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Entre 1940 y 1997 las iniciativas que envi6 el Poder Ejecutivo a la Ca-
mara de Diputados o al Senado fueron aprobadas practicamente en su to-
talidad.

En este sentido, realmente el debate parlamentario por muchos afios fue
una forma de legitimar decisiones que el Poder Ejecutivo ya habia tomado.

En este contexto, las consultas que hacia el Ejecutivo antes de enviar
una iniciativa al Congreso eran fundamentales, ya que practicamente lo
que salia de su oficina se convertia en ley. En otras palabras, era mas im-
portante la consulta previa del Ejecutivo que la propia discusion en el Con-
greso cuyo resultado se conocia de antemano.

A partir de 1997, esta tendencia empez6 a cambiar debido a la composi-
cion fragmentada, primero de la Camara de Diputados y luego del Senado
de la Republica.

Hoy en dia el Ejecutivo puede hacer todas las consultas que desee para
elaborar una iniciativa —y de hecho lo hace—, sin embargo, es claro —y
qué bueno que asi sea— que las camaras del Congreso haran sus propias
consultas y reflexiones “que permitiran un examen amplio, publico y criti-
co de los problemas que existen y de las diversas formas de atacarlos, redu-
cirlos o resolverlos™ para aprobar una iniciativa del Ejecutivo en sus
términos o con modificaciones. La cuestion no es menor; no se trata de dis-
cutir si la consulta se hace antes de presentar la iniciativa (en el Ejecutivo)

* Presidencia de la Republica.
1 Garcia Ramirez, Sergio, Comentario a la iniciativa de reforma constitucional en
materia penal del 29 de marzo del 2004.
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o durante el proceso de dictaminacion (en el Legislativo); el fondo del
asunto es que el Poder Ejecutivo busca transmitir al Congreso el marco ju-
ridico de una politica publica que se prometié en campafia, mientras que el
Congreso —como representacion del pueblo— debe revisar su pertinencia
y sus impactos sociales.

La iniciativa de reforma al sistema de seguridad publica y justicia penal
se trabajo intensamente al interior del Poder Ejecutivo con las personas
que lidian diariamente con los problemas de seguridad y justicia. La Secre-
taria de Gobernacion, Seguridad Publica, la Consejeria Juridica del Ejecu-
tivo y la Procuraduria General de la Reptblica ademas de la propia Oficina
de Innovacion de la Presidencia de la Republica. Por ser una reforma ambi-
ciosa la discusion interna durd un poco mas de dos anos.

La iniciativa se redactd, y se decidid que la socializacion de la iniciativa
se hiciera en el Legislativo, porque la experiencia de este sexenio en mate-
ria de reformas es que el Congreso tiene el papel que quiza no tuvo en el pa-
sado... dispone y decide. Por supuesto, no hay engafio ni improvisacion y
se respetan las formas democraticas.

El examen de la iniciativa ha sido muy intenso. Desde el 29 de marzo
que se anunci6 hasta ahora se han realizado no menos de treinta foros, via-
jes, mesas redondas, la mayoria de ellas organizadas por los propios ciuda-
danos interesados, sin la participacion del gobierno y con entera libertad,
han sido consultas reales, académicas, en ocasiones muy criticas, que han
enriquecido la iniciativa y la vision que tienen los legisladores de ella.

Nadie puede decir que la iniciativa no ha sido discutida y socializada,
ningun foro gubernamental tendria el efecto de los que se han organizado.
El Congreso tiene un enorme acervo critico acerca de la reforma para apro-
barla en sus términos, con modificaciones o con adiciones. Me parece que
el ejercicio ha sido excelente.

I. LEGISLACION VS. ADMINISTRACION

Lainiciativa de reformas al sistema de seguridad ptiblica y justicia penal
que presentd el pesidente de la Republica en marzo pasado al Senado de la
Republica es un paquete legislativo, que constituye parte del disefio de una
politica publica que busca combatir eficazmente la criminalidad. Asi se
construiran las herramientas organicas para generar un efecto disuasivo en
los potenciales criminales o reincidentes y se protegeran los derechos hu-
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manos a través de un sistema procesal penal que legitime ante la sociedad,
la victima y el inculpado, la imposicion de penas o la declaracion de
inocencia.

Fundamentalmente lo que se busca es desincentivar la comision de deli-
tos y en su caso generar los incentivos adecuados para que cada uno de los
actores del proceso penal haga la parte de trabajo que le corresponde de
manera adecuada, es decir, policia, Ministerio Publico —defensa y juez—.

Una de las discusiones mas intensas que ha generado la iniciativa gira en
torno a dos posturas encontradas. Por un lado, se ha argumentado que el
marco normativo de la seguridad publica y la justicia es el adecuado, y lo
que realmente necesita es que se cumpla la normatividad vigente a través
de medidas de corte administrativo y presupuestal que permitan su cabal
cumplimiento.

Por el contrario, se argumenta que el marco normativo es inadecuado y
tiene fallas estructurales de fondo que impiden su correcto funcionamien-
to. Por ello, a pesar del dinero que se le invierte y de los esfuerzos de mo-
dernizacion que se han hecho, no se han conseguido los resultados espera-
dos, y la seguridad y la justicia siguen siendo un tema de frustracion
ciudadana.

La iniciativa del presidente parte de la premisa de que ambas posturas
tienen parte de razon. Efectivamente muchas de las normas que rigen la
materia de seguridad publica y justicia penal no se cumplen, por diferentes
razones, que van desde la falta de recursos, pasando por cuestiones de co-
rrupcion y negligencia hasta falta de capacitacion de los actores del proce-
so. Al mismo tiempo, el marco normativo tiene fallas estructurales de fon-
do que impiden que los recursos se asignen adecuadamente, que haya
controles contra la corrupcion, que se atienda adecuadamente al ciudada-
no, que se establezcan politicas integrales, etcétera, fundamentalmente
porque el marco normativo desincentiva a los actores para hacer lo que la
ley prevé.

En este sentido, el gobierno tiene claro que la aprobacion de las refor-
mas por si mismas no van a resolver los problemas, lo que si tiene claro es
que —de aprobarse— se tendrd un marco normativo con nuevas estructu-
ras que generen incentivos a los actores para hacer su trabajo y para hacer
mas eficaces sus resultados.

En otras palabras, la reforma es parte de una politica publica que incluye
lanueva legislacion, asignaciones presupuestales distintas y decisiones ad-
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ministrativas y de recursos humanos de diversa indole que permitan ofre-
cer a la ciudadania una seguridad publica equiparable con los paises que
tienen las mejores practicas en la materia y un proceso penal que legitime
la imposicion de una pena a un culpable, la libertad a un inocente y la repa-
racion del dafio a una victima, ademas de producir en la sociedad una sen-
sacion de justicia (no de venganza ni de impunidad) indispensable para la
articulacion social.

II. CONTENIDO DE LA REFORMA

La iniciativa se compone de reformas y adiciones que modifican veinti-
trés articulos de la Constitucion (16,17,18,19,20,21,29, 73, 76, 78, 82, 89,
93, 95,102, 105, 107,110, 111, 116, 199, 122) y le agrega siete transito-
rios. Al mismo tiempo propone expedir seis nuevas leyes (Ley de la Fisca-
lia General de la Federacion, Ley Organica de la Policia Federal, Ley de
Seguridad Publica, Reglamentaria de los Parrafos Séptimo y Octavo del
Articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Nuevo Codigo Federal de Procedimientos Penales, Ley Federal de Ejecu-
cion de Sanciones, Ley General de Justicia Penal para Adolescentes) y re-
formar, adicionar o derogar diversos articulos de otras siete leyes (Ley
Orgénica de la Administracion Publica Federal, Ley Federal contra la De-
lincuencia Organizada, Codigo Penal Federal, Ley Organica del Poder Ju-
dicial de la Federacion, Ley Federal de Defensoria, Ley de Amparo, Ley
Reglamentaria del Articulo 5o. Constitucional relativo al Ejercicio de las
Profesiones en el Distrito Federal).

El contenido de la reforma se puede dividir en cinco ejes y quince obje-
tivos a saber;
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Ejes

Objetivos

a) Combate a la criminalidad, seguri-
dad publica y policia.
Articulos 16, 20 fracciones I, IV y
XI, 21 primer, tercero y octavo pa-
rrafos 22 y 73, fraccion XXIII.

Generar un efecto disuasivo muy
solido que inhiba la comision de de-
litos.

Alcanzar un nivel de seguridad pu-
blica comparable con las mejores
practicas mundiales (benchmark).

b) Autonomia del Ministerio Publico,
profesionalizacion de la defensa y
abogado general de la Federacion.
17, 20, 21 (mal), 29, 76,78, 82, 89,
93, 95, 102, 105 y 107,110, 111,
116,119y 122.

Impedir que el ejercicio de la accion
penal esté, o parezca que esté in-
fluenciado por intereses politicos.
Garantizar el derecho a la defensa
profesional.

Transformar la Consejeria Juridica
en Oficina del Abogado General de
la Federacion.

¢) Proceso penal adversarial oral 19,

20, 22.

—_

. Presuncion de inocencia.

. Hacer mas expeditos los procesos

. Legitimacion del proceso.

Igualdad de armas entre la defensa
y el Ministerio Publico.
Desincentivar abusos en las etapas
previa al juicio.

Desahogo de pruebas ante el juez.

a través del abreviado y la conci-
liacion.

Mayor transparencia y publicidad
Transmutar el valor del expediente
a la audiencia.

d) Justicia penal para adolescentes.

Otorgar las garantias de un proceso
a los menores.

Control jurisdiccional.

Favorecer las salidas alternas y la
reintegracion social.

e) Ejecucion de sanciones penales.

Control jurisdiccional de los proce-
sos posteriores a la sentencia.
Favorecer las penas alternativas y la
reintegracion social.
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Las reformas constitucionales y legales que se proponen en la iniciativa
responden a cada uno de estos ejes y metas.

Para efectos de este trabajo, dividiremos las reformas constitucionales
en tres grupos a saber;

A. Aquellas en las que a partir de los debates y de los documentos es-
critos que han generado especialistas y legisladores hay una enor-
me coincidencia.

B. Aquellas en que las opiniones estan divididas, y

C. Aquellas donde existen divergencias.

III. COINCIDENCIAS

En el primer grupo se pueden distinguir las siguientes propuestas con
sus matices:

1. Autonomia constitucional del Ministerio Publico y creacion
de la figura de abogado general de la Federacion
(articulo 102 constitucional)

En este tema existen coincidencias entre los diferentes actores que han
opinado sobre la reforma. El argumento fundamental para otorgar la auto-
nomia se basa en el hecho de que el Ministerio Publico es una funcion del
Estado que requiere de una enorme imparcialidad para evitar que el ejerci-
cio de la accién penal se dé por razones politicas.

El Ministerio Publico debe actuar conforme a derecho, y no por consig-
na de un superior con intereses politicos. En este sentido, darle autonomia
constitucional implica eliminar cualquier sospecha de que su actuacion tie-
ne una finalidad distinta que la ley y la procuracion de la justicia.

En el marco de esta amplia convergencia el debate ha distinguido tres
matices a saber:

Primero. Si la institucion autonoma encargada del Ministerio Publico
Federal debe denominarse Fiscalia General de la Federacion o seguirse lla-
mando Procuraduria General de la Republica.

Segundo. Si la designacion del titular del Ministerio Publico la debe ha-
cer el presidente de la Republica con aprobacion del Senado o si le corres-
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ponde al Senado con una votacioén de dos terceras partes de sus miembros,
y cudles deben ser los controles de este 6rgano.

Tercero. Si el Ministerio Publico debe tener facultades en materia de
control constitucional, o en amparo que no sean de la materia penal y la
atencion de los negocios de la Federacion por parte de la nueva figura del
“abogado general de la Federacion”.

En lo que se refiere a la denominacién del 6érgano encargado del Minis-
terio Publico Federal, y en la voz “fiscal” coincidimos en que la denomina-
cion no es fundamental, aunque serviria para precisar la funciéon en materia
penal y para establecer una nueva imagen publica de la institucion y de sus
funcionarios; sin embargo, es claro que no es el fondo de la reforma.

Por lo que se refiere al método de designacion del funcionario en cues-
tidn, es importante decir que la formula de la iniciativa busca el equilibrio
entre la designacion del Ejecutivo y la ratificacion del Senado, para que no
solo sea producto de un acuerdo parlamentario; sin embargo, la sola desig-
nacion por dos terceras partes del Senado responde a la formula utilizada
por otros 6rganos de la misma naturaleza como la Comision Nacional de
los Derechos Humanos.

También es relevante que una vez otorgada la autonomia al Ministerio
Publico existan controles solidos y efectivos a esta institucion. La iniciati-
va prevé la presentacion de un informe anual del procurador a los Poderes
de la Unién y el equilibrio de su poder con el de los llamados “fiscales de
circuito”, que al ejercer la funcion en los circuitos judiciales y al ser desig-
nados de manera escalonada y ratificados por el Senado se planteaban co-
mo un control al propio “fiscal general” o procurador general.

En caso de desecharse la propuesta de fiscales de circuito, se podrian es-
tablecer como controles un Consejo de Gobierno (ciudadano) del que de-
penda la Visitaduria para controlar la funcion ministerial, un comité espe-
cializado del Senado para vigilar la funcién y la comparecencia del
funcionario, con la salvedad de que obviamente no tuviera que revelar in-
formacion que dafiara el curso de una averiguacion previa.

En cuanto a las funciones del Ministerio Publico Federal en materia de
control constitucional, amparo y negocios de la Federacion, me parece que
hay coincidencia en cuanto la funcion penal del Ministerio Publico Federal
y las facultades del abogado general de la Federacion como asesor juridico
del gobierno federal.
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2. Eliminacion de la figura de “persona de confianza”
y derecho a un defensor que sea “licenciado en derecho”

En este punto de la reforma hay coincidencia, ya que al fortalecer la fi-
gura del Ministerio Publico a través de la autonomia, es indispensable que
su contraparte tenga las herramientas y la preparacion necesaria para de-
fender los derechos de un inculpado.

La figura de la “persona de confianza” pudo haber sido una figura necesa-
ria en el pasado o en zonas muy remotas donde no hubiera un abogado profe-
sional; sin embargo, hoy en dia se ha convertido en una perversion de la de-
fensa, ya que ha sido usada en muchas ocasiones (documentadas)* como una
forma de inhibir la defensa profesional para los imputados, particularmente
en la averiguacion previa, donde se obtienen las declaraciones que sirven en
gran parte de los asuntos para la dictar una sentencia condenatoria.

En esta materia hay un acuerdo generalizado sobre la necesidad del de-
fensor con titulo de licenciado en derecho; sin embargo, existe divergencia
en cuanto a la “certificacion del abogado”, ya que establece un requisito es-
pecial para los defensores en materia penal respecto de los litigantes en
otras materias. Adicionalmente se cuestiona el posible método de certifica-
cion propuesto en la legislacion secundaria.

En este contexto, me parece un gran avance el que se exija el titulo de li-
cenciado en derecho para poder representar a un imputado en cualquiera de
las etapas del proceso y que esto mismo represente una garantia para el im-
putado respecto de cualquier actuacion del Ministerio Publico que no ten-
ga control jurisdiccional.

La cuestion de la certificacion, que va de la mano con la vieja demanda
de colegiacion de los abogados y de mejoramiento de la calidad de las es-
cuelas de derecho, puede ser objeto de una discusion adicional que permita
ir mas lejos en la profesionalizacion de los abogados y en las garantias de
los ciudadanos, no s6lo en la materia penal, sino en todas la demas.

3. Servicio en favor de la comunidad como infraccion administrativa

En cuanto a la adicion en el articulo 21, que permite a la autoridad admi-
nistrativa imponer a un infractor determinado nimero de horas de servicio a

2 [Injusticia legalizada: procedimiento penal mexicano y derechos humanos, Centro
de Derechos Humanos “Miguel Agustin Pro Juarez”, mayo de 2001.
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favor de la comunidad, las manifestaciones de especialistas y legisladores
son favorables, porque permite, entre otras cosas, establecer sistemas de
penas sustitutivas a la multa y el arresto. Esto es particularmente importan-
te en el ambito municipal, ya que le permitiria a la autoridad local encon-
trar formas de integracion de muchos jévenes infractores que de manera re-
currente pasan sus fines de semana arrestados en los separos municipales
sin que la autoridad pueda atender esta problematica de una manera mas
constructiva.

4. Legislacion general en materia de seguridad publica

En términos generales, se reconoce que la inseguridad publica se ha
vuelto un problema muy grave para México, y se coincide en la necesidad
de fortalecer los mecanismos de coordinacion entre las instituciones de se-
guridad publica. Por ello, se busca que el Congreso de la Unién pueda le-
gislar en materia de seguridad ptblica con efectos generales para estados y
municipios.

En este tema existe una discusion que gira en torno de la necesidad de
reformar Gnicamente el articulo 21 constitucional para otorgar esta facul-
tad, o si se requiere hacer una reforma al 73 fraccion XXIII que precise mas
la facultad del Congreso de la Unién en la materia.

5. Justicia penal para adolescentes

La iniciativa de reforma presentada por el Ejecutivo no seria integral si
no incluyera entre sus propositos el cambio del sistema al que se somete a
los menores involucrados en la comision de delitos. Cabe destacar que en
este tema, que implica reformas a los articulos 18 y 73 constitucionales, ha
sido bien acogida por los expertos.

Asi, el nuevo “sistema de justicia penal para adolescentes” implica dos
cambios sustanciales. En primer término, la sustitucion del anquilosado
sistema tutelar por uno penal, reconociendo que los menores de edad son
personas imputables, capaces de comprender sus actos y por lo mismo
acreedores a un juicio en el que se les respeten las garantias de cualquier in-
dividuo. Lo anterior, sin olvidar que su condicidon de personas en desarro-
llo requiere la atencion de drganos especializados y la atencion al “interés
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superior del menor y la proteccion integral del adolescente”, los cuales es-
tan previstos en la iniciativa.

El segundo cambio notable es la referencia a “adolescentes” y no a “ni-
fios” o “menores de edad”. La variacion de términos, aunque pudiera ser
modificada, plantea en el fondo la importancia de distinguir la diversa for-
ma de tratamiento de los menores entre doce y dieciocho afos. Los prime-
ros serian sujetos del aparato de justicia y los otros a asistencia social.

Es urgente el reconocimiento de los derechos de los adolescentes a un
proceso penal en el que sean escuchados, pues de nada sirve apelar a su
“tutela”, si en la realidad los “tratamientos en internacion” a los que se les
sujeta se traducen en la privacion de su libertad. O peor atn, ni siquiera re-
conocerles el derecho esencial a ser asistido por un abogado.

La iniciativa también tiene una importante repercusion en el estableci-
miento de la edad minima para sancionar a los adolescentes, permitiendo la
unificacion del criterio en las entidades federativas, ya que en algunos esta-
dos ni siquiera estaba previsto este minimo de edad.

6. Convenios entre Federacion y estados
para la ejecucion de sanciones

La reforma que se propone en materia de convenios entre la Federacion
y los estados para que la ejecucion de sanciones se pueda cumplir en cen-
tros de readaptacion social de fuero diverso obedece al simple reconoci-
miento de la realidad, ya que en estricto sentido y de acuerdo con el articu-
lo 18 constitucional actual solo los reos del orden comun pueden cumplir
sus condenas en centros de readaptacion social federales, siendo que en la
realidad muchos presos por delitos del fuero federal compurgan sus conde-
nas en centros del fuero comun.

7. Oportunidad procesal

En lo que se refiere al establecimiento de la oportunidad procesal, es de-
cir, la posibilidad de utilizar métodos de justicia alternativa, se puede ob-
servar una actitud positiva en este respecto, quiza con algunas modifica-
ciones en laredaccion y posiblemente en la ubicacion de la disposicion que
podria pasar del articulo 16 al 17 constitucional. Efectivamente, debe que-
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dar muy claro que este principio de oportunidad debe estar regulado por la
ley sin espacio auna discrecionalidad que pueda afectar suuso adecuado.

IV. DEBATE

Con respecto a las reformas donde no se percibe un acuerdo generaliza-
do, podriamos enumerar tres cuestiones de fondo:

1. La presuncion de inocencia y su consecuencia
en las medidas cautelares

En esta materia hay una discusion que se percibe afieja entre los tratadis-
tas. Por un lado, algunos aseguran que la presuncion de inocencia ya esta
en la Constitucion, aunque no de manera explicita, y que incluso la SCJN
ya se ha manifestado al respecto en diversas jurisprudencias,’® asegurando

3 Tesis P. XXXV/2002, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
novena época, t. XVI, agosto de 2002.

PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE DE MANERA
IMPLICITA EN LA CONSTITUCION FEDERAL. De la interpretacion armonica y sistematica de
los articulos 14, parrafo segundo, 16, parrafo primero, 19, parrafo primero, 21, parrafo
primero, y 102, apartado A, parrafo segundo, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se desprenden, por una parte, el principio del debido proceso legal
que implica que al inculpado se le reconozca el derecho a su libertad, y que el Estado so-
lo podra privarlo del mismo cuando, existiendo suficientes elementos incriminatorios, y
seguido un proceso penal en su contra en el que se respeten las formalidades esenciales
del procedimiento, las garantias de audiencia y la de ofrecer pruebas para desvirtuar la
imputacion correspondiente, el juez pronuncie sentencia definitiva declarandolo culpa-
ble; y por otra, el principio acusatorio, mediante el cual corresponde al Ministerio Pibli-
co la funcién persecutoria de los delitos y la obligacion (carga) de buscar y presentar las
pruebas que acrediten la existencia de éstos, tal y como se desprende de lo dispuesto en
el articulo 19, parrafo primero, particularmente cuando previene que el auto de formal
prision debera expresar “los datos que arroje la averiguacion previa, los que deben ser
bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del
acusado”; en el articulo 21, al disponer que “la investigacion y persecucion de los delitos
incumbe al Ministerio Ptblico”; asi como en el articulo 102, al disponer que corresponde
al Ministerio Publico de la Federacion la persecucion de todos los delitos del orden fede-
ral, correspondiéndole “buscar y presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad
de éstos”. En ese tenor, debe estimarse que los principios constitucionales del debido
proceso legal y el acusatorio resguardan en forma implicita el diverso principio de pre-
suncion de inocencia, dando lugar a que el gobernado no esté obligado a probar la licitud
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que los articulos 14, 16, 19, 21 y 102 tutelan el derecho de no ser conside-
rado culpable hasta que no se demuestre lo contrario ya que establecen la
garantia del debido proceso, por un tribunal preestablecido y con una legis-
lacion que establezca el tipo penal especifico.

En el otro extremo, se asegura que la presuncion de inocencia no esta
garantizada en la Constitucion, toda vez que su traduccion en las medidas
cautelares sigue siendo muy flexible, por el uso que se le ha dado a la for-
mula de “delitos graves”. En efecto, en el dictamen de las Comisiones Uni-
das de Gobernacion y Puntos Constitucionales y de Justicia que reforma-
ron la Constitucion en 1993 se puede leer:

Las adecuaciones realizadas en la fraccion I, del citado articulo 20 consti-
tucional, amplia la garantia para que todo inculpado pueda gozar de la li-
bertad caucional, en mayor medida que la que se contempla hoy en el tex-
to vigente mediante la regla de la media aritmética. Es imperativo para el
juzgador otorgar aquéllas siempre y cuando el inculpado las solicite, ga-
rantice el monto estimado de la reparacion del dafio y de las sanciones pe-
cuniarias que en su caso puedan imponérsele, salvo que sean delitos que,
por su gravedad, la ley prohiba obtener tal beneficio.

Ante esta situacion, correspondera al legislador ordinario crear en la
Ley secundaria, un catalogo limitativo de conductas que permitan definir
qué delitos deben ser los contemplados para no obtener la libertad caucio-
nal. En tal virtud, se debe adoptar el criterio de extrema prudencia, al que
se hizo alusion al senalar la obligacion del legislador de numerar los deli-
tos que autorizan la detencidn en casos urgentes. Cabe recalcar que es pro-
posito politico-penal de esta medida ampliar el margen de libertades, asi
como restringir a lo necesario el uso de la prision preventiva.*

de su conducta cuando se le imputa la comision de un delito, en tanto que el acusado no
tiene la carga de probar su inocencia, puesto que el sistema previsto por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos le reconoce, a priori, tal estado, al disponer ex-
presamente que es al Ministerio Publico a quien incumbe probar los elementos constituti-
vos del delito y de la culpabilidad del imputado.

Amparo en revision 1293/2000. 15 de agosto de 2002. Once votos. Ponente: Ser-
gio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios: Eduardo Ferrer Mac Gregor Poisot y Arnul-
fo Moreno Flores. El Tribunal Pleno, en su sesion publica celebrada el quince de agosto
en curso, aprobo, con el nimero XXXV/2002, la tesis aislada que antecede; y determind
que la votacion es idonea para integrar tesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a
16 de agosto de 2002.

4 Derechos del pueblo mexicano, México, Camara de Diputados LVIII Legislatura,
1996-2003, t. I1I.
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A pesar de esta decision del Constituyente Permanente, hoy en dia el
Codigo Federal de Procedimientos Penales enumera 138 delitos graves,
probablemente muy por encima de lo que se pensé en 1993.

En este sentido, s6lo hay dos opciones para hacer realidad la presuncion
de inocencia y establecer un equilibrio entre la libertad caucional y la pri-
sion preventiva.

La primera es la que sugiere la iniciativa que le da la facultad al juez de
decidir de acuerdo con su criterio sobre la libertad caucional atin en delitos
graves, cuestion que se complementa en el articulo 252 del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales propuesto como parte del paquete de reformas, en
donde se establece en qué casos podria aplicar el criterio del juez.’

La segunda es la de establecer reglas generales para decretar la prision
preventiva, tales como el riesgo de evasion a la accion de la justicia, el peli-
gro para la seguridad de la victima, los testigos o la sociedad, o por la posi-
ble destruccion de evidencia.

El eje en torno del cual gira esta discusion es que existe la debida con-
fianza en el juez para que use su criterio, y con base en las reglas estableci-
das, decida sobre la libertad caucional o la prision preventiva o si el legisla-
dor debe indicarle con toda precision como actuar en cada caso.

El problema del catalogo de delitos graves es que éste es extenso y pue-
de ser en ciertos casos muy injusto, ya que muchas conductas pueden cali-
ficar como delitos graves, sin serlo realmente, lo que implica la prision pre-
ventiva para personas que realmente no lo ameritan.

Por otro lado, las reglas generales le permiten al juez usar su criterio per-
mitiendo que decida segun sea el caso. El argumento aqui es la desconfian-
za de que el juzgador vaya a actuar con propiedad y la discrecionalidad in-
centive la corrupcion.

5 La iniciativa del Ejecutivo propone el siguiente articulo del Codigo Federal de
Procedimientos Penales:

“Articulo 252...

No obstante lo previsto en el primer parrafo de este articulo, el Juez podra conce-
der la libertad provisional al inculpado, atendiendo a las circunstancias del hecho investi-
gado, por alguno de los delitos contemplados en la fraccion I, numerales 9, 10, 16, 17,
18, 19, 20, 28, 29, 30, 34, 36, 37, asi como en la fraccion III, fraccion VI numerales 1 y
2,y fracciones VII a XIII de este articulo, siempre y cuando el inculpado no hubiere sido
condenado con anterioridad por un delito grave, hubiera incumplido sus obligaciones
procesales en un proceso penal anterior o haya estado sujeto a un procedimiento de ex-
tradicion por el delito que se le imputa, para lo cual en estos supuestos el delito no sera
considerado grave para los efectos de la libertad provisional”.
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Claramente la presuncion de inocencia esta directamente relacionada
con la posibilidad de aumentar la libertad caucional frente a la prision pre-
ventiva.

2. Valor probatorio de la declaracion ministerial
y nulidad de actuaciones

Uno de los temas que se ha cuestionado como innecesario es la reforma
al articulo 20, fraccion segunda del texto actual, para eliminar el valor pro-
batorio de la declaracion hecha ante el Ministerio Ptblico, y la adicion a
ese mismo articulo que declara nula de pleno derecho toda actuacion de
cualquier autoridad que no cumpla con los requisitos establecidos en la
Constitucion y en la ley.

En este sentido, se argumentan tres cuestiones, a saber:

a) El valor probatorio de la declaracion ministerial es necesario, por-
que de otra manera se limita el trabajo del Ministerio Publico en
su tarea de combatir al delito.

b) La declaracion ante el MP se hace en presencia del defensor, por
lo cual se elimina la posibilidad del abuso.

c) Para que una norma que decrete una nulidad tenga eficacia debe
haber un procedimiento que permita su aplicacion. Esto es innece-
sario, ya que en México existe el juicio de amparo, y no se necesi-
ta otro recurso; ademas cuando un servidor publico viola una dis-
posicion legal se aplica la sancion correspondiente.

Al respecto, nos parece pertinente citar dos jurisprudencias que pueden
ejemplificar el argumento:

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO, Apéndice de
1995, octava época, t. II, parte TCC.

CONFESION COACCIONADA CORROBORADA POR OTROS DATOS. EFEC-
TOS. Cuando una confesion es obtenida mediante la violencia fisica y ésta
se encuentra aislada sin ningln otro dato que la robustezca o corrobore,
desde luego que la autoridad de instancia debe negarle todo valor, pero si
una confesion es obtenida mediante golpes, y la misma se encuentra co-
rroborada con otros datos que la hacen verosimil, no por la actitud de los
elementos de la policia se debera poner en libertad al responsable que con-
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feso plenamente su intervencion en determinado delito, quedando a salvo
desde luego el derecho del sujeto para denunciar ante la autoridad compe-
tente la actitud inconstitucional de los agentes de la autoridad que lo ha-
yan golpeado.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO, octava época:

Amparo directo 202/92. Daniel Martin Vega Nicolas. 30 de abril de
1992. Unanimidad de votos.

Amparo directo 410/92. Carlos Navarrete Hernandez. 14 de julio de
1992. Unanimidad de votos.

Amparo directo 260/92. Rodolfo Dominguez Valencia. 29 de septiem-
bre de 1992. Unanimidad de votos.

Amparo directo 603/92. Jos¢ Luis Salazar Gallo. 29 de septiembre de
1992. Unanimidad de votos.

Amparo directo 540/92. Federico Urbano Hernandez. 26 de octubre de
1992. Unanimidad de votos.

Nota:

Tesis 11.30.J/45, Gaceta, nim. 63, p. 40; véase ejecutoria en el Sema-
nario Judicial de la Federacion, t. X1, marzo, p. 121.

Esta tesis en su voz y texto coincide con la tesis relacionada con la ju-
risprudencia niimero 71 de la Sala Penal de la Suprema Corte, formada
durante la séptima época y que aparece a fojas 161, segunda parte, del
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1985.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO, Apéndice de
1995, octava época, t. II, parte TCC.

CONFESION, PRIMERAS DECLARACIONES DEL REO. De conformidad con
el principio juridico de inmediatez procesal, con excepcion de la proce-
dencia legal de la retractacion confesional, la primera declaracion del in-
culpado es la que debe prevalecer sobre las posteriores, pues éstas gene-
ralmente se vierten con base en reflexiones defensivas que devienen de
sugestiones del defensor para obtener una sentencia favorable.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO, octava época:

Amparo directo 177/89. José Guadalupe Hernandez Pérez y otro. 4 de
mayo de 1989. Unanimidad de votos.

Amparo directo 268/89. Nazario Torres Sanchez. 17 de mayo de 1989.
Unanimidad de votos.

Amparo directo 255/89. Armando Garcia Garcia. 31 de mayo de 1989.
Unanimidad de votos.

Amparo directo 155/90. Bernardino Pedral Marquez. 27 de marzo de
1990. Unanimidad de votos.
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Amparo directo 484/91. Gerardo Lora Reyes. 14 de agosto de 1991.
Unanimidad de votos.

Nota:

Tesis 11.30.J/15, Gaceta, nim. 56, p. 43; véase ejecutoria en el Sema-
nario Judicial de la Federacion, t. X, agosto, p. 366.

Esta tesis en su voz y minimas adiciones en su texto coincide con la ju-
risprudencia niimero 70 de la Sala Penal de la Suprema Corte, formada
durante la sexta época y que aparece a fojas 157, Segunda parte, del Apén-
dice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1985.

Bajo la opinion de este colegiado, la primera declaracion es la cuenta, es
decir, la declaracion ministerial; acto seguido, si el inculpado no quiere
confesar, se le puede sacar la declaracion a golpes, y corroborandola con
datos verosimiles, y tendra valor probatorio pleno. La pregunta es, si tie-
nen datos verosimiles ;por qué sacar una confesion a golpes?

Evidentemente, la redaccion del texto constitucional del articulo 20,
fraccidon segunda, no ha generado la interpretacion de garantizar la erradi-
cacion de la incomunicacion, la intimidacion o la tortura.

En este sentido, lo que se busca no es eliminar la declaracion ministerial,
sino el valor probatorio que tiene, para que solamente si se rindi6 ante el
juez pueda ser aceptada como evidencia, de otra manera jurisprudencias
como las antes sefialadas anulan en la practica la garantia constitucional.

Esta redaccion tiene, adicionalmente, otro efecto nocivo: desincentiva
la investigacion del delito, ya que al darle semejante valor a una confesion
releva al investigador (MP) de acumular evidencia pericial o documental,
ya que la propia confesion y algunas testimoniales pueden ser suficientes
para dictar sentencia.

Clase de prueba | Ministerio Publico | Defensor de oficio | Defensor privado
Documental 0 0 0.5
Testimonial 5 5 7
Pericial 0 0 0

Fuente: CIDE

Es por eso que debe eliminarse el valor probatorio de la declaracion mi-
nisterial y deben ser nulas de pleno derecho todas las actuaciones que no
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cumplan con los requisitos establecidos en la Constitucion y en la ley, por-
que son frutos del arbol envenenado.

3. Ministerio Publico dotado de autonomia constitucional
con el mando de la policia investigadora y el monopolio
de la investigacion de los delitos

El articulo 21 constitucional actualmente establece que: “...La investiga-
cion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico, el cual se Au-
xiliara con una policia que estara bajo su autoridad y mando inmediato...”.

Por otro lado, el articulo102 constitucional establece lo siguiente:

La ley organizara el Ministerio Publico de la Federacion, cuyos funciona-
rios seran nombrados y removidos por el Ejecutivo, de acuerdo con la ley
respectiva. El Ministerio Publico de la Federacion estara presidido por un
Procurador General de la Republica, designado por el Titular del Ejecuti-
vo Federal con ratificacion del Senado o, en sus recesos, de la Comision
Permanente. Para ser Procurador se requiere: ser ciudadano mexicano por
nacimiento; tener cuando menos treinta y cinco afios cumplidos el dia de
la designacion; contar, con antigiiedad minima de diez afios, con titulo
profesional de licenciado en derecho; gozar de buena reputacion, y no ha-
ber sido condenado por delito doloso. El procurador podra ser removido
libremente por el Ejecutivo...

Estas disposiciones constitucionales sefialan con claridad que el Minis-
terio Publico tiene el monopolio de la investigacion de los delitos, y que el
jefe de Ministerio Publico y por tanto de la policia judicial, ministerial o in-
vestigadora es el presidente de la Republica.

En este contexto, como ya se ha mencionado, es indispensable la auto-
nomia constitucional del Ministerio Publico a través de la Procuraduria
General de la Republica, porque el ejercicio de la accion penal no debe
usarse, ni debe sospecharse que se usa con fines politicos o de indole diver-
sa a la proteccion de la sociedad.

Sin embargo, al otorgarsele la autonomia constitucional a la Procura-
duria General de la Republica como 6rgano titular del Ministerio Ptblico
y su correspondencia en los estados, se les entrega también el monopolio
de la investigacion de los delitos y el control de la policia judicial, minis-
terial o investigadora.
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En otras palabras, se estd aceptando que ningun presidente de la Repu-
blica ni gobernador de un estado pueda investigar cualquier delito. Esa se-
ré facultad exclusiva de un 6rgano auténomo independiente del Ejecutivo.

Bajo estas premisas, es indispensable hacer una reflexion sobre el signi-
ficado que tendria para cualquier titular del Poder Ejecutivo Federal o de
los estados (sin importar el partido al que pertenezcan) el hecho de no po-
der investigar delito alguno, y en este sentido estar impedido a combatir los
ilicitos que ya se cometieron.

Del mismo modo, debe haber claridad en el sentido que tiene el hecho
de que un 6rgano autdbnomo constitucional tenga el mando inmediato de un
cuerpo de policia armado.

Para hacer esta breve reflexion me gustaria desagregar la funcion del
Ministerio Publico en tres elementos, a saber;

a) Investigacion.
b) Ejercicio de la accion penal.
c) Persecucion del delito en los tribunales.

En lo que se refiere a la funcion de investigacion, el Ministerio Publico
empieza su trabajo a partir de una querella o una denuncia de un hecho que la
ley sefiale como delito; en este sentido, el Ministerio Piblico ordena a la Po-
licia Judicial que investigue los hechos, y la controla para que la averigua-
cion previa se haga conforme a derecho y los elementos de prueba que ob-
tenga sean obtenidos licitamente. E1 Ministerio Publico no es un detective
que hace la investigacion, sino un perito en derecho que la asesora para que
se obtengan medios probatorios que puedan se utilizados en el tribunal.

En este sentido, el Ministerio Publico ejercera la accion penal, es decir,
consignara una averiguacion previa a los tribunales si considera que los
medios probatorios (obtenido, licitamente, por su puesto) acreditan el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad de un imputado; de otra
manera simplemente no lo hara.

La facultad del Ministerio Publico de ejercer la accion penal es, final-
mente, la que le permite controlar la labor de la policia judicial y la averi-
guacion previa, ya que si los medios de prueba son obtenidos de manera
ilegal o no son suficientes para acreditar el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad de un imputado, no podra ejercer la accidon penal y enviara
el expediente a la reserva.
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El Ministerio Publico no es ni debe ser un detective, entre otras cosas,
porque no estd formado para serlo; su funcion debe ser el control de la in-
vestigacion para integrar una averiguacion previa que pueda ser consigna-
da a los tribunales.

En otras palabras, el monopolio de la investigacion de los delitos no es
la clave de la accion del Ministerio Pablico; el verdadero control esta en el
ejercicio de la accion penal y en la persecucion de los delitos ante los tribu-
nales.

Meéxico es practicamente el tinico pais del mundo donde la policia esta
dividida en investigadora y preventiva, y el tinico donde el Ministerio Pu-
blico tiene el mando organico de la policia.

Dependencias encargadas Dependencias encarga-
de la seguridad y la policia das de la labor
de Ministerio Publico
o equivalente
Espafia Ministerio del Interior Fiscalia General
del Estado
Francia | Ministerio del Interior, de la Seguridad | Ministerio de Justicia
Interior y de las Libertades Locales
Reino Ministerio del Interior Servicio de Procurado-
Unido res de la Corona
Alemania | Ministerio Federal del Interior Ministerio Federal
de Justicia
Suecia Ministerio de Justicia (Cuerpo de Policia | Oficina del Procurador
Nacional incluye al Departamento Nacio- | General y el Bur6 Nacio-
nal de Investigacion Criminal, Servicio|nal Sueco de Crimenes
Sueco de Seguridad y el Colegio de Poli- | Economicos.
cia)
Portugal | Ministerio Ministerio Ministerio Pablico
del Interior: de Justicia:
Policia de Seguri- | Policia Judicial
dad Publica
y Guardia Nacio-
nal Republicana
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Dependencias encargadas Dependencias encarga-
de la seguridad y la policia das de la labor
de Ministerio Publico
o equivalente
Bélgica | Policia comunal | Gendarmeria (centra- | Procurador General
(descentralizada) | lizada) Depende del |y Procuradores del Rey
Depende de Bur- | Ministerio del Inte-
gomaestres rior para manteni-
y Consejos Muni- | miento de orden y del
cipales Ministerio de Justicia
en funciones de poli-
cia judicial
Italia Ministerio Ministerio del Inte- | Procuraduria de la Rept-
de Defensa (Cara- |rior (Policia del Es- | blica (vigilado por el Mi-
bineros y Guardia | tado) nisterio de la Justicia)
de Finanzas)
Todos realizan funciones de policia judicial
Argentina | Ministerio de Justicia Seguridad y Dere- | Ministerio Publico
chos Humanos Fiscal
Brasil Ministerio de Justicia Ministerio Publico
de la Union
Chile Ministerio Ministerio Fiscalia Nacional
de la Defensa del Interior
(control operativo)
Colombia | Ministerio de la Departamento Fiscalia General
Defensa Nacional | Administrativo de la Nacion
de Seguridad
Antigua y | Ministerio de Justicia y Asuntos Legales | Departamento de
Barbuda Investigacion Criminal
Costa Poder Judicial (comprende el Departa- | El Ministerio Publico
Rica mento de Investigacion Criminal (la Poli- | esta dirigido por el Fiscal
cia Judicial), el Departamento de Medici- | General y el Fiscal
na Legal y el Laboratorio Forense (peritos) | General Adjunto
Ecuador | Ministerio de Gobierno y Policia Fiscalia General
El Ministerio de Gobernacion Fiscalia General
Salvador de la Republica
Hunduras | Secretaria de Seguridad Fiscalia Nacional
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Dependencias encargadas
de la seguridad y la policia

Dependencias encarga-
das de la labor
de Ministerio Publico
o equivalente

Nicaragua | Ministerio de Gobernacidon (Policia Na- | Fiscal General
cional de Nicaragua) de la Republica
Panama | Ministerio de Gobierno y Justicia Ministerio Publico
Paraguay | Ministerio del Interior (Policia Nacional | Ministerio Publico
de Paraguay) de la Republica de Para-
guay (Fiscal General
del Estado)
Pera Ministerio de Justicia Fiscalia de la Nacion
Uruguay | Ministerio de Interior Ministerio Publico
Venezuela | Ministerio del Interior y Justicia (depen- | Fiscalia General
den el sistema penitenciario y el Cuerpo | de la Republica
de Investigaciones Cientificas Penales y
Criminalisticas)
Surinam | Ministerio de Justicia y Policia Poder Judicial (Fiscalia
Nacional)
Guatemala | Ministerio de Gobernacion (Policia Na- | Fiscalia General
cional Civil de Guatemala) de la Republica
China Ministerio de Seguridad Publica (Peo-| Ministerio de Justicia
ple’s Armed Police Force) (Los juicios son inquisi-
tivos, esto constituye un
importante contraste con
el sistema adversarial
occidental)
Rusia Ministro de Asuntos Interiores Procurador General
Singapur | Ministerio de Asuntos Interiores (Policia | Abogado General
de Singapur)
Tailandia | Ministerio del Interior (Royal Thai Police) | Oficina del Abogado
General
Israel Ministerio del Interior (Israel Police) Diputado Abogado

General
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Dependencias encargadas Dependencias encarga-
de la seguridad y la policia das de la labor
de Ministerio Publico

o equivalente

Egipto Ministerio del Interior (Egypt’s Police) | Ministerio de Justicia
(Oficina del Procurador

Publico)
Sudafrica | Minister of Safety and Security (South | Director of Public
Africa Police Service) Prosecutions
(independiente)

Se ha criticado mucho a la reforma, el hecho de darle autonomia al Mi-
nisterio Publico, pero sin la policia judicial, se ha dicho que de qué sirve
esta autonomia si no tiene herramientas para investigar los delitos.

En este sentido, esté claro que se esta malinterpretando tanto la funcién de
la policia como del Ministerio Publico. La policia es un servicio publico cu-
ya funcion primordial es disuadir a los posibles delincuentes para que no co-
metan delitos, mientras que la funcion del Ministerio Publico es controlar la
investigacion determinando si los elementos de prueba obtenidos en tal in-
vestigacion pueden ser utilizados en el tribunal porque fueron obtenidos lici-
tamente y acreditan el cuerpo del delito y la probable responsabilidad.

Lapolicia depende en casi todo el mundo del Poder Ejecutivo, quien es-
tablece una politica criminal que busca disuadir la comision de los delitos a
través de la prevencion, investigacion y en su caso la represion de los deli-
tos. Los cuerpos de policia son controlados por el Poder Ejecutivo, quien al
ser un funcionario electo rinde cuentas de su actuacion ante el electorado,
sin embargo, la policia no puede ejercer la accion penal porque esté legal-
mente impedida para hacerlo.

En este sentido, se desincentiva el abuso policial fundamentalmente
porque cualquier evidencia obtenida ilegalmente no puede ser utilizada en
un tribunal; pero eso no lo decide la policia, lo decide el Ministerio Publi-
co, que es auténomo.

Por otro lado, se entiende que la politica criminal y el combate a la delin-
cuencia es facultad del gobierno electo, porque éste debe rendir cuentas an-
te la ciudadania de la seguridad ciudadana.

No se debe desvalorizar el ejercicio de la accion penal, que es la clave de
la autonomia, porque a partir de ésta controla el trabajo policiaco. El hecho
de que la policia dependa del Ministerio Publico no le da practicamente
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ningun valor agregado a sus funciones, de hecho las demerita al posibilitar
la legalizacion de pruebas obtenidas ilicitamente.

Por otro lado, al Ejecutivo se le quita mucha eficacia al no poder investi-
gar los delitos y depender de un 6rgano autébnomo que no es electo demo-
craticamente y que tiene a su mando un cuerpo de policia.

La relacion Ministerio Publico-policia es una relacion dificil en todo el
mundo, sin embargo, este dificil matrimonio es el equilibrio necesario para
tener por un lado una politica integral de disuasion del delito y por otra un
control auténomo de las investigaciones, del ejercicio de la accion penal y
de la persecucion de los delitos. Al igual que la Secretaria de Hacienda y el
Banco de México, es un matrimonio dificil, pero necesario.

V. DIVERGENCIAS

Régimen especial de delincuencia organizada

En cuanto al régimen especial de delincuencia organizada, es importante
senalar que es un tema extremadamente controversial, debido en parte a que
es un problema muy grave que afecta a la sociedad y en cierta forma a la es-
tabilidad del Estado y sus instituciones, y por otra parte a que un régimen
especial implica una decision muy grave para el legislador, porque tiene
que limitar garantias constitucionales y hacer excepciones en normas que
deberian ser generales e impersonales.

En este sentido, después de estos meses de discusion queda claro que no
es una materia sencilla y que debe revisarse detenidamente para establecer
un marco adecuado de combate a este tipo de delitos y a la vez proteja las
garantias del individuo. Es posible que este debate sea de mas larga dura-
cion que el de la propia reforma.

VI. CONCLUSIONES

Si bien es cierto que el simple cambio de legislacion no arreglara los
problemas de seguridad y justicia penal que enfrenta la sociedad, si puede
establecer un mejor marco normativo sobre el que se muevan los actores,
que tendran mejores incentivos para hacer su trabajo y daran por ello mejo-
res resultados.



