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LA JUSTICIA PENAL EN LA ULTIMA DECADA
José Luis RMOS RIVERA®

Antes de abordar el fondo del tema, deseo hacer un ejercicio de memor
y de reflexiéon, en el cual enfrentemos la realidad mexicana en el ambi
to de la justicia penal en la dltima década contra los principios que hal
alimentado el trabajo legislativo de reforma.

Debemos partir, como partieron nuestros legisladores, de la firme con
viccién de que la ley no es sino un medio para buscar el bienestar socic
la ley no es sino la expresion de las necesidades sociales en busca ¢
orden, de la sana convivencia y de la justicia. La ley en abstracto, no pu
de ser un fin en si misma; no puede ser pretension del legislador busc
afanosamente de manera exclusiva la perfeccién dogmatica de una le
debe buscar también elaborar un instrumento Util en la realidad y en e
momento especifico por el que atraviesa la sociedad.

Partiendo de esa premisa, recordemos que a finales de la década de
ochenta o principio de los noventa, una de las principales demandas s
ciales en el ambito de la justicia, era poner fin a la gran cantidad de abt
S0s y excesos que las autoridades administrativo-policiacas llevaban
cabo. En casi cualquier conversacion formal o informal, familiar o de
amigos, de negocios o de café, se hacia referencia al conocimiento g
alguno de los interlocutores tenia de un abuso policiaco, de un caso ¢
tortura, de un caso de extorsién, de un caso de detencion ilegal, o de cu:
quier otro abuso, que laceraba profundamente a la sociedad. Los circul
de expresion de estos excesos, fueron expandiéndose poco a poco y
interlocutores en la sociedad veian como aquellos abusos de las autorid
des se les iba acercando, ya no eran referencias anecdéticas de tortu
sufridas por un vecino lejano, los hechos se fueron acercando y los inte
locutores se referian cada vez méas a los excesos sufridos por sus prop
familiares, padres, hermanos, hijos o incluso en su propia integridad.

* Subprocurador de la Coordinacién General y Desarrollo de la Procuraduria Genepelldfiedre
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Esta circunstancia obligd a una respuesta institucional por parte del E:
tado, se reaccion6 en el &mbito legislativo creando instituciones nacione
les encargadas de combatir estos excesos, defendiendo los derechos |
manos de quienes sufrian abusos por parte de la autoridad. Se llevaror
cabo reformas también en el ambito del procedimiento y del ejercicio de
poder, por parte de las autoridades del ambito de la justicia, se restarc
facultades, se establecieron mayores y mas enérgicos requisitos para o
la autoridad pudiera hacer uso de sus atribuciones, se endurecieron |
sanciones a los excesos de la autoridad; en esa ocasién ninguna med
parecia suficiente, ninguna era catalogada de extrema mientras estuvie
encaminada a someter a un circulo restringido el ejercicio del poder, €
péndulo de la demanda social estaba inclinado hacia el control y somet
miento de la autoridad para limitarla en sus abusos.

Es en este marco, como hemos dicho, en el cual el legislador, asumie
do su responsabilidad, utilizando la ley como medio para atender las de
mandas sociales, se empefid en las reformas concretas que estimo
cesarias para enfrentar el fenémeno del abuso. En el &mbito del derecl
penal, la expresion mas dramatica de este quehacer legislativo se pu
de manifiesto en los trabajos realizados por un selecto grupo de juristas,
todos los ambitos, litigantes, funcionarios publicos, académicos, que realizz
ron estudios y proyectos, mismos que alimentaron la iniciativa de refor-
mas que entrd en vigor a principios de 1994.

Estas reformas, que por primera vez sustituyeron el concepto de
“cuerpo del delito” por el de “elementos del tipo penal” y estuvieron ins-
piradas en una teoria dogmatico penal alemana denominada teoria finali
ta de la accion, la cual establecia una estructura del concepto formal c
delito radicalmente diferente a la estructura tradicional del delito que has
ta entonces se habia aplicado en nuestro pais. En 1993, la teoria finalis
de la accion, aun no permeaba suficientemente en los foros juridicos c
México, ni en nuestros tribunales ni en nuestras universidades. De hech
el proceso de ensefianza de la doctrina finalista, estaba apenas en marc
habia universidades como la Nicolaita de Michoacéan y la Universidad de
Guanajuato que recién habian estructurado sus planes de estudio de p
grado para explorar académicamente los postulados de dicha doctrina.
Instituto Nacional de Ciencias Penales, tenia para entonces mas de u
década de contemplar en sus planes de estudio de postgrado la teoria fi
lista de la accion, sin embrago, este tiempo aun era insuficiente porque r
bastaba una sola institucion para diseminar el pensamiento finalista a toc
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la Republica; por esta razén cuando la reforma de 1994 reestructurd Ic
conceptos tradicionales del delito partiendo de la teoria finalista de la ac
cion, cada profesional del derecho le dio la interpretacion que estimé mé
adecuada, los litigantes que no conocian la doctrina finalista entendierc
las reformas a su manera, lo mismo sucedi6 con jueces y otros integrant
de los poderes judiciales, con servidores publicos del &mbito de procure
cién de justicia, con profesores de universidades y con investigadore
académicos que tenian que incluir dichas reformas en los planes de est
dio de las universidades, y por supuesto, la reforma fue también explorz
da en expresiones y resoluciones de nuestra Suprema Corte de Justicia.

Lo cierto es, que al entrar en vigor la reforma de 1994, hubo un gran de:
concierto por su contenido en todo el ambito profesional del derecho pene
De acuerdo con esa reforma, y partiendo de la intencion del legislador pc
someter a requisitos estrictos a la autoridad, se establecié un elevadisimo |
querimiento de prueba, para que ésta estuviere en aptitud de ejercitar acci
penal en contra de alguna persona; a partir de esa reforma fue necesaric
acreditacién plena de todos los elementos que conformaban el tipo penal.

Asi para proceder a una consignacion, era necesario acreditar plen
mente los elementos objetivos, subjetivos y normativos del tipo penal as
como la antijuricidad, esto es, la no existencia de una excluyente de re
ponsabilidad o norma permisiva; asimismo habia que acreditar, pero sl
a nivel probable, la responsabilidad de la persona en contra de quien
ejercitara la accion, entendiéndose por responsabilidad la culpabilida
con su contenido finalista. Esto es: a) la imputabilidad; b) la conciencie
de la antijuricidad; y c) la exigibilidad de otra conducta.

En sintesis, accion tipica y antijuridica debia acreditarse plenamente
s6lo en grado probable debia acreditarse, que el sujeto activo era imputab
que tuvo posibilidad de saber lo antijuridico de su accién y que pudo abste
nerse de delinquir; la materia del juicio recaia entonces en el paso de lo probal
a la plena responsabilidad, es decir la materia del juicio se limitaba a prc
bar plenamente los tres elementos de la culpabilidad que hemos referid

Los requisitos para una orden de aprehension, eran extraordinariamel
te similares a los requisitos de un auto de formal prisién, no obstante |
diferencia en las consecuencias juridicas de ambas determinaciones.

Sin que fuera la intencion del legislador, la consecuencia practica de |
reforma de 1994 fue “vaciar” el contenido del procedimiento penal en sL
fase judicial. La mayor parte de la investigacién, se desahogaba en la et
pa de la averiguacion previa, que es precisamente aquella en donde rr
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nos oportunidad de defenderse tiene el gobernado, para cuando un ju
entraba en escena, ya los elementos del tipo penal debian estar plenam
te acreditados para iniciar la etapa de instruccion. Debido a la elevadisi
ma exigencia probatoria para una consignacion, considerando que la m
yoria de la materia probatoria estaba agotada desde la averiguacic
previa, y en razén de la poca materiditie durante la etapa judicial del
procedimiento, las consignaciones que llegaban a ser determinadas pos
riormente con un auto de formal prisién eran casi sinbnimo de sentenci
condenatoria, ya lhtis se habia desahogado en la averiguacion previa y
el proceso judicial no era sino la ratificacion de las diligencias de la inda:
gatoria; el indice de sentencias condenatorias emitidas por el Poder Juc
cial de la Federacion lleg6 a ser en los Ultimos afios de 95%.

Cuando un caso pasaba la gran frontera de la consignacion y del au
de formal prisién, la sentencia condenatoria estaba garantizada por la e
casa materia de litigio. Ese fue el efecto practico de la reforma de 1994.

Deseo dejar muy claro, que no estoy haciendo juicio de valor alguno
respecto de los postulados de la teoria finalista de la accién, muchos ¢
los cuales comparto, estoy solamente tratando de presentar la impleme
tacion préactica y las consecuencias, que la reforma alimentada con dict
teoria propicié en el enjuiciamiento penal mexicano.

Cuando se analizaba una orden de aprehension, un auto de formal p
sién y una sentencia condenatoria, la similitud era escalofriante, eran pe
ligrosamente semejantes. Es de elemental conocimiento, que los efect
de una orden de aprehension, de auto de formal prision y de una senten
condenatoria, son completamente diferentes en sus alcances y por lo tar
la exigencia probatoria para cada caso debiera ser también diferente, 1
debe de requerirse el mismo material probatorio como minimo para un
orden de aprehensién, que para un auto de formal prisidn o para una se
tencia condenatoria.

Los procesados arribaban a la etapa judicial con un gran peso en |
espalda, porque ya los elementos tipicos, incluyendo los subjetivos, e:
taban plenamente acreditados y por consiguiente la carga de la pruel
estaba revertida y los elementos tipicos que habian sido valorados p
el juez, se habian estimado acreditados, gracias a las diligencias prac
cadas en la etapa de averiguacion previa, donde el probable respons
ble generalmente permanece al margen de la propia indagatoria. Por :
parte, una vez conseguido “el éxito” del auto de formal prision, el Minis-
terio Publico se limitaba a ratificar las diligencias, a combatir los me-
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dios de prueba de la defensa y a cuidar la agilidad de la etapa judicia
reiteramos que el 95% de las sentencias en estas circunstancias eran ¢
denatorias.

Por todas estas razones, en el afio de 1998 se pens6 que era neces
reconsiderar los alcances y las condiciones del procedimiento penal me
xicano, si bien por una parte se obtenia el 95% de las sentencias condel
torias, por la otra la gran exigencia probatoria requerida para una consi
nacion obligaba a las procuradurias de justicia a abstenerse de consigr
aquellos casos, en donde no estaban acreditados hhattiabs reque-
rimientos “minimos” para un auto de formal prisién, en otras palabras los
casos que pasaban la “gran frontera” de la consignacién regularmente te
minaban en sentencias condenatorias, pero habia muchos casos, u
gran cantidad de casos, que no lograban pasar esa frontera y por tar
se convertian en grandes generadores de impunidad. El verdadero lit
gio se daba en la etapa de averiguacion previa y no en la etapa judicial.

Por todas estas causas, se buscé con las reformas impulsadas desd
Procuraduria General de la Republica, darle contenido al enjuiciamient:
penal, se buscé reducir la exigencia probatoria para una consignacion
darle con ello materia al procedimiento. No fue una reforma de comodi-
dad, no se trat6 de facilitarle su trabajo al Ministerio Publico, dados los
antecedentes que he expuesto, esa seria una vision muy pobre y simpli
de una reforma tan trascendente. Se buscé darle materia, equilibrio y a
monia al proceso; se buscé que la justicia la administren, la impartan y |
decidan los jueces, no el Ministerio Publico. Se buscé que las pruebas ¢
desahoguen mayoritariamente ante el juez y no ante el Ministerio Publi
co; se buscé romper con generadores de impunidad; se buscé atender
reclamo social que ahora habia trasladado el péndulo al otro extremo
queria mayor energia en contra de la delincuencia y mayor libertad d
accioén de sus autoridades; se buscé dignificar la actividad judicial revalo
rando el trabajo de los jueces que se habian convertido en la practica
meros convalidadores de las diligencias de averiguacion previa. En fin
se busc6 como hemos dicho que la ley se convirtiera en un instrumer
to, que atendiera adecuadamente las exigencias sociales y no que ex
tiera como un dogma juridicamente puro, pero inatil para la sociedad.

En todos los paises democraticos del mundo, se exige que todas las cc
troversias juridicas estén de antemano resueltas ni se exige que el ma
rial probatorio minimo sea casi el mismo para iniciar el proceso que par:
condenar al enjuiciado.
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Debemos resaltar, que la iniciativa original presentada a considera
cion del Congreso de la Unidn por el entonces presidente de la Rept
blica, doctor Ernesto Zedillo no se apartaba de la denominacién “ele
mentos del tipo penal’ ni de la clasificacion de los mismos (objetivos,
normativos y subjetivos) que se encontraban ya contenidos en la ley. L
iniciativa contemplada efectivamente, la modificacion de las exigencias
probatorias en actos juridicos diferentes como son la consignacion, la e
pedicion de una orden de aprehension, el auto de formal prision y la ser
tencia condenatoria, pero respetaba la terminologia que la teoria finalisi
de la accion habia introducido en nuestra legislacion en 1994. Fue el S
nado de la Republica, quien en su dictamen de reforma por las expresi
nes tradicionales que habian desaparecido ya de la legislacion mexicar
me refiero concretamente a la expresién “cuerpo del delito” el Senado re
solvié retomar esa expresion y darle un nuevo contenido. Si se coteja |
iniciativa original presentada por la presidencia de la Republica y cuyos
trabajos se llevaron a acabo mayoritariamente en la Procuraduria Gen
ral de la Republica con el texto que finalmente fue modificado y aprobadc
por el Senado, se encontrara que son dos documentos completamente di
rentes. Las consecuencias de este desajuste fueron terribles. Dado que
el estudio original de la iniciativa presidencial no se contemplaban modi-
ficaciones terminolégicas de la expresion “elementos del tipo penal”, nc
se estimd necesario proponer reformas en este sentido en la legislaci
adjetiva, es decir, en el Codigo de Procedimientos Penales. La iniciativ
contemplé ajustes originalmente en el texto constitucional, repito en este rt
bro, sin embargo, cuando el Senado modificé la iniciativa e incluyé el con-
cepto “cuerpo del delito”, no se adecuaron los textos procesales a esta nue
expresion y durante algin tiempo se encontraron vigentes los dos sistem
de enjuiciamiento penal mexicano. Por un lado, la Constitucién requiriendc
la acreditacion del cuerpo del delito y por el otro lado las leyes procesale
requiriendo la acreditacion de los elementos del tipo penal. Fue tal la conft
sidn, que para evitar riesgos los agentes del Ministerio Publico presentab:s
sus conclusiones y sus alegatos haciendo una doble exposicion, contempl:
do en un caso la reforma constitucional y contemplando en otro caso el tex
de la norma procesal. Lo mismo comenzaron a hacer los juzgadores al em
autos de formal prision y sentencias definitivas.

Esta situacion se subsané posteriormente con las mas recientes reft
mas al Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en la cual se bus
adecuar ese ordenamiento al texto constitucional.
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El sistema pendular del sentimiento social, que hemos ejemplifica-
do, el mismo que a finales de léahda de los ochenta estaba incli-
nado hacia el control de los abusos de las autoridades, a finales de
década de los noventa se fue al otro extremo y el reclamo social fue ¢
desmedido aumento de la delincuencia y de la inseguridad publica, |
sociedad exigia como hoy lo exige, mayor severidad en contra
de la delincuencia y mayores facultades a las autoridades para pod
perseguirla, ese fue el marco social que aliment6 esto que algunos d
sinformados se han empefado en llamar la “contrarreforma”.

Desde mi punto de vista, el péndulo social a que me he referido se
guira ondeando y no es descabellado pensar, que dentro de algunas ¢
cadas estemos nuevamente reconsiderando el otro extremo. El gran ¢
creto reside en buscar el equilibrio. Ninguna ley, por precisa que se;
resolvera por si misma los problemas de la sociedad, es menester q
los seres humanos que se encargan de su aplicacion tengan una robu
vocacion de servicio y una férrea decision y determinacién para obser
var elementales principios éticos y morales, es ahi en donde se encue
tra la solucién y no en el vaivén legislativo. Es ahi donde se encuentr
la solucién y no en la reaccién circunstancial ante la exigencia social.

El juicio hipotético que la sociedad debe plantearse ante la disminu
cion de la exigencia probatoria para enjuiciar a una persona, no debe pe
tir de colocarse en el papel de potenciales victimas de abusos. Debe par!
de colocarse en el papel de las victimas de la inseguridad publica; det
considerar que el responsable de un delito cometido en su agravio se
mas rapida y eficientemente llevado ante la ley. El falso juicio de va-
lor, que parte de la sospecha o de la duda hacia la autoridad y hacia I:
instituciones, podria ser esgrimido o argumentado ante cualquier refor
ma por buena que fuera, y nulificard cualquier pretension de mejorz
legislativa.

Ese camino no puede conducir a un desenlace armonioso a ninguna s
ciedad y a ningun pais, por el contrario se requieren instituciones soélida
confiables y con un alto grado de credibilidad social para el progreso d
una nacion. Nuestro problema, como hemos dicho, es que en México le
instituciones suelen confundirse con las personas, que la conforman y las i
cursiones politicas suelen romper la continuidad de programas provech
sos en las mismas, sin duda ese es un ambito, en el cual nuestro queri
pais aun tiene mucho camino por recorrer.
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