CRONICAS EXTRANJERAS

La politica criminal de la reforma penal en México (*)

DR. IUR ENRIQUE DiAZ-ARANDA (1)

1. FUNDAMENTOS Y ORIENTACION POLITICO-CRIMINAL
DE LOS SISTEMAS PENALES

El Derecho Penal es el instrumento legal mas represivo con que
cuenta el Estado para reaccionar frente a conductas consideradas
como delitos. Por ello, en un Estado social y democrético de Dere-
cho, dicha potestad punitiva obedece a una politica criminal cuyos
fundamentos y principios bdsicos expongo a continuacién.

La libertad, después de la vida, es el bien juridico tutelado més
importante con que cuenta el individuo en una sociedad, de ahi que
exista una proteccion especial de ella a través de su reconocimiento
como garantia individual en la Constitucion. Ello significa que la
libertad del ciudadano sélo debera ser restringida o suprimida por un
acto de autoridad debidamente fundado y motivado.

La fundamentacién para privar de la libertad al ciudadano se
encuentra en diversos ordenamientos juridicos desde la Constitucién
hasta los secundarios, como son civiles, administrativos y penales.
Asf por ejemplo, a través de un arresto administrativo se puede privar
de la libertad a quien ha cometido una falta administrativa, por ejem-

(*) Conferencia dictada en el seminario Rising Violence and the Criminal Justice
Respone in Latin America en la Universidad de Texas, Austin, el 8 de mayo de 1999.
(1) Investigador invitado en el Instituto de Ciencias Penales de la Universidad de
Munich, Alemania, con el financiamiento de la fundacién Alexander von Humboldt.
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plo, orinarse en la via publica. Empero, en casos como el anterior la
privacién de la libertad no excede de un par de dias, s6lo un acto gra-
visimo podria justificar una prolongada privacién de la libertad, ese
acto sélo puede ser la comisi6n de un delito.

Cometer un delito o imputar un delito al ciudadano significa que
la autoridad ha investigado suficientemente para demostrarle su res-
ponsabilidad, es decir, la carga de la prueba (onus probandi) recae en
los 6rganos competentes del Estado, quienes apoyados en la labor de
investigacién realizada y de las pruebas obtenidas puedan motivar
debidamente por qué se justifica la detencién del ciudadano. A la ley
también corresponde regular, cudl es el érgano competente, cémo
debe realizar la investigacion, qué grado de prueba se requiere para
motivar dicho acto de autoridad, cémo desarrollar el proceso, etc.

Hasta aqui me he referido a la detencién del ciudadano, ocupémo-
nos ahora de la causa que motiva suficientemente su procedencia: el
delito.

La vida ordenada en comunidad se sustenta en la interrelacién de
sus integrantes, los cuales fundan sus expectativas de desarrollo de su
personalidad en finalidades materiales o abstractas para cuyo logro
son indispensables ciertos bienes. De ahf que el Estado, en su funcién
de vigilante de la vida ordenada en comunidad, garantice la protec-
cién de esos intereses a través de normas juridicas y los eleva a rango
de bienes juridicos tutelados. Empero, no todos los bienes juridicos
tienen la misma valia, s6lo algunos de ellos son de vital importancia:
la vida, la integridad fisica, la libertad sexual o el patrimonio, son bie-
nes juridicos fundamentales y se protegen a través de distintas nor-
mas.

Asi, por ejemplo, el patrimonio es un bien que se garantiza a tra-
vés de normas civiles, administrativas e, incluso, penales. De esta
suerte si dos sujetos celebran un contrato de compraventa y el vende-
dor entrega la cosa, pero el comprador no paga el precio, ese incum-
plimiento supone la lesién del patrimonio del vendedor, el cual debe
contar con la proteccién juridica necesaria para acudir a los 6rganos
del Estado competentes y resarcir el dafio a su patrimonio. No obs-
tante, existen afectaciones al bien juridico tutelado cuya gravedad es
mayor y, por tanto, requieren ser prevenidas y, en su caso, sanciona-
das a través de la amenaza de una pena de prision.

De esta guisa, en pafses con tradicién romano-canénica-germa-
nica, corresponde al legislador determinar cuéles son los bienes juri-
dicos fundamentales para la vida ordenada en sociedad (principio de
bien juridico) e identificar cudles conductas les afectan gravemente
(principio de fragmentariedad), dichas conductas son descritas lin-
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giifsticamente en tipos penales los cuales establecen las penas a impo-
ner a quienes las realicen (principio de legalidad) lo cual se traduce en
seguridad juridica para el gobernado.

Por ello, aunque el incumplimiento de un contrato supone la afec-
tacién del patrimonio, la respuesta del Estado debe limitarse a
emplear al Derecho Civil para restituir su integridad y sélo debe echar
mano del Derecho Penal cuando la afectaci6n al patrimonio es grave
(principio de subsidiariedad). Pero la gravedad no s6lo se mide en
funcién de la afectaci6én del bien sino también atendiendo a la grave-
dad de la conducta. Por ello, aunque la afectacién del patrimonio es
mayor por el incumplimiento de un contrato de quinientos mil délares
en comparacién con el robo de los faros de un automévil, no obstante,
la conducta de no cumplir un contrato por insolvencia no es tan grave
como la de robar y, por ello, en el primer supuesto se reacciona con
sanciones civiles mientras que en el segundo con penas de prision.
Claro esta que si el incumplimiento del contrato fue maquinado por el
sujeto activo para obtener un lucro indebido a través del engaiio,
entonces, la lesién al patrimonio aunado a la energia criminal desple-
gada para defraudar a la victima justifica la intervencién del Derecho
Penal y la imposicién de una pena de prisi6n.

La determinacién de las conductas prohibidas en tipos penales y
las sanciones a imponer, no s6lo obedecen al principio de legalidad
nullum crimen, nulla poena sine lege penale, sino también constitu-
yen una llamada de atencién al ciudadano para que se abstenga de
realizar esas conductas consideradas como delitos, con 1a amenaza de
que en caso de adecuarse a dicha descripcion legal serd sancionado
con la privacién de su libertad, a esto se le conoce como principio de
prevencién general negativa.

Es importante resaltar que la eficacia de esta prevencién no sélo
radica en la existencia de leyes penales que describen las conductas
prohibidas y establezcan penas, sino también y, en mayor medida, en
la aplicacién efectiva de esas normas, ello implica la persecucién y
sancion efectiva de los delitos por los 6rganos competentes del
Estado. En otras palabras, cuando el ciudadano tiene consciencia de
que en la sociedad en la que vive «el que la hace 1a paga» evita come-
ter delitos por el miedo a llegar a ser perseguido, procesado y sancio-
nado.

Por otra parte, la pena a imponer no sélo obedece al principio de
legalidad, es decir, que ésta se encuentre ordenada como consecuen-
cia de una conducta descrita como prohibida en una ley anterior a la
realizacién del hecho, sino también se debe sustentar en el principio
de proporcionalidad, el cual implica que la pena a imponer deber4 ser
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equivalente o proporcional a la lesién del bien juridico tutelado. Para
acudir a un ejemplo de la literatura, en la obra Los miserables de Vic-
tor Hugo la pena de cadena perpetua no es proporcional al hecho de
robar un mendrugo de pan.

Ademds, la pena debe obedecer a un fin. En antiguo el fin fue la
retribucién, cuyo lema «ojo por ojo, diente por diente» qued6 plas-
mado desde el C6digo de Hammurabi. Hoy, se pretende dar a la pena
la finalidad de prevencién general negativa y el de prevencién especial.

A la prevencion general negativa ya me he referido como la disua-
sién del individuo de no cometer delitos por temor a la imposicién de
una pena penal. Mientras que la prevencién especial tiene como fin
evitar la recaida en el delito o reincidencia, al efecto se intenta reso-
cializar al delincuente mediante el trabajo y la educacién durante el
tiempo de su reclusién en el centro penitenciario. Este proceso de ino-
cuizacién implica una nueva oportunidad a quien ha cometido un
delito para que, una vez compurgada su pena, pueda reintegrarse a la
sociedad y comportarse conforme a las normas en ella vigente.

La orientacién politica criminal de cada Estado se puede estable-
cer atendiendo a la vigencia formal y real de los principios antes esbo-
zados. Por vigencia formal entiendo la existencia de normas juridicas
en las cuales de forma expresa o implicita se reconocen esos princi-
pios y su vigencia real se comprueba con las acciones de los 6rganos
del Estado tendentes a su aplicacién efectiva,

Como anticipé al inicio de mi intervencion, en un Estado social y
democritico de Derecho todos estos principios tienen vigencia formal
y real, lo contrario nos coloca frente a un Estado autoritario y entre
estos dos extremos estan aquellos en vias de ser como los primeros o,
por el contrario, como los segundos. Si esto es asf, entonces, cabe pre-
guntarse ;a qué clase de Estado pertenece la politica criminal y sis-
tema penal en México? La respuesta la ofrezco a continuacion.

2. REFORMA Y ORIENTACION DEL DERECHO PENAL
MEXICANO

A continuacién haré referencia a algunos datos que nos pueden
ilustrar sobre cudl es la orientacién del Derecho Penal en México.

La Constitucién mexicana de 1917 sustentd el procedimiento
penal en dos figuras: el cuerpo del delito y la probable responsabili-
dad (arts. 16 y 19). Al efecto el Ministerio Piblico, dependiente del
poder ejecutivo, es el 6rgano encargado de realizar todas las investi-
gaciones necesarias para acreditar dichas figuras y, una vez compro-
badas, solicitar al juez la orden de aprehensién del presunto
responsable de la comisién de un delito. Una vez que el Ministerio
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Publico aprehende o detiene al sujeto cuenta con 48 horas para con-
signarlo ante el juez. Este término es el mismo en aquellos casos en
los cuales el sujeto fue detenido en flagrancia, es decir, en el momento
de cometer el delito. A esta etapa del procedimiento penal se le
conoce como Averiguacién Previa.

Al recibir el Juez a la persona consignada, radica la causa y con-
tard con un término de 72 horas para determinar la situacién juridica
del sujeto, al efecto puede dictar auto de formal prisién, auto de liber-
tad con sujecién a proceso o auto de libertad por falta de elementos
para procesar. En los dos primeros casos se abrird un proceso penal
que culminard, en primera instancia, con la sentencia.

Lo hasta aqui desarrollado supone que la privacion de la libertad
de los gobernados sélo podia proceder por un acto de autoridad debi-
damente fundado y motivado, segin lo dispuesto en los articulos 16
y 19 de la Constitucién.

No obstante, existian preceptos contradictorios con el espiritu de
la Constitucién. Asi, por ejemplo, en el Cédigo Penal de 1931, hoy
todavia vigente con multiples reformas, se presumia la intencién de
cometer un delito, salvo prueba en contrario (art. 9 del Cédigo Penal),
ello suponia presumir el dolo en la comisién de un delito y se dejaba a
cargo del particular el onus probandi, es decir el indiciado debia
demostrar que su acto habia sido sin intencién, sea porque lo cometid,
por ejemplo, por imprudencia o bajo error. Pero no todas las pruebas
eran validas y el mismo articulo 9 establecia que esa presuncién no se
destruia aunque el sujeto demostrara, por ejemplo, «I. que no se pro-
puso ofender a determinada persona, si tuvo en general la intencidén
de causar daiio... ITI. Que creia que la ley era injusta o moralmente
licito violarla... IV. Que crefa que era legitimo el fin que se propuso...
VI. que obrd con el consentimiento del ofendido...»

La presuncion antes descrita y la inversion de la carga de la prueba
en contra del imputado son caracteristicos del proceso 1nqu131tor1al y
contrarios al de un Estado de Derecho, por ello era necesario suprimir
dicha presuncién y de igual forma reestructurar todo el Cédigo Penal
para hacerlo acorde a los principios del Estado de Derecho. Con esa
orientacién se propusieron nuevos proyectos de Cédigo Penal en
1958, 1963, y, el mas representativo, en 1980. Aunque este dltimo no
pudo convertirse en ley vigente si fue la base de 1a reforma de 13 de
enero de 1984, con la cual se dejé de presumir el dolo y se reformaron
diversos preceptos del Cédigo Penal.

La reforma anterior constituy6 un significativo signo de una poli-
tica criminal orientada hacia consecucién de un Estado social y demo-
critico de Derecho en México, tendencia que se confirmé con: la Ley
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Federal para prevenir y sancionar la tortura de 27 de diciembre de
1991; la reforma al articulo 20 de la Constitucién de 3 de septiembre
de 1993 con la cual se dieron las bases de un proceso penal mis huma-
nitario.

De igual forma se crearon instituciones como la Comisién Nacio-
nal de Derechos Humanos, la cual se erige como un ombudsman o
defensor de los derechos del pueblo.

Retomando el procedimiento penal, recordemos que €ste se sus-
tentaba en dos figuras procesales: el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad. Sin embargo, no existian criterios undnimes sobre el
contenido de esas figuras y ello creaba inseguridad juridica sobre
cuando la detencién del ciudadano estaba debidamente fundada y
motivada. As{ el legislador penal mexicano considerd necesario refor-
mar los articulos 16 y 19 de la Constitucién y establecer a nivel del
Cédigo de Procedimientos Penales cudles eran los elementos de
dichas figuras, aunque para ello sustituyé el término «cuerpo del
delito» por el de «elementos del tipo penal». Asi, con la reforma de 10
de enero de 1994 el Ministerio Publico sélo podia solicitar la orden de
aprehensién al juez cuando estuvieran acreditados todos los elemen-
tos del tipo penal, a saber: 1) la existencia del acto u omisién y la
lesién o puesta en peligro del bien juridico; 2) la forma de interven-
cién de los sujetos; 3) el dolo o la culpa, y 4) los demds elementos
requeridos por el tipo en particular. Ademas debia acreditar la proba-
ble responsabilidad, lo cual significaba constatar la ausencia de
alguna causa de justificacién o de alguna causa de exclusién de la cul-
pabilidad.

Todos lo antecedentes hasta aqui expuestos muestran una politica
criminal estatal encaminada hacia la consecucién de un Estado social
y democritico de Derecho. Sin embargo, existen otros datos contra-
rios a esta aspiracién y, la peor noticia, esta tendencia contraria se ha
constatado con la reciente reforma a la Constitucién de 8 de marzo
de 1999, de ello me ocupo a continuacién.

Como hemos visto el fin de la pena es la resocializacidn, ello estd
dispuesto en el articulo 18 de la Constitucién al sefialar que el sistema
penitenciario se deberd organizar sobre la base del trabajo, la capaci-
tacion para el mismo y la educacién como medios para la readapta-
ci6én social del delincuente. Segtin lo dispuesto en el articulo 25 del
Cédigo Penal de 1931 1a pena de prisidén minima era de tres dias y la
maxima de treinta afios, después se incrementd a cuarenta afios y con
la reforma de 3 de enero de 1989 puede ser hasta de cincuenta afios y
hoy en dia existen propuestas para elevarla hasta sesenta afios. Se
debe tomar en cuenta que en México la mayoria de edad penal se
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obtiene a los 18 afios, ello significa que a quien le es impuesta la pena
maéxima, con todo y sustitutivos penales, al cumplir con su condena
serd propiamente un anciano ;podra €ste reintegrarse a una sociedad
de cuyo niicleo y evolucién fue sustraido por tanto tiempo? Si las car-
celes en México estan sobrepobladas (3) y dificilmente se instruyen
programas de capacitacién para el trabajo y educacion jse estard cum-
pliendo con el principio de prevencién especial consagrado en la
misma Constitucién?

Asf, por ejemplo, el secuestro de una persona se sancionaba con
una pena mixima de veinte afios y actualmente la pena puede ser
hasta de cuarenta afios de prisién. Dicho incremento de penas desme-
surado y frecuente rompe también con el principio de proporcionali-
dad, pues mientras que el homicidio simple se sanciona con pena
hasta de veinte afios de prisidn, el secuestro duplica la pena. Esto pone
de manifiesto, ademads, una falta de técnica legislativa en la reforma
penal, pues no se debe sancionar mas severamente la lesién del bien
juridico libertad y con menos la privacion de la vida.

El argumento mds empleado por el poder Ejecutivo y asumido por
el poder Legislativo para el continuo incremento de las penas en nues-
tras leyes penales es el de la lucha eficaz contra la delincuencia. Des-
graciadamente el origen del incremento de la criminalidad en México
se debe a: la falta de una policia debidamente capacitada para cumplir
con su funcién de vigilancia y seguridad publica; la deficiente capaci-
tacién de los agentes del Ministerio Piblico para la investigacién y
persecucién de delitos. En efecto, de cada 100 delitos denunciados,
s6lo se investigan 50 y sélo en ocho se llega a tener un probable res-
ponsable, de los cuales sélo tres son condenados al final del proceso.
Por ello, aunque la estadistica oficial refleja que la comisién de deli-
tos a nivel nacional tiene un incremento anual de 24% desde 1993, en
la realidad el ndmero de delitos cometidos diariamente es mucho
mayor a los denunciados, pues hoy la poblacién considera como
tiempo perdido dicha denuncia.

A todo lo anterior se debe sumar la ausencia de acciones reales
para erradicar la corrupcion, a lo cual se suma la falta de un programa
de remuneracién y estimulos decorosos para los servidores piblicos
que intervienen en la lucha contra la delincuencia ;c6mo esperar que
un policia de la calle no se corrompa cuando no se le proporcionan los
recursos necesarios para mantener a su familia y ni siquiera para rea-
lizar su funcién?

(3) Asi, por ejemplo, a nivel nacional la poblacién carcelaria se ha incremen-
tado de 94 mil internos en 1995 a 130 mil en 1999.
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Aunado a lo anterior, una politica criminal verdaderamente enca-
minada a la lucha contra el crimen no sélo se dirige a la efectiva per-
secucién de delincuentes, sino en mayor medida a los medios de
prevencién como son las campaiias de educacién de nifios y jévenes y
el uso de medios masivos de comunicacién para crear consciencia en
la poblacién de evitar la comisién de delitos. Empero, todo ello sélo
es posible cuando se atiende a las necesidades econémicas bésicas de
la poblacién ;c6mo exigirle a un campesino que siga sembrando maiz
cuando las ganancias obtenidas por este producto en muchas ocasio-
nes no le alcanzan ni para comer? Entonces ;cémo reprocharle el pre-
ferir sembrar amapola y no maiz? En un pafs donde los indices de
desempleo son altisimos ;como esperar que todas esas personas
desempleadas cuyos accesos al bienestar social estdn cerrados no
opten por cometer delitos como el de robo? Asi, «estimaciones recien-
tes elaboradas con base en los datos que arroja la Encuesta Nacional
de Hogares, refieren un incremento notable de la pobreza entre 1994
y 1996 de modo que las cifras de pobres extremos, pobres moderados
y no pobres habrian pasado de 41, 28 y 31 por 100 de la poblacién, al
55, 23 y 22 por 100, respectivamente (ademds) en 1998 el Banco
Mundial estimé que 40% de la poblacién sobrevive con un ingreso
menor a dos ddlares diarios, mientras que otro 15% recibe menos de
un dolar al dia» (4).

Muchos son los discursos politicos en los cuales se reconocen
estos problemas, elocuentes las promesas, sin embargo, las acciones
emprendidas se reducen a reformar continuamente la ley.

Buen ejemplo de todo lo anterior lo constituye la reciente reforma
a los articulos 16 y 19 de la Constitucién. Recordemos que después
de la reforma de 1993-94 a dichos articulos de la Constitucién el
Ministerio Publico debia acreditar todos los elementos del tipo penal
y la probable responsabilidad para obtener del juez una orden de apre-
hensidn, es decir estaba garantizado al méaximo que el acto de autori-
dad de privar de la libertad a un ciudadano estuviera debidamente
fundado y motivado.

Mas, en la préctica diaria, los Ministerios Piiblicos no podian inte-
grar debidamente dicha averiguacién y, en consecuencia, el juez
negaba las 6rdenes de aprehensién. Ante esta situacién tanto el poder
Ejecutivo como el Legislativo han considerado que la mejor manera
de combatir a la criminalidad es reducir la «excesiva» carga probato-

(4) AzaoLa GARRIDO, Elena. «Notas sobre delincuencia de menores y violencia
en México» dentro del seminario Rising Violence and the Criminal Justice Respone
in Latin America en la Universidad de Texas, Austin, ¢l 7 de mayo de 1999.
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ria que tenia el Ministerio Publico durante la averiguacion previa. Asf,
dicho Ministerio Publico a partir del 8 de marzo de 1999 sélo debera
demostrar el cuerpo del delito para obtener la orden de aprehensidn.
Por cuerpo del delito se entienden los elementos objetivos del tipo
penal, en otras palabras, aquellos elementos que se perciben a través
de los sentidos. Por ejemplo, en un robo el hecho de apoderarse de un
objeto mueble es un elemento objetivo, de ahi que el Ministerio
Piblico sélo necesitard demostrar que alguien tiene un objeto mueble
en su poder para poder solicitar al juez la orden de aprehensién y estar
facultado para detenerlo. Todavia no esté claro y, ello debera ser
objeto de otra reforma al Cédigo de Procedimientos Penales, si deberd
demostrar ademas si ese objeto es ajeno y asi se establezca, pues seria
contrario a toda 16gica que el Ministerio Piblico me pudiera detener
argumentando que me he apoderado de un objeto mueble, por el sim-
ple hecho de subirme a mi automévil, arrancarlo y trasladarme a mi
centro de trabajo. Es claro que un acto de autoridad como ése sélo
podria estar suficientemente motivado cuando el auto era de un ter-
cero, es decir era ajeno.

Lo que si es seguro es que el Ministerio Puiblico ya no necesitard
investigar si al tomar el abrigo del perchero de un restaurante, lo hice
creyendo que era mio, aunque se demuestre que en ese lugar estaba
efectivamente mi abrigo de caracteristicas muy similares, pues con
acreditar el cuerpo del delito, es decir los elementos objetivos del tipo,
podra obtener del juez la orden de aprehensién.

Lo mas grave de todo radica en las mismas estadisticas ofrecidas
en el dictamen de las Comisiones de las Cimaras de Senadores para
proceder a las referidas reformas de marzo de 1999, pues analizando
lo sucedido en 1996 en el Distrito Federal tenemos que de las 23.282
personas consignadas ante el juez para ser sometidas a proceso, el
cual tiene una duracién minima de cuatro meses, al final del mismo
s6lo un 3,8% concluyé con una sentencia condenatoria. Dicho en
otras palabras, de cada 23 personas detenidas, consignadas y procesa-
das sélo una resulté culpable.

Como hemos visto, en un Estado de Derecho toda persona se pre-
sume inocente hasta que no se demuestre lo contrario, por tanto, si el
Estado fue incapaz de demostrar la culpabilidad de esas personas se
deben considerar como inocentes.

La estadistica anterior seria suficiente para cuestionar la actuacién
del Ministerio Publico tanto en su labor de investigar la comisién de
delitos como en la de detener a los probables responsables. Esos eran
los resultados con todo y la existencia de leyes garantistas que a partir
de la reforma de 1994 restringfan al maximo su facultad para solicitar
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y obtener del juez una orden de aprehensién. ;Qué podremos esperar
ahora que con pruebas minimas podra solicitar al juez la orden de
aprehension y detener legalmente a cualquier ciudadano?

Lo anterior nos indica que hoy en dia, contrario al discurso poli-
tico de las autoridades mexicanas, la politica criminal que gufa a la
reforma penal en México estd dirigida a suplir la deficiente actuacién
de los 6rganos del Estado en contra de la delincuencia, mediante la
restriccion de las garantias de los ciudadanos. Si el Ministerio Piblico
puede privar de la libertad a los ciudadanos probando lo minimo, si
las penas son desproporcionadas en relacion con el bien juridico tute-
lado, si el fin de dichas penas estd alejado de la resocializacién del
individuo, si la impunidad de los verdaderos delincuentes prevalece y
si indiscriminadamente se echa mano del Derecho Penal para resolver
problemas que podrian solucionarse a través de medios menos noci-
vos, entonces la conclusién es que en la antesala del tercer milenio el
Estado mexicano se encuentra en la via rapida hacia un Estado autori-

tario.
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