.

103 La segunda parte del segundo parrafo del articulo 22 se limita a decir: “Tampoco se conside
rard confiscacion el decomiso que ordene la autoridad judicial, de los bienes, en caso de enriquet
miento ilicito, en los términos del articulo 109; ni el decomiso de los bienes propiedad del sentencie
do, por delitos de los previstos como de delincuencia organizada, o el de aquéllos respecto de |
cuales éste se conduzca como duefio, si no acredita la legitima procedencia de dichos bienes”.

104 El articulo 41 del Cédigo Penal para la Federacion y el Distrito Federal, regula el decomiso
de “los instrumentos del delito, asi como las cosas que sean objeto o producto de él”", en vista de |
diversas hipétesis que se presentan: que sean de uso prohibido, que sean de uso licito o que perte
can a un tercero.
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Si revisamos los supuestos de la resolucién judicialsgpea men-
cioné, parece ser que la reforma se propone subsanar una omision c
juez. En efecto, es menester que el proceso haya concluido sin pronunci
miento sobre los multicitados bienes; en otros términos, el juez olvidd —c
no crey6 pertinente— decidir sobre aquéllos. Ahora bien, como el pro-
yecto indica que ya existe resolucion que pone fin al proceso penal y qu
en ésta no hay pronunciamiento sobre los bienes de marras, lo que ter
mos al frente es una resolucion definitiva que se considera incoipleta.
Si es asi, ¢que ocurrird al amparo de la propuesta de reformas? ¢ El juz
dor negligente debera “completar” su sentencia 0 su auto de sobrese
miento? O bien, ¢ debera hacerlo un tribunal de segundo grado?

En cuanto al segundo supuesto, que arriba mencioné (b), la Iniciativ:
se refiere de nuevo, como lo ha hecho en los articulos 16 y 19, a la me
acreditaciéon de los elementos objetivos del tipo penal, y no a la comprob:e
cion de los restantes elementos, si los contiene el tipo respectivo. Cues
trabajo explicarse cémo fue posible dictar una sentencia condenatoria s
haber “acreditado en autos”, para usar la expresion de la Iniciativa, lo:
elementos subjetivos y normativos incluidos en el tipo; y también cuest:
trabajo justificar el decomiso cuando fue absolutoria la sentencia que om
ti6 referirse a los bienes que luego se decomisan.

En el caso del sobreseimiento, tampoco es facil establecer la justifi
cacién de la medida que se pretende, cuando aquella resolucion jurisdi
cional se dict6 —por ejemplo— en virtud de que no existen los hecho:
delictuosos considerados en la consignacion y el auto de procesamient
o bien, porque el inculpado es ajeno a la conducta constitutiva del delito,
porque se halla a cubierto de persecuciéon en funcién de una causa
licitud, que son algunos de los casos que se pueden suscitar en la aplic
cion del articulo 298, relacionado con el 138, del Cédigo Federal de Pra
cedimientos Penales.

También hay que considerar ahora otros puntos que ya abordamos
analizar la propuesta de reformas a los articulos 16 y 19. Por ejemplc
¢,como se podria sustentar el procedimiento —y acaso la resolucion— c

105 En la Exp. mot. se establece que “la aplicacion de los bienes en favor del Estado est(a) cor
dicionada a que exista una resolucion judicial que ponga fin al procedinm@stiog proceso) y que
en ésta no hubiere un pronunciamiento sobre los bienes. Asi, tanto en el caso de que exista un sot
seimiento por cualquier causa, inclusive la muerte, como en el de las sentencias definitivas el Esta
tendria accion para romper el poder econémico de los delincuentes mediante la aplicacién en fav
del Estado de los bienes derivados de la existencia de los elementos objetivos del tiptbjumal”.
parr. 42.
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decomiso o aplicacién de bienes que legalmente son de terceros, cuan
no se ha podido comprobar —y asi se ha dicho, en su caso— la existenc
de elementos normativos y subjetivos absolutamente indispensables pa
establecer que en efecto existe un delito y que esos bienes son o0 puec
ser, también efectivamente, el producto de un ilicito penal?

Por lo que hace al tercer supuesto, éste amplia la hipétesis del segu
do parrafo —vigente— del articulo 22, en tanto afiade el caso del “posee
dor” a las hipétesis que aquel contempla: ser duefio o conducirse com
tal. Ademas, esclarece un punto que no aclar6 el mencionado segundo |
rrafo: los terceros duefios o poseedores de los bienes —que se entien
les fueron transmitidos bajo algun titulo juridico que produce dicha trans.
ferencia— deben acudir al juicio penal para acreditar su calidad de pose
dores o adquirentes de buena fe. Si no lo hacen, afrontaran las consecue
cias del decomiso que ordene el tribunal: expropiacién o desposEsion.

5. Articulo 12307

La Iniciativa que estoy comentando también sugiere cambios y adi:
ciones en el apartado B) del articulo 123 constitucional, el cual se refiere
al tenor de su parrafo inicial, a las relaciones laborales entre los podere
de la Unién, el Gobierno del Distrito Federal y sus trabajadores. El pro-
yecto de 1998 propone modificar el primer péarrafo de la fraccién Xlll
—que hoy dia alude a los “miembros de los cuerpos de seguridad publ
ca’—108y agregar a ésta un nuevo tercer part&fo.

106 Por ello sefialé que “la frase (del articulo 22, como resulté de la reforma de 1996) relativa ¢
los bienes de terceros, respecto de los cuales el inculpado se conduce como duefio, parece sugerir
en estos casos la Unica prueba que impediria el decomiso es la relativa a la legitima procedencia
los bienes; no bastaria con que el tercero demostrase que es él —y no el sujeto inculpado— qui
realmente ejerce los derechos de un propietario, y que el desempefio de éstos por parte del inculp:
es sdlo aparenteDelincuencia organizada, cit., p. 64.

107 Por el decreto publicado en Biario Oficial de la Federaciordel 8 de marzo de 1999 se
adicion6 un tercer parrafo a la fraccion XlII del apartado B del articulo 123: “Los militares, marinos,
personal del servicio exterior, agentes del Ministerio publico y los miembros de las instituciones poli-
ciales, se regirdn por sus propias leyes... Los miembros de las instituciones policiales de los munic
pios, entidades federativas, del Distrito Federal, asi como de la Federacion, podran ser removidos
su cargo si ho cumplen con los requisitos que las leyes vigentes en el momento de la remocion sef
len permanecer en dichas instituciones, en que proceda su reinstalacion o restitucion, cualquiera o
sea el juicio o medio de defensa para combatir la remocion y, en su caso, sélo procedera la indemi
zacion. La remocién de los demas servidores publicos a que se refiere la presente fraccion, se reg
por lo que dispongan los preceptos legales aplicables.”

108 Dice asi el primer parrafo: “XIIl. Los militares, marinos y miembros de los cuerpos de segu-
ridad publica, asi como el personal del servicio exterior, se regiran por sus respectivas leyes”.

109 El texto propuesto para los parrafos primero y tercero de la fraccion Xlll es el que a continua-
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En el texto que se sugiere para el primer parrafo de la fraccion XllI,
la Iniciativa dice que “los militares, marinos, miembros de las institucio-
nes de seguridad publica, los del Ministerio Publico y los de la policia
que lo auxilia, asi como el personal del servicio exterior, se regiran po
sus propias leyes”. Afade, pues, una referencia a “miembros del Ministe
rio Publico y de la policia que lo auxilia”, corporacién a la que dejé sin
“apellido” la reforma de 1994-1995 al articulo 21 constitucié®¥atn
este punto tan irrelevante como prescindible.

Por lo visto, la Iniciativa no considera que el Ministerio Publico y la
policia que lo auxilia son integrantes del sistema de seguridad public:
—Io que haria innecesaria esta parte de la reforma—, a pesar de que :
lo indique la Ley General que establece las Bases de Coordinacién d
Sistema Nacional de Seguridad Publica, flamante ordenamiento regls
mentario del articulo 21 constitucional en esta matéria.

Una vez especificada la presencia del Ministerio Publico y de la poli-
cia judicial —o de investigaciones, o ministerial, 0 como se le quiera lla-
mar, puesto que desde la reforma de 1994 se multiplicaron los nombres
caimos en la dispersion terminolégica— en la fraccion Xlll, el nuevo ter-
cer parrafo establece la relacion de sujetos de un novedoso sistema de
mociones. Estos son “los miembros de las instituciones de seguridad pt
blica e instituciones policiales, de los municipios, entidades federativas \
Gobierno Federal”. Como se mira, aqui hay una distincién, dificilmente
explicable, entre instituciones de “seguridad publica”, por una parte, €
instituciones “policiales”, por la otra, a pesar de que éstas son una esp
cie de aquéllas.

cién transcribo: primero, “Los militares, marinos, miembros de las instituciones de seguridad publi-
ca, los del Ministerio Publico y los de la policia que lo auxilia, asi como el personal del servicio
exterior, se regiran por sus propias leyes”; y tercero, “Los miembros de las instituciones de segurida
publica e instituciones policiales, de los municipios, entidades federativas y Gobierno Federal, podra
ser removidos libremente de su cargo si no cumplen con los requisitos que las leyes vigentes en
momento de la remocién sefialen para permanecer en dichas instituciones, sin que en ningln ce
proceda reinstalacion o restitucion de la plaza, cargo o comision, cualquiera que sea el juicio o0 med
de defensa utilizado para combatir el acto. En su caso, sélo procederd indemnizacion”.

110 Cfr. mis comentarios edelincuencia organizada, cit., pp. 57 y ss.

111 Laley fue promulgada el 8 de diciembre de 1995 (publicada®@iard Oficial de la Fede-
racién del dia 11 del mismo mes) El articulo 20. indica: “El Sistema Nacional de Seguridad Publica
se integra con las instancias, instrumentos, politicas, servicios y acciones previstos en la presente |
tendientes a cumplir los objetivos y fines de la seguridad publica”. El cuarto parrafo del articulo 3o.
dispone: “La funcién de seguridad publica se realizara en los diversos ambitos de competencia, p
conducto de las autoridades de policia preventiva, del Ministerio Publico, de los tribunales...”.
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Lo mas relevante es que la Iniciativa sugiere un régimen de libre re
mocion de los miembros de esos cuerpos, “si no cumplen con los requis
tos que las leyes vigentes en el momento de la remocion sefialen para p
manecer en dichas instituciones...”. No procede la reinstalacion, aunqu
si la indemnizacion, “cualquiera que sea el juicio o medio de defensa uti
lizado para combatir el acto”. En consecuencia, con este muro se enfrel
tan el juicio laboral y el mismisimo amparo.

Obviamente, la reforma propuesta en este caso sortea el escollo d
primer péarrafo del articulo 14 constitucional, que prohibe dar efectos re
troactivos a una ley en perjuicio de cualquier persona. El nuevo parraf
de la fraccion Xlll del apartado B) del articulo 123 admite la retroactivi-
dad desfavorable. En efecto, el individuo designado conforme a cierta
normas —si ese fue el caso—, que se hallaban vigentes cuando se proc
jo el acto administrativo de designacién, que desde entonces genero I
efectos que también en ese tiempo se atribuian al nombramiento, confa
me al estatuto aplicable al cargo, puede ser removido si no cumple cond
ciones establecidas por una norma posterior a la fecha de su designaciol

Esto no implica inconstitucionalidad, porque el articulo 14 y la nueva
disposicion del 123 son igualmente constitucionales —aunque pudier
haber cuestidén por lo que toca al rango, en concepto de algunos anali
tas—, sino solo retroactividad perjudicial permitida. La solucién se afian-
za en el articulo tercero transitorio del proyecto de reforma constitucio:
nal}2 que insiste en que los procedimientos en tramite al entrar en vigo
la modificacién constitucional, “incluyendo —se dice expresamente—
los juicios de amparo”, no traerdn como consecuencia la restitucion ¢
reinstalacion en las plazas, cargos o comisiones que ocupaban los dem:
dantes o0 quejosos.

Comprendo perfectamente el problema que tienen en sus manos I:
instituciones de procuracion de justicia —y policiales, en general—, y la
inquietud por depurar sus filas. Nada de esto habria sido necesario si de
de hace algun tiempo se hubiera invertido en la buena integracién de I:
instituciones el tiempo, la energia y los recursos que se han destinado

112 Ese articulo tercero transitorio, segin se encuentra en el proyecto, determina lo siguiente
“Las disposiciones expedidas con anterioridad a la entrada en vigor de este Decreto no conced
derecho a los miembros de los cuerpos de seguridad publica e instituciones policiales a la permane
cia en el cargo y, por lo tanto, las resoluciones de los procedimientos en tramite, incluyendo los jui
cios de amparo, en que se hubieran impugnado los actos de cese, remocion, baja o destitucion,
ningun caso podran tener por efecto la restitucion o reinstalacion en las plazas, cargos o comision
que ocupaban”.
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expedir nuevas leyes y realizar reformas constitucionales. Este caso es
ejemplo precioso de lo que algunas personas han sostenido desde todc
tiempo: apliguemos las leyes, reformemos las costumbres; esto nos ah
rrar& modificaciones constitucionales.

6. Preceptos transitorids?

El proyecto de decreto de reformas y adiciones constitucionales con
tiene tres preceptos transitorios. Me referiré solamente a los dos prime
ros; el tercero, que tiene que ver con el cese, remocion, baja 0 sustitucic
de los miembros de instituciones de seguridad publica y policiales, fue
comentado al examinar las reformas al articulo 123.

El primer articulo transitorio dispone que el correspondiente decretc
“entrara en vigor al dia siguiente de su publicacion ddiagio Oficial
de la Federaciéh Esta impetuosa disposicion recuerda las equivalentes
en los decretos de reforma constitucional del 30 de diciembre de 199/
publicado el 31 de diciembre, sobre reforma judicial, y del 2 de julio de
1996, publicado el 3 de julio, motivado por el problema de la delincuen-
cia organizada.

Es evidente que reformas constitucionales de esta trascendencia, q
por lo menos requieren legislacion reglamentaria y preparacion de su
aplicadores, debieran prevenir wekcatio legisrazonable. Como botén
de muestra sobre vigencias intempestivas y consecuentes problemas ay
cativos —ademas de muchos otros— puede citarse el “caso” del articul
21 constitucional en torno a la impugnacion de resoluciones en que el Mi
nisterio Publico dispone el no ejercicio de la accion penal o se desiste d
ésta. A mas de tres afios de distancia (enero de 1995-marzo de 199
de que se inici6 la vigencia de aquella reforma, no se dispone de normg
reglamentarias federales; tampoco se cuenta con reglamentacion en m
chos estados de la Republica. Asi las cosas, la Suprema Corte de Justi
ha debido resolver —lo cual ocurri6 a casi tres afios del inicio de vigencic
de la nueva norma constitucional— que es procedente el amparo en co
tra de tales decisiones del Ministerio Publico, en espera de que exista ul
reglamentacion idénea que fije la via procesal especifica, con todos lo
requerimientos pertinentes: juzgador competente, legitimacion para ac

113 Por el decreto publicado en®iario Oficial de la Federaciérlel 8 de marzo de 1999 sola-
mente se contempl6 un articulo transitorio: “El presente Decreto entrara en vigor al dia siguiente d
su publicacion en déiario Oficial de la Federaciori
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tuar, procedimiento a seguir, efectos de la resolucion judicial, posible im:
pugnacion de ésta, etcétera.

El articulo transitorio segundo del decreto recoge una determinacior
acostumbrada en asuntos procesales, que permite la continuacion del pi
cedimiento bajo las nuevas normas. Empero, como antes mencioné,
este caso dicha previsidn tiene consecuencias que van mas alla de las ¢
suele haber en reformas procesales ordinarias, en tanto sefiala que |
procedimientos en suspenso a la fecha de entrada en vigor del decre
“continuaran su curso en los términos que este mismo establece”; es d
cir, se reabrir4 el proceso penal en ausencia del inculpado, cuando
“evasion” o sustraccion a la accion de la justicia hubiese sido el motivc
para suspender el procedimiento.

VI. COLOFON

En conclusion— y dejando en el tintero, por lo pronto— otras mu-
chas consideraciones que sugiere el proyecto de reforma, resulta eviden
a mi juicio, que éste avanza en el camino que propicid, abrié y recorrid |z
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada; y también son evidente
las caracteristicas y el horizonte de ese camino. Por eso hablo de una |
forma constitucional inquietante.

Aunque parece seguro que se aprobard la reforma, quiza con algun
cambios de menor importancia, aun es tiempo de advertir sobre los rie:
gos que apareja. En los ultimos afios hemos puesto en movimiento un ju
cio penal con garantias cada vez mas reducidas. Nuestro rumbo era ot
ahora es éste. Como antes dije, no ignoro las necesidades ni cuestiono
objetivos. Sdlo observo los medios. Sigo creyendo que en el Estado ©
derecho el fin no justifica los medios. El legislador tiene la palabra. Ojalg
acierte. De ello depende, en buena medida, el futuro de las garanti
constitucionales en México.
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