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I. Introduccién

La Camara de Diputados aprobo el pasado veintiséis de febrero de dos mil
ocho las reformas constitucionales con las que se variard radicalmente el sis-
tema judicial penal del pais.

Tras el retiro de dos polémicos puntosl aprobados en la iniciativa en-
viada por los senadores, los diputados federales dieron finalmente su aval,
entre otras cosas, al establecimiento de juicios orales, los jueces de control,
el impulso de un nuevo sistema penitenciario, el fortalecimiento de los de-
fensores de oficio y el establecimiento de alternativas a la solucion de con-
flictos.

Asimismo, el pleno senatorial aprob¢ la reforma constitucional, deno-
minada en materia de seguridad piiblica y justicia penal, y el seis de marzo de
dos mil ocho se remitié el documento relativo a las legislaturas de los esta-
dos para su discusion.

* Secretario del Tribunal Colegiado en Materias de Trabajo y Administrativa del Decimo-
cuarto Circuito.

! Que establecian la posibilidad de que las policias allanen domicilios sin orden judicial.
También se elimin6 la facultad para que el procurador general de la Republica pueda acceder

253
REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL
DR © 2009. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal
http://www.ijf.cjf.gob.mx/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

254 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Finalmente, por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el dieciocho de junio de dos mil ocho, tales reformas y adiciones se han ma-
terializado, ocasionando en el foro nacional mdltiples voces, tanto a favor
como en contra, haciendo patente la preocupacion por los menesteres de se-
guridad publica en el pais.

Sin embargo, tal debate ciertamente no es del todo nuevo. Ya desde hace
varios afnos, se ha venido discutiendo la necesidad de emprender la dificil y
tortuosa tarea de reformar el sistema de justicia penal. Creemos (Carbonell
y Ochoa Reza, 2007) que tal reforma es urgente e indispensable y que debe
ser tan amplia y comprensiva como sea posible.

En un momento histérico en el cual no existe una politica criminal en
nuestro pais que se encuentre claramente definida y en el que el sistema
penal se devanea entre teorias —incluso constitucionalmente adoptadas—
finalistas y causalistas, a lo que se atina (Garcia Garcia, 2005) la falsa cre-
encia de que el endurecimiento de la respuesta punitiva estatal servird para
la disminucion de los indices delincuenciales, la labor legislativa ha dado a
luz una reforma que presenta matices, como se vera a continuacién, de una
clara tendencia hacia un Derecho penal del enemigo, incongruente con la
propuesta misma que presume de ser garantista.

El problema real lo constituye la reivindicacion de seguridad, un problema
que parece ser especialmente policial, y que sin embargo se le atribuye, sobre
todo al Poder Judicial. En ese tenor se encuentra la estructura del producto le-
gislativo que se analiza, pues echa todo (dada la reforma estructural propuesta)
sobre los hombros de los érganos impartidores de justicia, respondiendo, qui-
zas, al clamor social, pues la victima —por lo general— le reclama a dicho
poder que no se haya castigado al victimario, y que no marque suficientemente
la diferencia entre quien ha desatiado al derecho y quien reclama su proteccion
(Robert, 2003).

A su vez, la posicion del imputado dentro del proceso penal ha sido
desde sus origenes, motivo de controversia. El dilema del ius puniendi versus
ius libertatis ha estado presente a lo largo de la historia de la evolucién de las
ideas penales y no ha sido resuelto de igual manera. Tenemos planteamien-
tos (Blanco, 2004) que van desde la sobrevaloracion, por ejemplo, de la
prueba confesional que legitimaba incluso a la practica de la tortura como

directamente a documentacion fiscal, financiera, fiduciaria, bursatil y electoral reservada o con-
fidencial en casos de delincuencia organizada.
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un instrumento profesional valido para obtenerla, hasta el reconocimiento
de un estado de inocencia garantizado por cada una de las etapas procesa-
les asi como por una gama de principios que tutelan los derechos del acu-
sado.

A pesar de ello, los ciudadanos alarmados por el constante incremento
de las actividades criminales reclaman un cambio hacia una postura mas re-
presiva y dura del sistema penal. La mejor forma de combatir los abusos y la
represion en materia penal continda siendo la de limitarlos mediante la pro-
teccion de los derechos inalienables de los seres humanos. Los poderes pro-
batorios no deben conducirnos al autoritarismo. El buen criterio judicial, al
resolver sobre la responsabilidad penal de una persona, se debe apoyar en
el respeto por parte de las autoridades a la dignidad e integridad de la per-
sona humana.

Todo lo anterior se destaca ya como un problema de seguridad nacional
(Salazar, 2008); es conveniente destacar que cuando un asunto se vuelve
parte de la agenda de seguridad nacional de un pais significa que el Estado
fracasé al respecto y los intentos previos por solucionar esos problemas en
otros ambitos no funcionaron. Desde esta perspectiva, el Estado se encuen-
tra dispuesto a utilizar mecanismos excepcionales para lograr una solucion
efectiva, mediante la promocion de actividades abiertamente antidemocra-
ticas (verbigracia: los arraigos); este tipo de acciones resultan por demads
arriesgadas porque atentan contra el ideal del Estado de derecho en una de-
mocracia en transicion como la nuestra.

La idea basal de la reforma impacta directamente en la institucién ju-
dicial, pues se pretende transformar al proceso, tachando al vigente de in-
quisitorio, en uno de indole acusatorio; empero, no existen dos sistemas por
los que pueda configurarse el proceso, sino dos sistemas de actuacion del
Derecho penal por los tribunales, de los cuales uno es no procesal, el inqui-
sitivo y otro es procesal, el acusatorio. El sistema inquisitivo respondi6 a un
momento histérico —muy distante al que vivimos en México en la actuali-
dad—, en el que los tribunales imponian las penas, pero no por medio del
proceso. Por decirlo en una frase de Montero Aroca (1997: 28): el denomi-
nado proceso inquisitivo no fue y, obviamente, no puede ser un verdadero pro-
ceso.

Asi, el presente trabajo no pretende abordar el ya tan trillado tema de la
oralidad versus la escritura en el sistema de enjuiciamiento penal nacional,
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puesto que al fin y al cabo, lo importante es que exista un proceso en donde
se respeten las garantias minimas de los seres humanos, con independencia
de su forma; el presente estudio presenta la marcada —y preocupante—
tendencia del legislador mexicano hacia un Derecho penal (procesal) ma-
ximo, es decir, hacia un paradigma de justicia criminal en donde al indivi-
duo al que se le imputan determinadas conductas tipicas se le disminuyen
derechos, por considerarlo no un ciudadano, sino un enemigo.

Il. Algunos paradigmas de la justicia penal

Sin control social la existencia no seria posible, ya que es inimaginable un
proceso de socializacién sin normas de conducta, sin sanciones para el caso
de incumplimiento de las mismas y sin realizacién material de la normay la
sancion, es decir, sin control social. Dentro del amplio campo del control so-
cial el Derecho penal llena el sector que se ocupa de los intereses, es decir,
de los bienes juridicos fundamentales y que, por tanto estan expuestos a
plantear los conflictos més graves. Precisamente por ello, ninguna otra ins-
titucién de control social prevé sanciones tan radicales para la infracciéon
normativa (Hassemer y Munoz Conde, 1989).

Por otra parte, el concepto de ideologia aparece estrechamente relacio-
nado con aquellos otros del poder y del control social.

Por “ideologia”, recuerda Abbagnano (Malo, 2003), se entiende todo
aquel conjunto de creencias o sistema de ideas que siendo tiles son adop-
tadas para el control de los comportamientos colectivos, independiente-
mente del contenido de la validez objetiva de sus afirmaciones. Es decir, son
los argumentos utilizados por el poder establecido (Estado) para la conse-
cucién de sus objetivos, en la inteligencia de que pueden responder a afir-
maciones ciertas o bien aprovechar de ellas s6lo los aspectos més utilizables
y manejables para la consecucion de sus objetivos; incluso, pueden llegar a
manejar contenidos oscuros o hasta imaginarios.

Todos los paises del orbe cuentan con una (o varias) ideologias. Em-
pero, si cada cabeza es un mundo, nos encontramos, pues, ante la proble-
mitica del relativismo cultural, es decir, que lo que es bueno y aceptado por
un grupo social, puede ser reprobado por otro. De ahi que en los meneste-
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res de la formulacion de un modelo tipo de Derecho penal, acorde con los
tiempos modernos, es preciso acotar ciertos principios fundamentales que
deben ser respetados por todo Estado que se precie de ser un Estado (social
y democritico) de Derecho.

Dentro de esa actividad, se abordardn a continuacién el denominado
Derecho penal del enemigo, el Derecho penal del ciudadano, dentro del cual se
incrusta la teoria del garantismo penal, finalizando con el realismo juridico-
penal marginal, que consideramos son las ideologias que despiertan un mayor
interés en la actualidad.

A. El Derecho penal del enemigo

El Derecho penal del enemigo, segiin su mas destacado defensor en el pre-

sente —Gtinther Jakobs—, se caracteriza por tres elementos (Jakobs y Can-
cio Melia, 2006):

a) se constata un amplio adelantamiento de la punibilidad; el punto de
referencia del ordenamiento penal, se encuentra proyectado hacia el
hecho futuro, en lugar de lo que es habitual, en el hecho cometido;

b) las penas previstas son desproporcionadamente altas; y

¢) determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso, supri-
midas.

En relacion con esta ideologia, Jakobs (Bustos Ramirez y Hormazabal,
20006) senala que el Derecho penal conoce dos polos o tendencias de sus re-
gulaciones. Por un lado, el trato con el ciudadano, en el que se espera que
éste exteriorice su hecho para reaccionar, con el fin de confirmar la estruc-
tura normativa de la sociedad, y por otro, el trato con el enemigo, que es in-
terceptado muy pronto en el estadio previo de su peligrosidad. Es decir, ya
no es el hecho perseguido, sino la persona por su peligrosidad.

El delincuente se convierte en un enemigo que no goza del estatus de
ciudadano. Por esa razén, en unas ocasiones se le limitan y en otras se le su-
primen sus garantias procesales, ante la infidelidad al derecho que protagonizé
al violar la norma penal:
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[...] Quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento per-
sonal, no s6lo no puede esperar ser tratado como persona, sino que el Estado no debe
tratarlo como persona, ya que de lo contrario vulneraria el derecho a la seguridad de
las demas personas]...] (Jakobs y Cancio Melia, 2006: 47).

Sin embargo, esas ideas no son nuevas, y se encuentran tenidas por el
iuspositivismo naturalista del siglo XIX, que distinguia entre los culpables y
los peligrosos, y estos tltimos carecian del caracter de personas.

El discurso de Jakobs ha pasado de una mera descripcion a un programa
politico-criminal:

[...] Influenciado —quizas con justa razén—, por los ataques terroristas del once de
septiembre de dos mil uno en Nueva York, del once de marzo de dos mil cuatro en Ma-
drid y de siete de julio de dos mil cinco en Londres; empero, abarca no sélo el com-
bate al terrorismo, sino ademas de una confrontacion a las conductas realizadas por la
delincuencia organizada, pretende orientar todo el sistema penal, al hablar de unas
“leyes de lucha”, con las cuales se combaten individuos que en su actitud (delitos se-
xuales), en su vida econémica (criminalidad econémica), relativa a drogas y otras mo-
dalidades de criminalidad organizada o por su imbricaciéon en una organizacién
criminal (terrorismo, criminalidad organizada) se han apartado, probablemente, de
modo permanente, pero en todo caso, con cierta seriedad, del derecho, dicho de otro
modo: que no prestan la garantia cognitiva minima que es imprescindible para ser tra-
tado como persona en derecho [...] (Ambos, 2007: 83)

Esta ideologia es denominada como la alternativa irracional, por autores
de la talla de Juan Bustos Ramirez, ha sido severamente criticada por Kai
Ambos; sin embargo, Jesis Maria Silva-Sanchez (2001) la ha acogido den-
tro de su teoria de las tres velocidades del Derecho penal.

B. El Derecho penal del ciudadano

Al Derecho penal del enemigo se opone un Derecho penal para todos los seres
humanos; esto es, una concepcién humanitaria del Derecho penal que parta
del individuo (o ciudadano, sin que esta categoria se pueda perder en razon de
la mala conducta o de su infidelidad al Derecho —como sostiene Jakobs—)
y su inalienable dignidad humana (Ambos, 2007: n. 18 p. 124) lo cual co-
mulga con el preambulo de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre
el Procedimiento Penal, en donde se afirma que los derechos fundamentales
que por respeto a la dignidad del hombre han sido proclamados en la De-
claracion de los Derechos Humanos y otros convenios y pactos internaciona-
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les, requieren para la realizacion efectiva de su formulacion, reglas mas con-
cretas para el procedimiento penal. Reglas que deben ser establecidas con
sumo cuidado, pues el ciudadano tiene que ser protegido por y contra el De-
recho penal.

Si hacer politica significa entre varias alternativas elegir una para la so-
lucién de un problema, en un Estado social y democratico de Derecho, no
cualquier alternativa es valida. Y si esa politica es una politica criminal en la
medida en que la opcién elegida afecta gravemente a la persona, los limites
se acenttian de modo considerable. Estamos hablando de limites que surgen
de la ética (el fin no justifica los medios), de los derechos fundamentales
(esto es, la vision histérica nacional de los derechos humanos) y los princi-
pios que dieron nacimiento al Estado moderno: libertad, igualdad y solida-
ridad (Bustos Ramirez y Hormazabal, 2006).

Esta ideologfa, denominada democrdtica justifica al Derecho penal, ba-
sandose en los limites determinados por la Constituciéon de un pais, de
donde parte la teorfa del garantismo.

Ni siquiera en el control social de la vida cotidiana se pretende la efec-
tividad a toda costa en un entendimiento primitivo de lucha ilimitada con-
tra la desviacién como, sin embargo, a veces se propugna en la represion de
determinadas formas de delincuencia. Una de las caracteristicas mas im-
portantes de la civilizacién es precisamente la moderacion y el trato correcto
con el infractor y la infraccién normativa, constituyendo incluso todo un
programa politico que da las bases de la razén de ser del Derecho penal (Has-
semer y Munoz Conde, 1989: 120).

Las ideas que anidan en el corazén de los hombres de conseguir una paz
social justa, un sistema equitativo que ampare sus derechos fundamentales
y una seguridad personal que evite despotismos y arbitrariedades, han ido
formando un patrimonio comtin, una plataforma sobre la que debe descan-
sar también el ejercicio del poder punitivo del Estado (Ambos, 2007: 77).

A ese sistema se le ha denominado garantismo penal o Derecho penal mi-
nimo.

El Derecho penal de los ordenamientos desarrollados es un producto
predominantemente moderno. Los principios sobre los que se funda su mo-
delo garantista cldsico —la estricta legalidad, la materialidad y lesividad de
los delitos, la responsabilidad personal, el juicio oral y contradictorio entre
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las partes y la presuncion de inocencia— en gran parte son, como es sabido,
el fruto de la tradicion juridica ilustrada y liberal (Ferrajoli, 2000).

El sistema garantista estd conformado por diez axiomas: Al. Nulla poena
sine crimine; A2. Nullum crimen sine lege; A3. Nulla lex (poenalis) sine neces-
sitate; A4. Nulla necessitas sine iniuria; AS5. Nulla iniuria sine actione; A6.
Nulla actio sine culpa; A7. Nulla culpa sine iudicio; A8. Nullum iudicium sine
accusatione; A9. Nulla accusatio sine probatione; A10. Nulla probatio sine de-
fensione.

Los nombres de los axiomas aqui citados son los siguientes: 1. Principio
de retributividad o de la sucesividad de la pena respecto del delito; 2. Princi-
pio de legalidad; 3. Principio de necesidad o de economia del Derecho penal;
4. Principio de lesividad o de la ofensividad del acto; 5. Principio de mate-
rialidad o de la exterioridad de la accién; 6. Principio de culpabilidad o de la
responsabilidad personal; 7. Principio de la jurisdiccionalidad; 8. Principio
acusatorio o de la separacion entre juez y acusacion; 9. Principio de la carga
de la prueba o de verificacion; y 10. Principio del contradictorio, o de la de-
fensa, o de refutacion.

Estos diez principios, ordenados y conectados aqui sistemdticamente,
definen, segtin el tratadista italiano, el modelo garantista de derecho o res-
ponsabilidad penal, esto es, las reglas del juego fundamentales del Derecho
penal. Fueron elaborados sobre todo por el pensamiento iusnaturalista de los
siglos XVII y XVIII, que los concibié como principios politicos, morales o
naturales de limitacién del poder penal absoluto. Y han sido ulteriormente
incorporados a las constituciones y codificaciones de los ordenamientos des-
arrollados, convirtiéndose asi en principios juridicos del moderno Estado de
Derecho.

C. El realismo juridico-penal marginal

El planteamiento latinoamericano de una ideologia propia (y no importada
del continente europeo) lo encontramos en Eugenio Ratl Zaffaroni (2005).
También se inspira —como debe hacerlo— en la ideologia del respeto a los
derechos humanos; sin embargo, toma distancia del garantismo, al cual
tacha de imposible por utdpico y no realizable en nuestro territorio:

DR © 2009. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal
http://www.ijf.cjf.gob.mx/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

JORGE RIVERO EVIA 261

[...] El discurso juridico penal debe planificar las decisiones de las agencias judicia-
les, en forma que éstas traten de extender esos principios (tutela efectiva de la digni-
dad de la persona humana, sobre todo) hasta las maximas posibilidades de realizacion,
que el poder decisorio de esas agencias lo permita y los “standards” de realizacién asi
obtenidos y en permanente ampliacién inacabada, se conviertan en limites maximos
a la irracionalidad tolerada (por falta de poder que pueda reducirla aun mas) en el
ejercicio del poder selectivo (criminalizante) y reactivo (deteriorante y condicionante)
de los sistemas penales

Las garantias que la agencia judicial debe ofrecer —continda el maestro de la Uni-
versidad Nacional de Buenos Aires—, son los maximos de realizacion, en el entendido
que resulta absurdo sostener que los sistemas penales respetan el principio de legali-
dad, el de reserva, el de culpabilidad, el de humanidad, y sobre todo, el de igualdad,
cuando sabemos que, estructuralmente, estdn armados para violarlos todos [...]. Por
garantias penales se entiende el compromiso de las agencias judiciales penales para
ejercer su poder en forma que decida cada caso conforme a la regla de “violacién mi-
nimay/realizacién maxima” de los principios que sirven para limitar la irracionalidad
(violencia)del ejercicio de poder del sistema penal [...] ( Zaffaroni, 2005: 242-243).

Tales garantias se agrupan en dos conjuntos de principios:

1. Principios para la limitacion de la violencia por carencia de elementalisimos
requisitos formales:

a. De reserva de ley o de exigencia del maximo de legalidad en sentido
estricto. Conforme a este principio, se requerird el respeto al maximo
de legalidad de las penas y de todos sus presupuestos; entendiendo a
la pena como un concepto obtenido por exclusion.

b. De méxima taxatividad. A la luz de este principio, resultarian in-
constitucionales los tipos sin limites ciertos; implica la proscripcion
de toda integracion analdgica e impone la interpretacion restrictiva de
la ley penal.

c. De irretroactividad. Es una consecuencia del primero y de su fun-
cién posibilitante abstracta del conocimiento previo de la prohibi-
cién y de la conminacion.

d. De subordinacién maxima a la ley penal sustantiva. Implica desco-
nocer las leyes, reglamentos, decretos u ordenanzas, que en el orden
procesal ejecutivo o administrativo, introduzcan limitaciones de de-
rechos que no sean la consecuencia necesaria e inevitable de la reali-
zacién de lo dispuesto por las leyes penales. Se encuadran en este
supuesto las penas introducidas por via de prision preventiva, de in-
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habilitaciones por delitos no autorizadas o no impuestas en sede
penal, etcétera.

e. De representacion popular. Las leyes penales s6lo pueden ser produ-
cidas por las agencias legislativas constitucionales con representacion
popular. Las leyes penales “de hecho” o “de facto” sélo deben ser re-
conocidas en la medida en que benefician al criminalizado o candi-
dato a la criminalizacién, siempre que este beneficio no haya sido
resultado de un céleulo de los usurpadores del poder legitimo para be-
neficiarse o beneficiar a sus circunstanciales aliados.

2. Principios para la limitacion de la violencia por exclusion de supuestos de dis-
funcionalidad grosera para los derechos humanos:

a) De limitacién médxima de la respuesta contingente. Sélo puede ser
un indicador rector para la agencia judicial. Cuando una reforma re-
presiva se introduzca sin suficiente y amplio debate publico y parti-
cipativo, sin consulta a técnicos responsables, respondiendo
demagégicamente a reclamos de las agencias de publicidad del sis-
tema penal o de grupos interesados que sorprenden la ingenuidad de
las agencias legislativas, es funcion de las agencias judiciales extremar
el celo en el analisis critico del texto y agotar el uso de los restantes
principios para declarar la inconstitucionalidad de la misma. La agen-
cia judicial debe velar por la supremacia constitucional, que exige una
ética republicana a las agencias legislativas.

b) De lesividad. La irracionalidad de la accién represiva del sistema
penal no puede llegar al limite en que se pretenda imponer una pena
sin que ello presuponga un conflicto en que resulte afectado un bien
juridico. Este principio debe tener valor absoluto en las decisiones
de la agencia judicial, porque su violacion implica la puerta de en-
trada a todas las tentativas de moralizacion subjetivizada y arbitraria
del ejercicio de poder del sistema penal.

¢) De minima proporcionalidad. Si bien la pena siempre es irracional,
sobrepasa el limite de lo tolerable cuando el conflicto que opera como
presupuesto es de lesividad infima o despreciable (principio de in-
significancia) o, cuando no siéndolo, la pena prevista quicbra el li-
mite de lo razonable de modo burdo, en cuanto a su proporcion con
la magnitud del conflicto o de la lesion.
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d) De respeto minimo a la humanidad. Cuando a nivel de prevision abs-
tracta o, en el caso concreto y por circunstancias particulares del
mismo, la pena repugne a elementales sentimientos de humanidad,
implique una lesién gravisima para la persona en razén de su cir-
cunstancia o agregue un sufrimiento al que ya padecio el sujeto en
razon del hecho; la agencia judicial, en funcién del principio repu-
blicano de gobierno, tiene que ejercer el poder de prescindir de la
pena o de imponerla por debajo de su minimo legal, lo que es juridi-
camente admisible, puesto que puede ser supralegal, pero intra-cons-
titucional.

e) De idoneidad relativa. Pese a que la intervencién del sistema penal
nunca resuelve los contflictos, salvo por azar, existe una incapacidad
para ello que es general y estructural, en tanto que existe otra que
también es absoluta y que ni siquiera admite mucha discusion,
cuando resulta evidente que el legislador pretende descargarse de un
conflicto en forma muy burda. La agencia judicial debe presionar a
la agencia legislativa para que ésta no trate de desembarazarse de las
conflictividades con aparentes soluciones que, en realidad, ocultan
los conflictos. Nunca es muy serio pretender una solucién punitiva,
pero no es admisible caer directamente en el ridiculo y admitir que
la agencia judicial participe de él.

f) De limitacion de la lesividad a la victima. La victima de un delito ya
resulta considerablemente afectada porque por regla general el sis-
tema penal no se inmuta; cuando interviene, no es mucho menor la
afectacion, como consecuencia de la expropiacién del conflicto,
siendo inadmisible que la agencia judicial, ademads de estas afecta-
ciones, tolere que la irracionalidad del sistema penal llegue al limite
de intervenir cuando, en concreto, esta intervencién le acarrea atin
mayores perjuicios. Puede que la ley no lo establezca, pero los prin-
cipios elementales del respeto a la dignidad humana colocan un li-
mite a la utilizacion —y consiguiente cosificacion— de la persona
humana: se usa al criminalizado para ejercer un poder verticalizante;
para lo mismo se usa a la victima mediante la expropiacién (dirfa-
mos confiscacion) de su derecho lesionado, resultando excesivo, pues,
que también la agencia judicial tolere que se use atin més a la victima
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infligiéndole un dolor contra su voluntad con la intervencion del
poder del sistema penal.

g) De trascendencia minima de la intervencion punitiva. Toda inter-
vencion del sistema penal trasciende la persona del criminalizado de
modo estructural e inevitable. El criminalizado pertenece a un grupo
que, por lo general, sufre las consecuencias de la criminalizacion.
Nadie puede evitar esta trascendencia, sino mediante la supresion
de la pena. No obstante, la sancién puede extremarse por circuns-
tancias particulares o el legislador puede prever penas que trascien-
dan de modo innecesario. En ambos casos, la agencia judicial debe
ejercer su poder en forma que éste no exceda la trascendencia co-
rriente, que es el maximo de violencia irracional que puede admitirse
en este sentido.

I1l. Rasgos del Derecho penal del enemigo en la Carta Magna
mexicana

A continuacién, abordaremos algunos de los trazos de las recientes reformas
a la Constituciéon que nos hacen pensar en la tendencia hacia un Derecho
penal del enemigo.

A. Los arraigos

Entre las innovaciones que presenta el decreto de reforma, damos cuenta de
dos nuevos parrafos que se han agregado al articulo 16 para constituciona-
lizar el arraigo, en sentido de dar competencia a la autoridad judicial (juez
de control), para decretar el arraigo de una persona a solicitud de la fiscalia,
por un plazo no mayor a cuarenta dias, siempre que sea necesario para el
éxito de la investigacion, la proteccién de personas o bienes juridicos, o
cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la acciéon de
la justicia. Dicho plazo podra prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio
Pablico acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso,
la duracion total del arraigo no podra exceder los ochenta dias.

Dicha medida cautelar sera exclusivamente en tratindose de delin-
cuencia organizada y por la cual, la Constitucién entiende a una organiza-
cién de hecho de tres o mas personas, para cometer delitos en forma
permanente o reiterada, en los términos de la ley de la materia.
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Al respecto, conviene sefalar que, en medida creciente, la seguridad se
convierte en una pretension social a la que supone que el Estado y, en par-
ticular, el Derecho penal deben dar respuesta.

Al afirmar esto, no se ignora que la referencia a la seguridad se contiene
ya nada menos que en el articulo 2° de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, que es del siguiente tenor: “... El objeto
de toda sociedad politica es la conservacion de los derechos naturales e im-
prescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad, la
seguridad y la resistencia a la opresion...".

Tal declaracion ha sido acogida por la mayoria de los regimenes consti-
tucionales en el mundo.

En tratindose de la experiencia mexicana, historicamente la Carta
Magna (de corte liberal) ha contemplado en su articulado un cimulo de de-
rechos fundamentales que, desde luego, ponderan la libertad y, a su vez, la
seguridad, prerrogativas esenciales del ser humano, que en ocasiones pueden
parecer que se encuentran en pugna, contraponiéndose, pues, la libertad in-
dividual al interés publico en la seguridad.

Como enuncia Jests-Maria Silva Sanchez (2001:34) hacen falta no sélo
responsables sino también culpables y debido a la busqueda de esa cuota de
culpabilidad, que es condicion necesaria para la existencia de un delito y la
imposicion de la respectiva pena, es que ciertos ordenamientos procesales
en todas partes del mundo contemplan figuras tendentes al aseguramiento
cautelar de un individuo del cual se sospecha o presume su participacién en
la realizacion de un injusto penal. En México, también la normatividad
procesal penal contiene dicha figura.

Empero, como contrapeso, pervive la presuncién de inocencia que tam-
bién algunos codigos consignan (en el caso de Yucatan, en el articulo 5 del
Cadigo Penal), que asimismo la Suprema Corte de Justicia ha indicado que
se encuentra contenida de manera implicita en la Carta Magna® y que a su
vez, el propio trabajo legislativo que ahora se revisa, instituye —ahora de
manera expresa— en el apartado B, fraccion I, del articulo 20.

La existencia de ambas cuestiones (aspiracion de seguridad-presuncion
de inocencia), lleva a este plano a la histérica lucha entre un Derecho penal

2 Tesis: P XXXV/2002, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XVI, agosto de 2002 p.14.
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del enemigo, en donde el imputado pierde su calidad de persona, su objetivo
final es el aseguramiento y operan la sospecha y la presuncién de culpabili-
dad y un Derecho penal del ciudadano, en el cual opera un discurso total-
mente contrario; a saber, el garantismo independientemente del hecho
cometido, la dignidad humana como presupuesto esencial del delito y de la
pena y la presuncién de inocencia.

Sin embargo, la aspiracién de seguridad por supuesto que no es ilegitima
por si misma, lo cuestionable es que se convierta en la idea rectora del De-
recho penal, cuando éste, con su instrumental, dificilmente puede atender
de modo razonable a tal requerimiento en que el mismo se formula y se torna
dificil la ponderacion entre el aseguramiento y el garantismo.

No podemos desconocer que el crimen organizado es una lacra que ge-
neralmente lesiona o pone en peligro los bienes juridicos que con nuestros
ordenamientos legales intentamos proteger, por ser de un preciado y pri-
mordial valor (Dagdug, 2006: 50).

En esas condiciones, vale la pena reflexionar a qué lado del puente nos
debe llevar la politica criminal, si hacia un derecho penal del enemigo o hacia
un derecho penal del ciudadano, toda vez que desde distintos puntos de vista,
ambas técnicas pueden ser racionalmente sustentadas, como consigna la
abundante teorfa producida al respecto.

Con vista en lo anterior, estimamos que la figura del arraigo serfa uni-
camente necesaria en las cuestiones de delincuencia organizada, dado que la
complejidad de la estructura organizacional de los grupos criminales, repre-
senta un 6bice mayusculo para la investigacion de los delitos, lo que a su
vez, genera impunidad, empero —como se ha dicho— no se justifica en re-
lacion con otros ilicitos, por graves que sean, ya que el articulo Décimo Pri-
mero transitorio, del decreto que contiene la reforma, legitima dicha medida
cautelar, mientras el sistema acusatorio no entra en vigor (lo cual podra
acontecer de aqui hasta antes de ocho anos) de la siguiente manera: a) sélo
procederd en atencion a delitos calificados como graves; b) el plazo maximo
sera de cuarenta dias (sin posibilidad alguna de ampliacion); y ¢) la medida
sera aplicable siempre que sea necesaria para el éxito de la investigacion, la
proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de
que el inculpado se sustraiga a la accién de la justicia.

Con ello, practicamente se derogan las disposiciones de los codigos pro-
cesales de las entidades federativas que contemplan de manera diferente
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dicha medida cautelar. Asi, el arraigo serd —con base en una evidente in-
clinacién hacia un Derecho penal del enemigo— una medida rectora de la po-
litica criminal mexicana para combatir no solamente a la delincuencia
organizada, sino que se extiende, por un articulo transitorio constitucional,
hasta los delitos graves, lo que acenttia la balanza hacia las llamadas leyes de
lucha.

Dentro de lo poco rescatable es que esa disposicion, atn queda sometida
al control judicial, que es una medida que servira para evitar los posibles
abusos del Ministerio Publico. Sin juez no hay sociedad (Robert, 2003: 199).

B. La restriccién de comunicaciones

Especial consideracién merece la nueva redaccién de uno de los parrafos del
articulo 18 que excluye a las personas sentenciadas por delitos relativos a
la delincuencia organizada o que requieran medidas especiales de seguridad,
del beneficio de compurgar sus penas en los centros penitenciarios mas cer-
canos a su domicilio, lo que se justifica, puesto que no todas las entidades
federativas cuentan con centros penitenciarios adecuados para brindar con-
diciones extremas de seguridad.

Por esa razén, el mismo numeral 18 contempla que para la reclusion
preventiva y la ejecucién de sentencias en materia de delincuencia organi-
zada se destinaran centros especiales. Las autoridades competentes podran
restringir las comunicaciones de los inculpados y sentenciados por delin-
cuencia organizada con terceros, salvo el acceso a su defensor, e imponer
medidas de vigilancia especial a quienes se encuentren internos en estos es-
tablecimientos. Lo anterior también podra aplicarse a otros internos que re-
quieran medidas especiales de seguridad, en términos de la ley, cuestiones
que en tratandose de sentenciados (con una declaratoria de culpabilidad)
se pudiesen justificar.

Sin embargo, es incongruente que por un lado se enaltezca la presuncion
de inocencia y, por otro, a ciertas personas, clasificadas por criterios de im-
putacion meramente procesal (a quienes se les atribuyan delitos relaciona-
dos con organizaciones criminales) o simplemente subjetivos (los que
necesiten medidas especiales), sin que exista una sentencia que desvirtte dicha
presuncion, ya sea tratado de manera distinta a los restantes individuos.

Es decir, esa medida no debe ser aplicada a procesados, pues debe pre-
valecer siempre la presuncién de inocencia, incluso con todos los riesgos que
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ésta conlleva. De lo contrario, estariamos frente a un Derecho penal (proce-
sal) del enemigo, que estigmatiza y etiqueta a priori a ciudadanos, ocasio-
nandoles profundos agravios que nunca se repararan, ni con el dictado de
una sentencia absolutoria.

En un sistema autoritario, el poder publico persigue la erradicacion de
todo aquello que se oponga a la voluntad del gobierno de los que dirigen po-
liticamente a la comunidad. Y la criminalidad es, precisamente, una de las
formas mas graves de rebeldia a las reglas incontestables impuestas por el
propio poder absoluto. Ante este obstaculo que frena el destino colectivo, se
impone como una necesidad una politica fuerte de lucha contra el delin-
cuente (Borja, 2003: 97). Y esto es lo que se percibe del analisis global de la
reforma estudiada.

Menci6n aparte amerita la especial preocupacion por el respeto al ejer-
cicio de los derechos de intimidad (en la medida de lo posible) tanto de los
sujetos a prision preventiva, como de los reos, en especifico, al derecho a la
visita conyugal.

En efecto, la norma constitucional destacada en lineas antecedentes pu-
diera interpretarse en el sentido de que aquellos individuos (procesados y
sentenciados con motivo de ilicitos referentes a la delincuencia organizada
u otros que asi lo requieran) carecerdn de una elemental expresién de la in-
timidad, pues no se puede negar que el contacto fisico que existe en la visita
conyugal, es desde luego, una especie de comunicacion.

C. Los cateos

Se incluia en el articulo 16 la facultad de las organizaciones policiacas para
ingresar sin orden judicial a un domicilio cuando exista una amenaza actual
o inminente a la vida o a la integridad corporal de las personas, asi como en
el caso de flagrancia cuando se esté persiguiendo materialmente al incul-
pado.

Si bien es cierto que ese parrafo fue suprimido del paquete de reformas,
es un indicio de la tendencia que el constituyente permanente ha acogido,
y por ello se analizard a continuacién.

Se pretendia que dicha atribucion quedara excluida del control judicial,
pues solamente se informaria de inmediato a la autoridad competente, sin
especificar cudl era ésta; o sea, se queria incluir la facultad de entrar primero
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al domicilio con el pretexto de una amenaza o de flagrancia y luego de ren-
dir un informe (con esa ligereza). Tal disposicion atentaba contra el espiritu
de un Estado que se precia de ser democritico, y no es mas que el reflejo de
la voragine de la capula de poder por mantener un control total sobre los ciu-
dadanos, digno de un Estado fascista.

Cierto es, que la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién® razoné que:

‘Tratdndose de flagrante delito, con fundamento en que la demora puede hacer iluso-
ria la investigacion del delito y la aplicacion de las penas, la autoridad policial no re-
quiere necesariamente orden de cateo para introducirse en el domicilio particular en
el que se estd ejecutando el delito, ya que en ese caso, el propio articulo 16 constitu-
cional sefala expresamente una excepcion al respecto al permitir a cualquier particu-
lar, y con mayor razén a la autoridad, detener al indiciado, ademds de que el Estado
—como garante de los bienes de la sociedad— debe actuar de inmediato en casos de
flagrancia; por lo que en esas condiciones, los medios de prueba obtenidos como con-
secuencia de la intromision de la autoridad a un domicilio sin contar con orden de
cateo, motivada por la comision de un delito en flagrancia, tienen eficacia probatoria,
ya que al tratarse de hipotesis distintas, a efecto de determinar su valor probatorio, no
se aplican las mismas reglas que tratindose de un cateo precedido por una investiga-
cién ministerial.

Como se observa y, contrariamente a lo aducido en la exposicion de mo-
tivos, la jurisprudencia no se encuentra validando la intromision al domici-
lio sin orden de autoridad judicial, sino que hace referencia al valor que, en
su caso, pudiese llegar a tener el cimulo probatorio obtenido con motivo de
esa irrupcion de la autoridad policial, siempre supeditado al control judi-
cial, acotando que:4

Tratdndose del allanamiento de un domicilio por parte de la autoridad policial en caso
de flagrancia, ésta debe contar con datos ciertos o vélidos que motiven la intromisién
al domicilio sin orden de cateo, los cuales deben aportarse en el proceso en caso de con-
signarse la averiguacién correspondiente a efecto de que el Juez tenga elementos que
le permitan llegar a la conviccién de que efectivamente se traté de flagrancia, pues de
no acreditarse tal situacion, las pruebas recabadas durante dicha intromision, carecen
de eficacia probatoria.

3 Tesis 1a./]. 21/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXVI, agosto de 2007, p. 224.
4 Ibidem.

DR © 2009. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal
http://www.ijf.cjf.gob.mx/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

270 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Dilucidado lo anterior, de haberse aprobado esa reforma, se estaria cons-
titucionalizando una franca violacion de la privacia de los hogares y otros si-
tios de cardcter privado.

Entre nosotros, es Sergio Garcia Ramirez (1993: 93) quien acoge esta
doctrina, al referir que:

[...] El domicilio se halla a salvo de la accién de autoridades o terceros particulares.
Es un «sagrario inviolable». Empero, esta expresion del derecho a la intimidad, reco-
noce limitaciones entre las que figuran los cateos y las visitas domiciliarias. La propia
Constitucion, que establece el derecho publico subjetivo —implicita, la impenetrabi-
lidad del domicilio por particulares, que luego sera fuente para el tipo penal de alla-
namiento de morada, asi como para el de despojo, en alguna medida— fija esas
hipétesis de excepcion [...].

Como se observa, la proteccion al domicilio no tiene, al igual que nin-
otn otro derecho fundamental, ni cardcter absoluto ni ilimitado y las ex-
cepciones vigentes a esa prerrogativa esencial, la constituyen los cateos y las
visitas domiciliarias.

No olvidemos que la lucha por los derechos fundamentales (en el caso,
la intimidad, representada en la inviolabilidad del domicilio) ha sido desde
antafo, y los primeros reconocimientos de tales prerrogativas fueron practi-
camente arrancados de los soberanos absolutos.

D. Las facultades de investigacion de los cuerpos policiacos

Lo anterior nos lleva a destacar también que el articulo 21 le confiere a las
policias, bajo la supervision del Ministerio Publico, la facultad de investigar
los delitos; a su vez, el mismo numeral establece las bases de la seguridad pu-
blica nacional, creando un perfil de ingreso de los nuevos policias que re-
quiere México.

Nuestra realidad es la siguiente: en nuestro pais existen 2,438 munici-
pios, repartidos en los 31 estados de la Republica y, por ende, cada uno de
ellos cuenta con una corporacién policiaca. A ello habrd que sumar a la po-
licia del Distrito Federal,’ los cuerpos de policia de cada entidad federativa,
y desde luego, las fuerzas de la policia federal.

> Fuente: Investigacién propia.

DR © 2009. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal
http://www.ijf.cjf.gob.mx/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

JORGE RIVERO EVIA 271

Los requisitos para ser policia en la Nacién® —excluyendo a las corpo-
raciones federales— dependen de cada Estado de la Republica o municipio,
empero, tienden en general, a lo siguiente:

Ser mexicano(a) por nacimiento;

Tener 1.65 ¢cm. de estatura minima,’

Tener de 18 a 35 afios de edad;

Presentar cartilla militar liberada,® carta de no antecedentes penales;

Contar con secundaria terminada;

Presentar y aprobar examenes fisicos, médicos, psicoldgicos, socioe-

condmicos, etc;

7. Tener minimo de tiempo radicando en la localidad (entre seis meses
y un ano) y,

8. Acreditar el curso para la capacitacion propia al trabajo.

AP S e

Pues bien, en primer orden, un auténtico factor de impunidad lo cons-
tituye el que cada municipio tenga su propia policia; ejemplos abundan sobre
todo en el Norte del pais, en donde se presentan corruptelas todos los dias.

Aparentemente se quiere crear un perfil distinto del policia, empero,
{qué vamos a hacer con los actuales miembros de esas corporaciones, que a
la fecha no se encuentran preparados para los menesteres de la investiga-
cién criminal?

Y se insiste, la dependencia de estos drganos al poder ejecutivo (sea fe-
deral, estatal o municipal) convertird a esas instituciones en auténticos bra-
zos represores de la clase gobernante.

Por ello, es menester puntualizar que el Estado debera invertir en la cre-
acion inmediata de institutos de ensenanza técnica-judicial, en donde se im-
partan catedras de Derechos fundamentales, Derecho constitucional, Derecho
penal y procesal penal, técnicas de investigacién criminal, Criminologia, Vic-
timologia, Politica criminal, a fin de capacitar a los futuros investigadores, pues
no basta un simple curso otorgado en una academia de policia, sino una au-
téntica carrera técnico-universitaria.

® Fuente: Investigacién propia.
7 Estatura que varfa en las mujeres.
8 En el caso de las mujeres este requisito se omite.
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El sector privado debera colaborar también, a través de las universida-
des particulares.

Es necesario destacar tales puntos sin soslayarlos, ya que la policia es
una de las instituciones que mas expresa la doble cara del control social:
control y garantias. Por un lado, cumple funciones de proteccion social a la
ciudadania, pero por otro, es el principal modo de expresion de la autori-
dad. Por ello, es un organismo especialmente sensible al sesgo politico de los
gobernantes de turno (Zuniga, 2001).

Y es que la policia suele ser el primer contacto del ciudadano con el con-
trol social. De ahi también que en la realidad, los excesos del control social
se perpetren muchas veces por el cuerpo policial.

En tal virtud, un servicio policial que tenga un auténtico talante demo-
cratico debe cumplir con los siguientes objetivos:

¢ La policia debe reconocer que es parte integrante del sistema penal,
lo cual supone: a) la existencia de una filosofia general minima (ob-
jetivos comunes); b) la cooperacion efectiva entres policias y demas
miembros de dicho sistema, respecto del tratamiento de la delin-
cuencia.

¢ Lapolicia debe estar al servicio de la comunidad (no solamente como
un slogan publicitario, sino que efectivamente no sea servil del poder
politico), siendo su razon de ser, la de garantizar al ciudadano el libre
y pacifico ejercicio de los derechos que la ley le reconoce.

¢ La policia debe ser, en sus estructuras, un servicio democratico. Lo
cual lleva consigo: a) la desmilitarizacion del servicio; b) total respeto
a los derechos fundamentales; ¢) la adopcion y rigurosa aplicacion de
un codigo de ética policial; d) la participacion de todos los miembros
del servicio y del conjunto de la poblacién en la elaboracién de poli-
ticas policiales; y ) la aceptacion de rendir periédicamente cuenta
de sus actividades.

¢ La policia debe ser un servicio profesional. Son criterios necesarios
para un verdadero profesionalismo: a) la limitacién de la accion de la
policia a funciones especiticas; b) la aceptacion de profesionales civi-
les; ¢) la creacion y puesta en marcha de una carrera (como ya hemos
destacado); d) acordar la prioridad en las promociones de la compe-
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tencia en la atribucion, a favorecer la antigiiedad en el escalafén; e)
la existencia de un cédigo de ética profesional.

¢ Lapolicia debe reconocer la necesidad de planificacion, coordinacién
y evaluacién de sus actividades, asi como de la investigacion y po-
nerlas en practica.

E. La reserva de la identidad del acusador y de la victima

En la fraccion I1I del articulo 20, apartado B, se indica que tratandose de de-
lincuencia organizada, la autoridad judicial podra autorizar que se mantenga
en reserva el nombre y datos del acusador. Ello coarta los principios de de-
fensa y contradiccion. {Cémo defenderse si no se cuenta con esa informa-
cién?

No puede soslayarse que quien acusa, lo hace como testigo de los hechos;
como se observa, ya no figura como derecho del imputado, el de sostener
careos con quien le esgrime cargos y el nuevo paradigma constitucional no
compensa esa limitacion con alguna otra prerrogativa probatoria; antes bien,
se le priva al sujeto de enjuiciamiento de algo que histéricamente conformé
parte de su patrimonio juridico defensivo: el derecho a los careos constitu-
cionales; es decir, no existe una compensacion de situaciones procesales.

Ello constituye un armamento o blindaje de la prueba testimonial con-
tra el procesado que socava el principio fundamental del debido proceso
legal, el cual tiene su origen desde 1215, en forma incipiente, en la Magna
Charta de Juan sin Tierra.

En la actualidad, y en este sentido, puede leerse en la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos, de diez de diciembre de mil novecientos
cuarenta y ocho, que dice: “... toda persona tiene derecho en condiciones de
plena igualdad, a ser oida pablicamente y con justicia por un tribunal inde-
pendiente e imparcial ... para el examen de cualquier acusacién contra ella
en materia penal...” (articulo 10); y también que “... toda persona acusada
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe
su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico, en el que se hayan ase-
gurado todas las garantias necesarias para su defensa...” (articulo 11.1).

El derecho de defensa, en general, y el derecho a ser informado de la acu-
sacion, en particular, supone que el acusado tiene que tener conocimiento
de todo lo que puede influir en la decision judicial, tanto se trate de materiales
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de hecho como de derecho. Es decir, existe el derecho fundamental de conocer
todo aquello que pudiese repercutir en el fallo final, y obvio es que la identi-
dad del acusador es primordial para la plena efectividad de ese derecho, como
lo es, la de la victima a quien se concede la prerrogativa contenida en la frac-
cion V, apartado C, del articulo 20, al contemplar también el resguardo de su
identidad y otros datos personales en los siguientes casos: cuando sean menores
de edad; cuando se trate de delitos de violacion, secuestro o delincuencia or-
ganizada; y cuando a juicio del juzgador sea necesario para su proteccion, sal-
vaguardando en todo caso los derechos de la defensa.

Es paradéjico que la Constitucion, en el discurso, pretenda asegurar los
derechos de defensa. Ello es imposible si se desconoce la identidad del titular
del bien juridico tutelado o de quien esgrime cargos, como minimo, de lo con-
trario se coloca al acusado —amparado por el principio de presuncion de ino-
cencia que el propio ordenamiento contempla en la fraccion I del apartado B,
articulo 20— en situacion de indefensién. En efecto, la presuncién de ino-
cencia a favor del inculpado lleva consigo como cara inversa una especie de pre-
suncion de que el supuesto ofendido ha hecho una falsa imputacion.

Con ello, queda a un lado —como otra paradoja— el esclarecimiento de
los hechos, al que alude uno de los principios contenidos en el Articulo 20,
Apartado A), fraccion I, y menos aun, la proteccion del inocente; antes bien,
se sittia en un primer plano el aporte del supuesto ofendido, merecedor de
proteccion, por encima de la tutela del imputado.

Las extraordinarias competencias que la ley (en este caso, la Constitu-
cién), componentes de una estrategia de lucha en materias de delincuencia
organizada y de otros delitos considerados como graves, como la violacién,
dard lugar a que los poderes de algunos jueces se acrecienten frente a sus
congéneres, cuestion nada saludable para la administracion de justicia en
general. Lo anterior nos lleva a concluir que ademads, se estaria vulnerando
otro de los principios rectores del proceso penal, consistente en la garantia
del juez ordinario.

F. El principio de oportunidad

El articulo 21 contiene el denominado “principio de oportunidad”, que es
una facultad conferida al Ministerio Piablico para el ejercicio de la acciéon
penal, en los supuestos y condiciones que fije la ley.
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Este pretendido principio lo que supone exactamente es reconocer al ti-
tular de la accién penal la facultad para disponer, bajo determinadas cir-
cunstancias, de su ¢jercicio con independencia de que se haya acreditado la
existencia de un hecho punible cometido por un autor determinado.

Cuando se habla del “titular de la accién penal” se estd haciendo refe-
rencia al Ministerio Publico, con lo que la oportunidad lo es s6lo para el 6r-
gano incardinado o en la érbita del Poder Ejecutivo que es el Ministerio
Pablico.

Antes de seguir conviene dejar claro que cuando un sector de la doc-
trina y de la practica, y algunos grupos politicos hablan de la oportunidad no
estan pretendiendo aumentar las facultades de las partes acusadoras priva-
das. Es decir, no esta pidiéndose el aumento del ndmero de delitos privados
ni de los semiprivados, conocidos entre nosotros como de querella, ni que se
dé més campo de actuacion al perdén del ofendido.

La oportunidad no se refiere a los particulares y a su poder de disposicion
del proceso penal, que en diverso parrafo se contempla en el articulo 21, al es-
tablecerse la posibilidad de que el ciudadano acttie directamente ante el juez,
prescindiendo del Ministerio Publico,’ sino que, por el contrario, la oportuni-
dad pretendida lleva a auspiciar la supresion y la limitacién de la acusacion en
manos de los gobernados.

Este llamado principio de oportunidad no atiende a aumentar las fa-
cultades de los 6rganos jurisdiccionales, ni en la persecucion de los delitos,
ni en la determinacion de la pena, ni en su ejecucion. Se pretende todo lo
contrario, limitar los poderes de los drganos jurisdiccionales, fortaleciendo al
Ministerio Publico (Zuniga, 2001).

En el sentido en que se auspicia la oportunidad, lo que presupone es
conceder amplias facultades al Ministerio Pablico para decidir: 1) sobre el
ejercicio de la accion penal, es decir, para no ejercitarla en determinadas con-
diciones, con lo que no se llegaria a iniciar bien el procedimiento preliminar
bien el juicio oral, y ello a pesar de constar la existencia de un hecho apa-
rentemente delictivo, y 2) sobre la conclusién del proceso sin sentencia, a
pesar de que de lo actuado hasta aquel momento se desprendiera.

«

9 (Segundo parrafo): “... El ejercicio de la accién penal ante los tribunales corresponde al
Ministerio Pablico. La ley determinard los casos en que los particulares podrén ejercer la accion
penal ante la autoridad judicial...”.
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Estimamos que lo que realmente se pretende con la introduccion de este
principio (de oportunidad) es desplazar el poder de los titulares de la juris-
diccion por el poder del Ministerio Pablico, esto es, disminuir el poder de un
organo independiente, como son los jueces y magistrados, para aumentar el
poder de un 6rgano subordinado al Poder Ejecutivo, como es el Ministerio
Publico, acentuando de nueva cuenta un rasgo del Derecho penal del enemigo.

[...] Asi, en el procedimiento previo al juicio oral ha aumentado enormemente la po-
sicién del Ministerio Fiscal mediante una extensa aplicacién del principio de oportu-
nidad en el @mbito de las faltas, mediante la posibilidad de llegar a un sobreseimiento
del proceso cumpliendo ciertas obligaciones y mediante la supresion de la instruccion
judicial [...] (Schiineman, 2005: 12).

Atribuir al Ministerio Publico, y por su intermedio al Poder Ejecutivo,
la iniciativa para perseguir o no determinados delitos y delincuentes, supone
admitir que este tltimo debe ser hegeménico en la sociedad y que debe pri-
varse al Poder Judicial de atribuciones que hasta ahora tenia reconocidas.

El sometimiento del ejercicio de la accién penal al principio de oportu-
nidad, plantea no pocos problemas.

Segtin Borja (2003: 102):

[...] En EE.UU. se han manifestado las deficiencias ante el poder politico, ante el
poder econémico, y, sobre todo, ante los variables y no siempre legitimos intereses de
los medios de comunicacién. Ello ha determinado una aplicacién desigual de la ley
penal, atendiendo a la condicion de los individuos que perpetran las correspondien-
tes infracciones objeto de enjuiciamiento. Y esto condiciona que las victimas mds in-
defensas queden en muchos casos sin tutela judicial efectiva [...].

Para evitar todos estos problemas que se presentan, se dice que lo mas
sano es que el principio de oportunidad quede debidamente limitado por la
ley secundaria.

Asi, entendemos que en los supuestos de pequena y mediana crimina-
lidad, pudiera tener alguna eficacia el principio de referencia, empero debe
existir la posibilidad del control judicial de la indicada medida, para evitar
los abusos de la administracion (Borja, 2001: 103):
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[...] La mitad de los casos en Alemania, por ejemplo, se resuelven por medio de la
institucion de la diversién, ~ que aun cuando no se pueda equiparar exactamente con
el principio de oportunidad, se encuentra intimamente relacionada con éste. En todo
caso, el establecimiento de dicho principio de oportunidad para ciertos casos debe
estar nitidamente reglado (es decir, determinado legalmente los supuestos en que el
poder piblico puede renunciar al ejercicio de la accién penal) y con cierto control ju-
dicial [...].

Conclusiéon

Necesitamos de un Derecho penal y procesal penal para todos los seres hu-
manos, en donde se respete la presuncion de inocencia por igual a todos im-
putados, independientemente del tipo del delito que se les atribuya.

La Constitucion, con las reformas comentadas, establece regimenes di-
ferentes, en relacion con los hechos materia de la imputacion, etiquetando
a priori a los ciudadanos, disminuyendo su capacidad de defensa y some-
tiendo a ciertos individuos a rigores procesales de mayor presion en el 4m-
bito de su libertad, en tanto que por otro lado, acentda una presuncién de
inocencia que al parecer no es aplicable a todos los sujetos.

Asi, se establece un régimen (con limitacién de derechos fundamenta-
les) a fin de investigar y juzgar a quienes se les imputan delitos relativos a la
delincuencia organizada, violacién y secuestro, entre otros; en tanto que apa-
rece otro (significativamente mas benévolo), para aquellos a los que se les
atribuyen otro tipo de conductas de menor significancia social.

Los anteriores son rasgos del Derecho penal del enemigo, que denotan
lo que ya antes ha aseverado Bernd Schiinemann: La marcha triunfal del pro-
ceso americano en el mundo.

La influencia del vecino pais del norte ha sido constatada por autores
como Diez-Ripollés (2008) primordialmente por cuanto a que Estados Uni-
dos constituye un factor de presién de primer orden en los paises latinoa-
mericanos, ya que promueve decisiones legislativas que tutelan sus propios

10 Bajo el término de “diversién” se agrupan en la actualidad diferentes tendencias y es-
trategias de politica-criminal orientadas fundamentalmente a prescindir de la continuacién de la
persecucion penal iniciada después de que una infraccion penal ha sido oficialmente constatada.
Se trata de acometer el control social de la criminalidad fuera de las instancias judiciales, de des-
viar determinadas formas de criminalidad de los procedimientos formales y efectuar un control
social sobre ellas de modo mds informal a través de programas alternativos.
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intereses, aun cuando en bastantes ocasiones no estan claros los beneficios
para el pais presionado. El foco de atencion ya no se concentra exclusiva-
mente en el narcotrafico, sino que se ha ampliado a sus intereses comercia-
les y de seguridad interior.

Asimismo, ante la disminucién de derechos fundamentales en pro de
menesteres de seguridad nacional, por un lado, y por otro, ante la constitu-
cionalizaci6én del principio de oportunidad, no hay duda de que la opcién por
la que apost6 el constituyente permanente es la representada por un pro-
ceso barato, es decir, aligerado de aquellos elementos que resultan encare-
cedores y que contribuyen asimismo a imprimir lentitud a su desarrollo. Por
tanto, una de las intenciones del legislador fue la de generalizar los procesos
sin juicio (que es lo mas costoso, en dinero y tiempo), difundiendo el para-
digma americano, como primera linea de actuacién (Andrés, 2005).

Resulta una lastima que nuestra Constitucién de corte histérico liberal
haya dado un paso antidemocratico hacia el endurecimiento irracional de la
justicia penal (con la tendencia hacia las leyes de lucha, derecho penal mdximo
o derecho penal del enemigo) y a la cosificacion del proceso (con la inclusion
del principio de oportunidad), con el dnico afan del legislador de alinearse
a una tendencia mundial que cede ante las presiones del fenomeno de la
globalizacién, impulsado principalmente por los Estados Unidos de Norte-
américa.
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