REFLEXIONES EN TORNO A LA REFORMA
CONSTITUCIONAL EN MATERIA PENAL

Gerardo Urosa Ramirez

La reciente reforma constitucional en materia penal y de seguri-
dad publica no sélo resulta atractiva, sino que al menos, teérica-
mente, puede ser calificada como de “garantista” y, por ende,
propia de un Estado democritico y social de Derecho. Sin embar-
go, también es verdad que la suerte de la reforma puede tomar
diferentes rumbos, algunos de ellos impensados o no deseados.
En la opinién de este catedritico de la Facultad de Derecho de la
UNAM, buena parte del éxito de esta reforma dependera —en
gran medida— de la legislacién secundaria que se vaya promul-
gando durante la prolongada vacatio legis que establece la Consti-
tucion reformada. A fin de cuentas, es de esperarse que dicha
reforma se encamine por una via que garantice un equilibrio
entre el interés publico de sancionar al responsable de un ilicito,
y el respeto a las garantias procesales de éste ultimo, punto criti-
co en torno al cual gira cualquier reforma penal.

“Primero se llevaron a los comunistas pero a mi
no me importo por que yo no era... En seguida se
llevaron a unos obreros pero a mi no me importo,
por que tampoco era... Después detuvieron a los
sindicalistas, pero a mi no me importd, por que yo
no soy sindicalista... Luego apresaron a unos
curas, pero como yo no soy religioso, tampoco me
import6... Ahora me llevan a mi, pero ya es dema-
siado tarde”.

BertoLD BRECHT

1. PANORAMA LEGISLATIVO

a sancién penal intenta inhibir la conducta delictiva, y en nues-
I tro pais, contrariamente a la percepcion de la comunidad, la ley
criminal mexicana —en el papel— es muy severa en compara-
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cién con legislaciones de otras latitudes. Lamentablemente, el obtu-
so criterio que pretende frenar la delincuencia exclusivamente con el
endurecimiento de las normas penales se ha impuesto sobre otro tipo
de acciones o de politica criminal que pudiera coadyuvar, efectiva-
mente, a la disminucién de la creciente criminalidad que nos agobia.

Lo anteriormente referido ha propiciado el desbordamiento del
castigo en la ley, a tal grado que en multiples ocasiones lo que se pen-
s6 como un caso de excepcion, se convirtio con el paso del tiempo en
norma general, verbigracia: el espiritu que inspiré la reforma consti-
tucional de 1993, con la finalidad de que los procesados penalmente
obtuvieran con facilidad la libertad bajo caucién, y solamente por
delitos de gran envergadura, denominados constitucionalmente
como “graves” fuera negado el beneficio, se perdié completamente, ya
que en la actualidad resulta problematico encontrar un ilicito “no gra-
ve” en la ley. En el delito de robo, el nimero de agravantes es tan
extenso como la imaginacion lo permite, al punto de nulificar el bene-
ficio de la mencionada libertad bajo caucién en la enorme mayoria de
los casos, etcétera. Por otro lado, cada vez es mayor la tipificacién
de delitos graves, bajo una tendenciosa redaccién “abierta” que abar-
ca acciones inocuas para la sociedad, violando el principio de inter-
vencién minima del Derecho Penal o cuyo bien juridicamente tutela-
do es dificil de establecer.

Algunas figuras procesales como “el cuerpo del delito”, han perdido
su sentido garantista, otras como el “arraigo” o “flagrancia equiparada”
—de dudosa constitucionalidad—, se han “legalizado” o lo criterios
jurisprudenciales se han encargado de ello.

Mencién especial amerita la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, sancionando conductas preparatorias o en un estadio
previo a la comisién del ilicito (acorde con el articulo 2), castigando de
manera irracional infracciones cometidas bajo el crimen organizado
(conforme a la fraccion V del articulo 2 de la ley, en relacién con el
segundo pdrrafo del tercer articulo de la misma normatividad), admi-
tiendo la reduccion de garantias procesales y aparicion de figuras aje-
nas al derecho adjetivo tradicional mexicano, como los testigos prote-
gidos (segun el articulo 34), el régimen de recompensas (seguin el
articulo 37), beneficios a favor del soplén (acorde con el articulo 14 y
35), la eliminacion de los beneficios de libertad preparatoria o la con-
dena condicional (segtin el articulo 43), etcétera.
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Lo preocupante de esta clase de normas que originariamente fue-
ron concebidas como “de excepcion”, es que de forma paulatina se
infiltran en leyes dirigidas a la delincuencia comun, y abarcan cada
dia mas conductas no contempladas inicialmente, tal y como ha suce-
dido con la legislacion precitada.!

No obstante lo anteriormente resefiado, la criminalidad no ha deja-
do de avanzar a pasos agigantados, lo que reafirma que ésta no sea
una problemidtica que se deba concentrar en su punicién, sino en su
efectiva aplicacioén, a efecto de evitar la impunidad. Metaféricamen-
te hablando: a nadie espanta la majestuosidad de un leén pintado en
el lienzo, sino su vitalidad en el mundo de los hechos.

II. TRISTE REALIDAD FORENSE

Como si se tratara del paciente asesino que dosifica el veneno hasta
lograr el resultado letal deseado, sin que exista un punto de referen-
cia en el tiempo, el sistema de enjuiciamiento criminal en nuestro
pais se volvié de forma gradual anquilosado, corrupto, disfuncional.
Asi lo confirman escalofriantes estadisticas:

85% de las victimas no acuden a denunciar los delitos; 99% de los delin-
cuentes no terminan condenados; 92% de las audiencias en los procesos
penales se desarrollan sin la presencia del juez; 80% de los mexicanos cree
que puede sobornar a los jueces; 60% de las 6rdenes de aprehension no se
cumplen; 40% de los presos no han recibido una sentencia condenatoria.
E180% de los detenidos nunca hablé con el juez que lo condend.?

En el foro, la desconfianza en las instituciones encargadas de inves-
tigar y perseguir los ilicitos, asi como las componendas para inclinar
la vara de la justicia a favor de intereses mezquinos, son una triste rea-
lidad, pues salvo honrosas excepciones, la corrupcion se disemina des-
de el &mbito del Ministerio Public a todos los niveles. Precisamente
es en la averiguacion previa en donde se propicia el punto més algido

1 Véase Decreto que reforma la fraccion V del segundo articulo a la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, del 27 de marzo del afio 2007.

Z Carbonell, Miguel, y Ochoa Reza, Enrique. “;Necesitamos reformas nuestro sis-
tema de justicia penal? Algunos indicadores empiricos y tedricos”, en Revista de la
Facultad de Derecho de México, t. LVII, num. 248, julio-diciembre 2007, México,
UNAM, p. 189.



154 REFLEXIONES EN TORNO A LA REFORMA CONSTITUCIONAL...

de la corrupcioén, quizas por la gran cantidad de facultades constitu-
cionales otorgadas al Ministerio Publico —ya que conforme al articu-
lo 21 constitucional, éste mantiene el monopolio de la accién penal—
quizds por los requisitos que se deben de colmar para el ejercicio de
la accion penal. Sin embargo una vez sorteado ese escollo, en la mayo-
ria de los casos, la suerte del procesado estd echada, y la autoridad
jurisdiccional cumple con el conocido adagio forense: “un vaso con
agua y un auto de formal prisién, a nadie se le niega”.

En la préctica, las subsecuentes diligencias realizadas durante la
instruccion del proceso se difieren y prolongan de forma exagerada y
rara vez son presididas por el juez, recayendo dicha funcién en el
secretario de acuerdos del juzgado. El juez dicta su resolucién “en pri-
vado”, otorgando una significativa valoracion a las pruebas reunidas
durante la averiguacion previa, aunque la apreciacién jurisdiccional
de las mismas es mds especializada.

ITI. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Ante tan desolador panorama, diversas acciones legislativas pugnaron
por una reforma penal, sobresaliendo la iniciativa de reforma consti-
tucional del 29 de marzo de 2004 del Ejecutivo Federal a cargo de
Vicente Fox Quesada, que expuso la transformacion del sistema
penal inquisitivo o mixto a uno acusatorio. Igualmente, la iniciativa
de legisladores del Partido Revolucionario Institucional (PRI) de
diciembre del afio 2006, postulada por la “red nacional a favor de jui-
cios orales”, pugno por el sistema antedicho, retomada en parte por el
Ejecutivo Federal mediante el proyecto de reforma constitucional de
9 de marzo de 2007.

El 10 de diciembre del afio 2007 se produjo el dictamen de comisio-
nes de la Camara de Diputados, que intenté recoger una serie de
reformas coincidentes, asi como el clamor social que reclamaba cam-
bios sustanciales en el sistema penal nacional, tal y como lo expone el
legislador en la exposiciéon de motivos respectiva, aprobada el dia 12
de diciembre.

El 13 de diciembre de 2007 se turno el dictamen al Senado de la
Republica, y ese mismo dia fue presentada ante el pleno de la Cama-
ra de Senadores, que concluyé con la aprobacién del proyecto con
algunas enmiendas, entre las que destacan la eliminacién del acceso
del Ministerio Publico a cierta informaciéon de diverso caricter, sin



GERARDO UROSA RAMIREZ 155

previo mandamiento judicial, tratdndose de delincuencia organizada,
y la supresion del allanamiento de morada policiaco sin orden judicial.
El texto rectificado por el Senado fue remitido a la Cdmara de Dipu-
tados, y mediante un nuevo dictamen del dia 19 de febrero de 2008
concedié las modificaciones establecidas por el Senado de la Republi-
ca, y finalmente, de nuevo en el Senado, se elaboré un dictamen de
fecha 28 de febrero aprobando la reforma y turnando la misma a las
entidades federativas para su tramite y aprobacién constitucional.

Por ultimo, es oportuno recordar que de conformidad con el primer
articulo transitorio del dictamen anteriormente referido, el “Decreto
entrard en vigor al dia siguiente de su publicacién en el Diario Oficial
de la Federacion”, con excepcion de lo dispuesto en el siguiente nume-
ral que senala en lo conducente que:

El sistema procesal penal acusatorio previsto en los articulos 16, parrafos
segundo y decimotercero; 17, parrafos tercero, cuarto y sexto;19; 20 y 21,
parrafo séptimo, de la Constitucién, entrard en vigor cuando lo establez-
ca la legislacién secundaria correspondiente, sin exceder el plazo de ocho
afios, contado a partir del dia siguiente de la publicacién de este Decreto.

Se especifica en el subsecuente transitorio que las actuaciones pro-
cesales seran plenamente viélidas, en las entidades federativas que
hayan incorporado el sistema procesal penal acusatorio en sus orde-
namientos legales, con independencia de la fecha en que éstos entra-
ron en vigor.

IV. LA REFORMA PENAL, EN TEORIA

Las caracteristicas del actual sistema de justicia que existe en México
corresponden a un modelo mixto o inquisitivo, debido a que no exis-
te una clara discriminacion entre los actores del enjuiciamiento penal
y sus funciones (jueces, agentes del Ministerio Publico, policia). Se
parte de la presuncion de culpabilidad del acusado y toda la informa-
cion que se utiliza para resolver el caso se transcribe o presenta en for-
ma escrita, lo que propicia la lentitud en los procesos penales. El peso
especifico de las diligencias realizadas en la averiguacion previa, es
preponderante para el juez al momento de valorar las pruebas y dic-
tar sentencia, misma que no es expuesta publicamente.



156 REFLEXIONES EN TORNO A LA REFORMA CONSTITUCIONAL...

Por su parte, el sistema acusatorio tiene como caracteristica funda-
mental la presunciéon de inocencia y la oralidad en el proceso penal,
de tal suerte que las diligencias de desahogo de pruebas son expues-
tas de forma publica y directa, en presencia del 6rgano jurisdiccional
al momento de enjuiciarlo en una sola audiencia —aunque excepcio-
nalmente pueden ser varias— y sin previa contaminacién del juez o
tribunal, derivada del conocimiento del caso con anterioridad. Para
llevar a cabo los cambios sugeridos por el renovado sistema, ahora ya
reconocido constitucionalmente, habra de modificar el rol y funcién
de quienes intervienen en el juicio, y crearse nuevos jueces como:

e Jueces de control.
o Jueces de sentencia.
e Jueces de ejecucion de sanciones.

Estimamos que, en teoria, el procedimiento acusatorio sugerido
por la reforma, se compone de las siguientes fases:

1. Empezard con la noticia criminal ante el Ministerio Publico (en
términos del segundo parrafo del articulo 16 constitucional),
quien debera de realizar las diligencias de investigacion del posi-
ble ilicito tendientes a obtener datos que establezcan la comi-
sion del hecho delictivo, y que exista la probabilidad de que el
indiciado lo cometié o particip6 en su comisién; o bien archivar
la averiguacion previa de forma temporal o definitiva, segin
corresponda.

2. Es importante destacar que el nuevo estdndar probatorio esta-
blecido en la reforma para ejercitar accién penal, serd menor en
comparacion con el anterior sistema, pues se pretende que el
desahogo de las pruebas sea de forma publica e inmediata en
presencia del juez de sentencia y no ante el agente del Ministe-
rio Publico, a efecto de que el procesado y su defensa puedan
directamente ante el érgano jurisdiccional refutar los cargos.

3. Presentada la denuncia o querella intervendra el llamado juez de
control, también denominado en otros paises “de garantias”, a
quien se le responsabilizara de la resolucion rdpida de las solici-
tudes ministeriales de cateos, arraigos, intervenciones de comu-
nicaciones privadas, érdenes de aprehension, asi como resolver
las impugnaciones contra las determinaciones del Ministerio
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Publico, y realizar audiencias preliminares al juicio conforme a
los principios del sistema acusatorio.

4. Una vez que se ha cerrado la investigaciéon y se ha formulado una
acusacion, el juez de control deber4 dictar el “auto de vincula-
cion”, que se equipara o debe de equipararse al de formal prisién
o de sujecién a proceso del enjuiciamiento anterior a la reforma.
Al juez de garantias le corresponde velar por los derechos de los
indiciados y victimas u ofendidos, y supervisar en su caso la
mediacion como medida alternativa de solucién, previa repara-
cion del dafio, lo que comprende las composiciones entre la vic-
tima y victimario, segin reforma prevista al numeral 17 consti-
tucional.?

5. Una vez dictado el “auto de vinculacién a proceso”, se celebrara
ante el juez de garantias o control una audiencia previa al juicio
oral en el que estardn presentes las partes, con el objetivo de pro-
poner las pruebas que deberdan de mostrarse durante el juicio
propiamente dicho, ante el juez de sentencia y excluir aquellas
ociosas o que no puedan ser desahogadas durante la audiencia
respectiva. En sintesis, el papel del juez de garantias en esta eta-
pa se traduce en establecer las imputaciones que deberdn ser
objeto del juicio y las correcciones formales, rechazando las acu-
saciones que no cumplan con las exigencias legales. Por ultimo,
el juez de control o garantias dictard un auto de apertura especi-
ficando el contenido del juicio oral, al que quedari sujeta la reso-
lucién definitiva, sin que pueda sobrepasar la imputacién conte-
nida en aquél.

6. Ahora bien, el inculpado puede optar por el procedimiento abre-
viado, reconociendo su participacion en el hecho y renunciando
a su derecho de comparecer a tener un juicio oral, por lo que sera
juzgado con las pruebas que hasta ese momento se hayan reuni-
do en su contra, con la amplia posibilidad de que su pena sea
menor en comparacion con la sanciéon que hubiera podido impo-
nérsele, en caso de haberse sometido al juicio oral ante el juez de
sentencia. En este caso, la sentencia es dictada por el juez de
control.

7. De someterse al juicio oral por no haber prosperado el procedi-
miento abreviado anteriormente referido, o por que las alterna-

3 Véase Dictamen de Comisiones de la Cdmara de Diputados, de 10 de diciembre
del afio 2007.
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tivas de solucién no hayan sido viables, se sujetard al procesado
al juicio oral en audiencia publica en presencia del juez de sen-
tencia, quien debera de estar presente durante todo el desahogo
de las pruebas y dictar sentencia, debidamente motivada y en
forma publica. De conformidad con la experiencia en otros pai-
ses latinos que han adoptado el sistema acusatorio, se espera que
sean muy pocos los casos que lleguen a esta instancia, por haber
optado las partes por el procedimiento abreviado antedicho o
alguna solucion alternativa a través de la amigable composicion.

8. Sila sentencia fuese recurrida, se deberan de remitir las constan-
cias y videograbaciones del caso, para que el juzgador se pronun-
cie en relacion a la correcta interpretacion de la ley. No asi sobre
su valoracion, pues el juzgador de segunda instancia, al no estar
presente durante el desahogo de las pruebas, estd impedido para
apreciar las mismas. Finalmente, todo lo relacionado con el cum-
plimiento de la condena y beneficios a favor del reo, correrd a
cargo del juez de ejecucién de sanciones.

9. En teoria la reforma es atractiva, mantiene un sano equilibrio
entre las partes y puede calificarse como garantista, propia de un
Estado de Derecho de corte democratico... en teoria.

V. REFLEXIONES EN TORNO A LA REFORMA

Da la impresién de que se pretende convencer a la comunidad sobre
la generosidad de la reforma constitucional, mostrando tinicamente
la punta del iceberg que oculta bajo el agua el enorme bloque de hie-
lo que corresponde a una politica criminal autoritaria, policiaca, de
excepcion; y que indiscutiblemente se tratdndose de las normas que
regulan la delincuencia organizada —ahora institucionalizada a nivel
constitucional—, dando paso cabalmente a lo que en la dogmatica
denomina Jakobs como: “Derecho Penal del enemigo”*

Lo cierto es que determinar si estamos ante un tramposo espejismo
autoritario o una reforma garantista, dependerd en gran medida de la
legislaciéon secundaria o cédigos de procedimientos penales que se
promulguen durante la prolongada vacatio legis de la Constitucion
reformada; del cuestionamiento académico y forense; de los criterios

4 Véase Jakobs, Giinter, Polaino Navarrete, Miguel y Polaino Orts, Miguel, El
Derecho Penal del enemigo en el contexto del funcionalismo, México, Flores editor y
distribuidor S.A. de C.V.,, 2008.
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jurisprudenciales que se vayan forjando conforme se desenvuelva la
reforma y desde luego, del apego a la dogmatica juridico-penal que
parece menospreciada, a pesar de su extraordinaria importancia, tal y
como lo exalta un distinguido jurista espafiol:

Si no se conocen los limites de un tipo penal, si no se ha establecido dog-
maticamente su alcance, la puncién o la impunidad de una conducta, no
serd la actividad ordenada y meticulosa que deberia ser, sino una cuestion
de loteria. Y cuanto menor sea el desarrollo dogmatico, maés loteria, hasta
llegar a la més cadtica y anarquica aplicacion de un Derecho Penal del que
—por no haber sido objeto de un estudio sistematico y cientifico— se des-
conoce su alcance y limite.’

Indudablemente se viven momentos delicados, pues atendiendo a
la exposicién de motivos de la reforma —tinico medio confiable has-
ta ahora para inferir la postura del Constituyente permanente—, sal-
tan a la vista una serie de interrogantes y justificadas preocupaciones.
Empero, a pesar de ello, tenemos la esperanza de que la reforma resul-
te finalmente positiva, garantista y no un vulgar maquillaje cuyo tras-
fondo sea la imposicion de un Estado policiaco.

En fin, los dados estdn echados y no hay marcha atras, ni tiempo
para lamentaciones. La suerte de la reforma ahora depende en gran
medida de todos los actores del drama penal, y puede tomar diferen-
tes rumbos. Ojala y se encamine por un sendero garantista que sirva
como un eficiente equilibrio entre el interés publico de sancionar al
responsable de un ilicito y el respeto a las garantias procesales de éste,
que es el punto critico en torno al cual se agita toda la reforma penal.

> Gimbernat Ordeig, Enrique, ¢ Tiene futuro la dogmadtica juridico-penal?, Temis,
Monografias juridicas, num. 29, 1983, p. 27.





