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RESENA LEGISLATIVA SOBRE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DE 2007-2008 EN MATERIA
DE SEGURIDAD PUBLICA Y JUSTICIA PENAL

Sergio GARCIA RAMIREZ*

SUMARIO: 1. Consideracién preliminar. 11. Proceso de reforma. 111. Articulo

16. IV. Articulo 17. V. Articulo 18. V1. Articulo 19. VII. Articulo 20.

VIII. Articulo 21. IX. Articulo 22. X. Articulos 73 y 115. X1. Articulo
123. XII. Régimen transitorio.

I. CONSIDERACION PRELIMINAR

Abundan las reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. El nimero mas nutrido corresponde, como es natural, a mo-
dificaciones en el sistema del poder politico (desde ciudadania hasta or-
ganos de supervision y calificacion electoral) y en el régimen de los dere-
chos y programas sociales y econoémicos (desde propiedad de la nacion
hasta derechos individuales de orden social: educacion, vivienda, protec-
cion de la salud, atencion a la familia, entre varios). En cambio, las refor-
mas al sistema de justicia —salvo en materia de amparo— fueron mucho
menos numerosas entre 1917 y 1993, afio en el que se produjo una varia-
ciéon constitucional de amplio espectro.

Los cambios en el orden de la justicia penal, que corresponde a un
tema constitucional clasico y marca la frontera “dificil” entre el po-
der politico y el derecho del individuo, tuvieron designio generoso,
en general. Militaron en favor de la moderaciéon penal y la amplia-
cién de garantias. De esto dan testimonio (con algunas variantes en el
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régimen de la libertad provisional, que fue el tema mas frecuentemente
transitado por el Constituyente Permanente) las modificaciones acerca de
readaptacion social del sentenciado, ejecucion extraterritorial de conde-
nas (interna e internacional: “repatriaciéon de condenados”), menores in-
fractores, sanciones a responsables de faltas contra los reglamentos de
policia y buen gobierno, etcétera.

El movimiento reformador en el espacio de la justicia penal cobro
mayor fuerza en 1993. Posteriormente hubo un importante nimero
de cambios en la ley fundamental: en 1996, 1999, 2000, 2001, 2004
y 2005. En cada caso, las modificaciones fueron relevantes. Entre
ellas figuran cambios de mayor cuantia en el procedimiento penal,
ampliacion de derechos del inculpado, nueva presencia de los dere-
chos de la victima u ofendido (en rigor, el ofendido), supresion de la
pena de muerte, justicia especial para “adolescentes en conflicto con
la ley penal”, como se suele denominar a quienes fueron identifica-
dos, tiempo atras, como “menores infractores”. Esta Gltima reforma
(2005), que trajo consigo diversos progresos, suscitd —extraflamen-
te— debates a proposito de la orientacion general del sistema, no
obstante la clara expresion de la norma y el meridiano criterio que
prevaleci6 en el Constituyente. Una y otro son ajenos a la tentacion
“penalista” en el ambito de los adolescentes. Tampoco ha corrido
con fortuna la aplicaciéon de esta reforma, ni en las leyes ni en la si-
tuacién que guardan —en términos reales— los jovenes infractores.

No obstante las reformas practicadas, reapareci6 con gran fuerza
el impetu renovador de la letra constitucional en el doble territorio
de la seguridad publica y la justicia penal. Se vio impulsado por di-
versos factores y desde distintos frentes, tanto a partir de iniciativas
del Ejecutivo Federal (2004 y 2007) como de proyectos de diputados
y senadores de la Republica. En la fuente de esos impulsos reforma-
dores se halla, por supuesto, el incremento abrumador de la crimina-
lidad (tradicional y organizada, aunque el mayor acento de opiniéon
se ha puesto en la segunda), la decepcion generalizada en torno a los
esfuerzos publicos por detener y revertir esta marea delictiva, la exas-
peraciéon y desesperacion de la sociedad, alarmada por el avance del
delito, y las proyecciones nacionales de la criminalidad internacional
—esto es, la delincuencia que trasciende fronteras—, vertiente som-
bria de la mundializacion.
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Obviamente no han sido aquellos los tnicos factores de las fre-
cuentes propuestas de reforma, sobre todo a partir de 2004. En esta
linea cuentan igualmente las “tentaciones reformistas” que con fre-
cuencia surgen como curiosos sucedaneos de las verdaderas reformas
institucionales, y el proceso de cambios que march6 en paises de
Ameérica Latina, en ocasiones con buenos resultados, cuyos regimenes
de enjuiciamiento acogieron instituciones de corte acusatorio y com-
promiso garantista. Desde luego, también recibimos experiencias eu-
ropeas y, sobre todo, vientos desencadenados mas alld de nuestra
frontera norte, que proponen el “modelo estadounidense” como pa-
nacea en esta materia (y, desde luego, en muchas otras). Esto capturo
la imaginacion y las expectativas del legislador mexicano y promovié
sugerencias reformadoras en diversos medios: politicos, econdémicos,
académicos, entre otros. La movilizacién avanzé bajo una bandera
atractiva: el “proceso oral”, al que algunos promotores —los menos
informados, sin duda— atribuyeron virtudes reductoras, casi provi-
denciales, de la inseguridad publica.

Conviene mencionar en este punto un elemento destacado en el
conjunto de experiencias y propuestas: la delincuencia organizada,
como fenémeno apremiante cuya soluciéon reclama acciones enérgicas
y novedosas. La primera referencia constitucional a la delincuencia
organizada se produjo en la reforma de 1993. El legislador constitu-
yente —quizds sin horizonte profundo— incorporé el tema en el ar-
ticulo 16. En ese momento, se manejé6 como modus operandi criminal,
determinante de ciertas consecuencias procesales relativamente meno-
res. No se trataba, pues, de una cuestion de derecho sustantivo. Apa-
reci6 la alusién a delincuencia organizada junto a la referencia a de-
litos graves (referencia que seria ruinosa para la politica penal): en
estos casos se restringié el acceso del inculpado a determinados
beneficios procesales.

Puesta “la pica en Flandes” por la propia Constitucién, seguiria
una legislacion secundaria, ad hoc, muy controvertida. En el debate
forman filas partidarios entusiastas e impugnadores combativos.
Aquélla es la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, de
1996, cuyas ideas rectoras precedieron y sustentaron la reforma cons-
titucional en esta materia. La Ley Federal reorient6 el tema hacia el
orden sustantivo: en efecto, cred el tipo penal (o los tipos penales) de
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delincuencia organizada, que vinculan la actuacion (o la mera con-
cepcion delictiva) de un grupo de tres o mas personas con el fin ilici-
to que aquéllos se proponen (delitos “objetivo”). Frente a este supuesto
normativo, erigen penas clevadas.

Por otro lado, la ley referida ensanché considerablemente el ambi-
to de la “oportunidad” procesal. Dio campo a la “negociacion” penal
entre miembros de la delincuencia organizada —o mejor dicho, res-
ponsables de delitos de este caracter— y agentes de la autoridad, con
propositos de investigacion exitosa. Como se sabe, este régimen com-
positivo es ampliamente conocido y practicado en diversos paises, se-
naladamente los Estados Unidos de América. Asimismo, la ley incor-
por6é medidas cautelares notoriamente inconstitucionales. El ejemplo
mas invocado es el arraigo, no como prohibicién de abandonar de-
terminada circunscripcion mientras se sigue una averiguacién o un
proceso, que era la acepcion tradicional del arraigo, sino como ver-
dadera detencion en un local asignado por el Ministerio Pablico, con
anuencia judicial, en tanto avanzaba la investigaciéon y se resolvia so-
bre la posibilidad de ejercitar la accion penal ante los tribunales.

II. PROCESO DE REFORMA

El 29 de marzo de 2004, el Ejecutivo Federal —que antes habia
intentado otras reformas penales, entre ellas la “centralizaciéon”, tam-
bién llamada “federalizacion”, de la ley penal mexicana— plante6
ante el Congreso de la Unién ciertas modificaciones relevantes, en las
que habia sugerencias plausibles y propuestas ominosas, en concepto
de diversos analistas. No es mi proposito examinar ahora este proyec-
to (o “paquete” de proyectos: con la iniciativa de cambio constitucio-
nal viajaron sendas iniciativas de sobre diversas leyes secundarias), si-
no s6lo mencionarlo como antecedente del proyecto de 2007. El 9 de
marzo de este ano aparecié otra iniciativa de reformas suscrita por el
Ejecutivo Federal, que recogia planteamientos inquietantes. Tampoco
me propongo analizar esta presentacion del Ejecutivo, que no se con-
virtié en reforma constitucional, pero animé el proceso de cambios y
sirvi6 como punto de partida para la negociacion de reformas con las
camaras legislativas.
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La reforma de 2007-2008 es el producto de esas negociaciones,
que tomaron en cuenta los planteamientos del Ejecutivo —con acen-
to en la seguridad publica— y las sugerencias de legisladores —con
énfasis en el desarrollo del procedimiento penal sustentado en princi-
pios o postulados del sistema acusatorio—. Probablemente la negocia-
cion determindé —en un ejercicio de mutuas concesiones— el caracter
“dual” de la reforma consumada en 2008, que contiene datos fuerte-
mente autoritarios y elementos garantistas. Aquéllos siembran retro-
cesos y peligros, y éstos permiten avanzar en el buen rumbo del en-
juiciamiento penal propio de la sociedad democratica. Este es el
nuevo “paisaje penal constitucional”, si se permite la expresion.

Vale decir que la reforma comentada en esta breve resefia concier-
ne, en mayor o menor medida, a todos los extremos principales del
orden juridico penal, que en otras ocasiones he calificado como éreas
de “seleccion penal”, expresion de las “decisiones politico-juridicas
fundamentales” en esta materia. Esos extremos atafien a la recepcion
de conductas ilicitas dentro de las descripciones penales (esto es, la ti-
pificacion penal), a la caracterizacion del sujeto activo del delito (“se-
leccion del delincuente”, que a menudo entrafia consideraciones am-
paradas por criterios de peligrosidad, explicitos o implicitos, y nuevas
categorias de infractores), a la seleccion de las consecuencias juridicas
del delito (a través de la definicion de penas, racional o excesiva, re-
cuperadora o eliminatoria), a la determinacién sobre la forma de ¢je-
cutar la pena (sobre todo, disefio del sistema penitenciario) y a la
seleccion del método para definir la existencia del delito, la responsa-
bilidad del sujeto y la aplicacién de las consecuencias (esto es, el pro-
ceso penal). El estudioso de la reforma de 2007-2008 debera confron-
tar estos extremos con las nuevas soluciones constitucionales y definir,
con apoyo en esa confrontacion, las orientaciones politico-penales
adoptadas, que informaran el futuro del sistema penal mexicano.

Ante la Camara de Diputados del Congreso de la Unién —obrgano
legislativo que actudé en la primera etapa del procedimiento que co-
rresponde al Constituyente Permanente— habia un buen ntimero de
iniciativas pendientes de dictamen. Este se produjo el 10 de diciem-
bre de 2007. Constituye el documento central para apreciar y califi-
car el signo general de la reforma, asi como el de cada una de sus
partes. Se refiere a esas iniciativas pendientes de analisis y constituye,
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en esencia, la “iniciativa de concentraciéon” sobre la que transitaron
los debates y las decisiones tanto de la Camara de Diputados como
del Senado de la Republica.

Los dictaminadores, que consideraron algunos precedentes (asi, el
proyecto del Ejecutivo, de 2007, y las preocupaciones que lo gesta-
ron), tuvieron en cuenta, explicitamente, las iniciativas suscritas por
los siguientes diputados: /. Jesus de Leén Tello (Partido Acciéon Na-
cional, PAN); 2. César Camacho Quiroz (Partido Revolucionario
Institucional, PRI), Felipe Borrego Estrada (PAN), Raymundo Céarde-
nas Hernandez (Partido de la Revolucion Democratica, PRD) y Faus-
tino Javier Lstrada Gonzéalez (Partido Verde Ecologista); 3. (Varias
iniciativas de) Gésar Camacho Quiroz (PRI); 4. Javier Gonzalez Gar-
za (PRD), Raymundo Cardenas Hernandez (PRD), Ricardo Canta
Garza (Partido del Trabajo, PT), Jaime Cervantes Rivera (PT), Ale-
jandro Chanona Burguete (Partido Convergencia) y Layda Sansores
San Roman (Convergencia); y (varias iniciativas de) Javier Gonzalez
Garza, Andrés Lozano Lozano, Claudia Lilia Cruz Santiago, Arman-
do Barreiro Pérez, Francisco Sanchez Ramos, Vitorio Montalvo Ro-
jas, Francisco Javier Sanos Arreola y Miguel Angel Arellano Pulido
(todos, PRD).

Las reformas propuestas se fincaron, como es natural, en un diag-
nostico de la realidad prevaleciente en el doble ambito abarcado por
las iniciativas y el dictamen: seguridad publica y justicia penal. Los
datos sombrios de ese diagnostico pusieron de relieve, en expresiones
de los propios autores de las iniciativas (inclusive el presidente de la
Republica, por lo que toca a su iniciativa de 2007), los principales
problemas existentes: impunidad, corrupcion, incompetencia y enveje-
cimiento del marco normativo procesal. Consecuentemente, cabia su-
poner que las reformas atenderian a la correccion de esos males. No
queda claro como se lograra el remedio de los tres problemas men-
cionados en primer término. Por lo demas, no es infrecuente que los
autores de proyectos legislativos supongan que la legislacion vigente y
reformable es el gran obstaculo opuesto a la justicia y al progreso, sin
que necesariamente expongan —y acrediten— las razones en las que
se instala esa suposicion y los motivos por los que las normas vigen-
tes, aplicadas con eficacia y energia, no permiten enfrentar los
problemas cuya solucién se pretende.
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Agregaré en esta concisa revision del procedimiento que el texto
aprobado por la Camara de Diputados fue turnado a la de Senado-
res, que lo revisd. En el Senado se elabor6é un dictamen que reprodu-
ce en amplia medida el sucrito en la Camara de Diputados, con es-
casas novedades. Los senadores retiraron alguna norma del articulo
16 (la desafortunada alusiéon al acceso del Ministerio Pablico —sin
autorizacion judicial— a informacion reservada) y devolvieron el pro-
yecto a la Camara de origen. Esta reconsiderd otro desacierto de la
propuesta previamente aprobada, a saber, el posible allanamiento de
domicilios por la policia —cualquier policia— en casos de supuesto
ataque a la integridad o la vida en el interior de aquéllos (hipotesis
que podria quedar legitimada por excluyentes de responsabilidad, sin
necesidad de conceder a la policia tan extenso “salvoconducto” en el
texto mismo de la ley suprema). Regresé la minuta al Senado, que
aprob¢ la reconsideracion introducida por los colegisladores y despe-
j6 el camino hacia las legislaturas de los Estados.

Si nos atenemos a los términos del dictamen del 10 de diciembre
de 2007, quedaremos al tanto de ciertas intenciones del legislador
constituyente, que debieron gobernar el conjunto y cada una de las
piezas del proyecto finalmente aprobado. Ese dictamen sostiene que
“uno de los supuestos fundamentales de esta reforma constitucional
es que la proteccion a los derechos humanos y las herramientas para
una cfectiva persecuciéon penal son perfectamente compatibles”. Asi
es, en efecto. Empero, el texto adoptado tiene varios deslices —lo ex-
presé supra— en lo que corresponde a derechos humanos y sus conse-
cuentes garantias.

El mismo dictamen senala que:

Viene bien recordar que cada sociedad tiene sus propias caracteristicas
y peculiaridades que deben observarse al momento de legislar o de
cambiar sistemas legales existentes, a fin de armonizarlos y evitar tras-
polaciones inconvenientes; hemos estado atentos a los procesos de re-
forma procesal en otros paises, especialmente los latinoamericanos y
compartimos sus inquietudes y objetivos, pero desde luego que México
debe transitar por su propia reforma, acorde a su idiosincrasia, costum-
bres y posibilidades, lo que implica reconocer también nuestras dife-
rencias.
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No han faltado analistas de la reforma que adviertan acerca de lo
que consideran importacion extraldogica —mucho mas del norte que
del sur— y solucién inconsecuente, en algunos extremos, con las ne-
cesidades del medio en el que se aplicaran las novedades constitu-
cionales.

La reforma se extiende sobre diez articulos de la Constitucién y
contiene once preceptos transitorios. En algunos casos hay cambios
especificos, acotados, aunque no menores; en otros, practicamente se
ha reelaborado el precepto. En el conjunto, las modificaciones son
numerosas y relevantes. Abarcan puntos sobresalientes de la seguri-
dad y la justicia. De ahi que sea posible hablar de una “reforma his-
torica”, aunque también sea factible decir —como en efecto se ha di-
cho— que la historia es un camino de doble sentido: se recorre hacia
atras o hacia adelante. Lo ha hecho la reforma. No seria posible, en
el espacio de una resefia legislativa, dar cuenta sobre todos los temas
que comprende una reforma constitucional de este calado, y ensayar
el juicio respectivo. Por ello me limitaré a invocar algunas cuestiones
que revisten especial trascendencia. Seguiré el orden de apariciéon en
la escena constitucional de los articulos reformados.

IITI. ArTicuLo 16

El articulo 16 constitucional (del que fueron excluidos tanto la po-
sibilidad, en manos del Ministerio Publico, de recabar informacion
reservada sin autorizacién judicial, como el allanamiento policial de
domicilios privados) contempla los elementos necesarios para librar
orden de aprehension, que tradicionalmente han sido los mismos re-
queridos para el ejercicio de la accién penal (luego proyectados al
auto de procesamiento o formal prision). En este campo, la Constitu-
ci6n aludi6 a prueba sobre el cuerpo del delito o los elementos del ti-
po penal, asi como en torno a la probable responsabilidad penal del
indiciado. Esta exigencia implica, por supuesto, una garantia de los
ciudadanos en general, no de los delincuentes.

El nuevo texto del articulo 16 maneja el punto en otros términos.
Se requiere que la denuncia o querella versen sobre “un hecho que
la ley senale como delito” y “obren datos que establezcan que se ha
cometido ese hecho (jcuerpo del delito? celementos del tipo penal?
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(mas que eso? jmenos que eso?) y que exista probabilidad de que el
indiciado lo cometié o participd en su comision”. Ademas de esta
ambigiiedad, es particularmente preocupante la “flexibilizaciéon” en el
ejercicio de la accién y en la providencia de aprehensiéon. Se ha re-
ducido el llamado “estandar” probatorio, aduciendo que el verdadero
juicio se sigue ante el tribunal —lo cual es cierto, desde luego—, no
ante el Ministerio Publico, y que la conviccién conducente a la abso-
lucién o a la condena se debe producir en el juez con base en las
pruebas desahogadas en el proceso —también es cierto—, por lo que
ya no serd necesario cargar al Ministerio Pablico con fatigas probato-
rias excesivas. Aqui hay un error que despoja de garantias y genera
inseguridad. El hecho de que el verdadero juicio se siga ante el tribu-
nal no elimina, por si mismo, la necesidad de que la consignaciéon
(ejercicio de accién) tenga solido fundamento probatorio.

El mismo articulo 16 contiene una caracterizacion (itipo penal?
(nucleo del futuro tipo legal?) acerca de la delincuencia organizada;
caracterizaciéon sumamente vaga, general, fuera de lugar en un texto
constitucional, que ha motivado reproches. Con apoyo en esa des-
cripcion pudiera abrirse la puerta de muy amplias e indiscriminadas
persecuciones penales. No ha sido la intencién, manifiesta el legisla-
dor. Pero el riesgo se halla a la vista.

Uno de los desaciertos mayores de la reforma, en mi concepto, es
la bifurcacion constitucional —nada menos— del sistema penal mexi-
cano. De tener un solo régimen, al amparo de la ley suprema, hemos
pasado a tener dos: el sistema ordinario, con mayores garantias y de-
rechos, y el especial sobre delincuencia organizada, con reduccién o
relativizacion de aquéllos. Este no es el rumbo del orden penal pro-
pio de una sociedad democratica, aunque algunas sociedades instala-
das bajo esa calificacién lo hayan practicado. La dualidad penal se
muestra en varios preceptos, como veremos en el curso de esta rese-
na. El articulo 16 “constitucionaliza” el arraigo al que me referi. Ya
no sera posible impugnar esta figura —que relativiza el mandato del
articulo 19 sobre apertura judicial del proceso— aduciendo que es
inconstitucional. Adquiri6 carta de naturalizacion en la ley suprema.

Al lado de esos pasos en falso, el articulo 16 incorpora en el enjui-
clamiento penal mexicano un progreso muy importante. Crea la figu-
ra del “juez de control”, llamada a ejercer la supervision de constitu-
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cionalidad sobre actuaciones del Ministerio Publico, tanto a través de
medidas cautelares como por medio de resoluciones que revisen las
adoptadas por el MP o las omisiones de éste en el curso de la averi-
guacién y el ejercicio de la accién penal. La nueva institucién —cuyo
desarrollo secundario debera aclarar algunas zonas de oscuridad que
acoge la ley suprema— esta llamada a mejorar las garantias del indi-
ciado, brindar proteccién a las victimas u ofendidos y “asear” una
etapa crucial del enjuiciamiento. Valdria la pena excluir de sus atri-
buciones cualesquiera decisiones de fondo (asi, las relativas a juicios
abreviados), que no corresponden a la naturaleza de esta importante
jurisdiccién garantista.

IV. Arricuro 17

El articulo 17 proscribe la justicia por propia mano y asegura la
composicion de los litigios en la via jurisdiccional. La reforma de
2007-2008 tiene una saludable incursién en las alternativas de com-
posicion, tanto en general como en materia penal. Sefiala que “las le-
yes preveran mecanismos alternativos de soluciéon de controversias.
En la materia penal regularan su aplicacion, aseguraran la reparacion
del dafo y estableceran los casos en que se requerira supervision ju-
dicial”. Evidentemente, la composiciéon extrajudicial habia ganado te-
rreno a través de los supuestos de querella y perdon, multiplicados en
las Gltimas décadas. La disposicion del articulo 17, bajo la reforma,
debe ser enlazada con la adopcion del principio de oportunidad en el
articulo 21, que mfra comentaré.

Es claro —como lo ha sido en otros paises, que propician amplia-
mente soluciones autocompositivas— que el éxito del nuevo enjuicia-
miento abarcado bajo el rétulo de la “oralidad” (en rigor, el enjui-
clamiento penal ordinario) sera producto de la eficacia y fluidez de
los mecanismos alternativos. Asi lo sugiere la experiencia, que ahora
no califico, de las entidades federativas en la que ha avanzado, antes
de la reforma constitucional federal, la adopcion del sistema procesal
acusatorio identificado como “oralidad”. Adelante volveré sobre este
asunto, a proposito del principio de oportunidad. Por ahora conviene
destacar la necesidad de cautela en las composiciones “desequilibra-
das”: sea por la fuerza y presion de la autoridad, que procura y
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aconseja esas composiciones, sea por las diferentes situaciones en que
se encuentran —o pudieran encontrarse— los particulares que inter-
vendran en la composiciéon y que para ello deberdn convenir y
transigir.

Otro buen paso del articulo 17, bajo la reforma de 2007-2008, es
el concerniente a la garantia de defensa, no s6lo de los inculpados,
sino de las personas en general. Se pone en las manos —manos obli-
gadas, no apenas facultadas— de la Federacion, los Estados y el Dis-
trito Federal garantizar “la existencia de un servicio de defensoria
publica de calidad para la poblaciéon” y asegurar “las condiciones pa-
ra un servicio profesional de carrera para los defensores”, cuyas per-
cepciones “no podran ser inferiores a las que correspondan a los
agentes del Ministerio Pablico”. Esto significa ampliar las posibilida-
des de acceso universal a la justicia a través de la defensa publica (o
de oficio), tema que estuvo ausente de la ley fundamental. Notable
adelanto, cuando la norma se convierta en practica, también univer-
sal y cotidiana. He aqui un derecho constitucional de orientaciéon so-
cial. Crece la posibilidad de que los ciudadanos, a quienes ya ampara
el derecho universal a la proteccion de la salud —ademas del dere-
cho, contraido a un sector de la poblacion, de disfrutar de seguridad
social—, puedan servirse también de un derecho igualmente universal
a la asistencia juridica.

V. ArticuLo 18

Al articulo 18 llegaron, en afios anteriores, muchos avances en el
régimen penitenciario: avances nominales, es clerto, que quisieron re-
vertir las deficiencias severas del sistema penal mexicano. En ese pre-
cepto se instald el paradigma o fin del “sistema penal” en su conjun-
to, que ha suprimido la reforma de 2007-2008, reemplazandolo por
un objetivo del “sistema penitenciario”. Ese paradigma, provisto por la
reforma de 1964-1965, fue la readaptacion social del sentenciado,
que sustituy6 la invocacion original sobre “regeneracion”. Ahora sale
de la escena la readaptacion social (prevaleciente en diversos textos
normativos internacionales) y ocupa el escenario otro concepto, mas
modesto y también utilizado por diversos ordenamientos: reinsercion
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social, al que se anade el proposito de “procurar que (el infractor) no
vuelva a delinquir”.

Digamos que en el fondo se trata, bajo otras palabras, de alentar
la readaptacién social, sin confesar este nombre: reinsercién y procu-
raci6on de no reincidencia son el otro rostro de la readaptacion social,
concebida como colocacion del sujeto en condiciones que le permitan
optar por la conducta licita, siempre en ejercicio de su libertad de
elegir. Si se carece de ésta nos hallaremos bajo el ala del autoritaris-
mo, que confunde readaptaciéon (o reinserciéon) con “conversiéon” o
“transformacién”, negaciones de la libertad. Nada tiene que ver con
la genuina readaptacion, la injerencia autoritaria en la personalidad
del infractor.

Estimo desacertado el sistema penitenciario adoptado a proposito
de la delincuencia organizada. La misma consideraciéon se puede ha-
cer en torno a la aplicacién o ejecucion de la prision preventiva. La
ley suprema no es el espacio normativo adecuado para fijar clasifica-
ciones carcelarias, sea de sujetos a privacion cautelar de la libertad,
sea de sentenciados. La reforma de 2007-2008 ha puesto en el nicho
constitucional una excepciéon mas al régimen de derechos y garantias,
que en este caso abarca tanto a los vinculados con la delincuencia or-
ganizada como a otros sujetos. El articulo 18 instituye “centros espe-
ciales” de reclusion y “medidas especiales de seguridad”.

Claro esta que el régimen de reclusion puede contemplar un am-
plio arsenal de medidas destinadas al orden, la seguridad y el tra-
tamiento en las prisiones, pero también parece claro —o debiera
serlo— que no es conveniente crear, en el peldaiio mismo de la
Constitucion, una nueva salvedad al régimen penal ordinario destina-
da a “categorias enteras” de reclusos. Nada se dice sobre la naturale-
za y el alcance de esas “medidas especiales” constitucionalizadas, aca-
so para eludir o estorbar el control de constitucionalidad que seria
posible ejercer sobre normas secundarias o actos administrativos.
Estos han quedado sujetos a ponderacion bajo la dptica de los princi-
plos y valores constitucionales. La reforma esquiva esa ponderacion.

Es plausible, a mi juicio, que el articulo 18 haya extendido el es-
pacio de los convenios para la ejecuciéon interna de sentencias (es de-
cir, ejecuciéon en el territorio nacional; también hay ejecucion extrate-
rritorio). Hasta ahora esos convenios ocupaban a la Federacion, de
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una parte, y a los Estados, de la otra. En adelante sera posible que
los Estados pacten entre si, lo que propiciara mejores condiciones de
readaptacion o reinsercion (aunque la ley, desde luego, no basta: se
requieren instituciones y profesionales competentes).

En esta nueva norma, echamos de menos una disposici6on acogida
por el propio articulo 18 cuando regula la repatriaciéon de sentencia-
dos: la voluntad concurrente de éstos. Nos hallamos en el ambito de
las garantias individuales o de los derechos humanos. La superacion
de la territorialidad ejecutiva (que es rasgo de la soberania, en la ver-
tiente de ejecucion de penas) no debiera arrollar al ejecutado (dicha
territorialidad entrana, igualmente, un derecho o una garantia para
éste). De ahi la pertinencia de recabar su voluntad, y no sélo la deci-
sion consensual de dos instancias del poder publico: la que dicta sen-
tencia y debiera ejecutar, y la que acepta ejecutar la sentencia dicta-
da por aquella.

VI. ArticuLo 19

El nuevo texto del articulo 19 cambia la designacién del auto tra-
dicionalmente (pero sin acierto) llamado de “formal prisiéon”. Este ha
sido, en rigor, una resoluciéon de procesamiento o de sujecidon a pro-
ceso. Merced a la reforma, se denominara auto de ‘“vinculacién a
proceso”. El cambio, eufemistico, no refleja la naturaleza del auto y
de la situacion que genera con la misma fidelidad que el término
“procesamiento” o “sujecién a proceso”.

La explicacion que el dictamen del 10 de diciembre provee para
sustentar ese cambio resulta a todas luces erronea. Indica que:

La idea de sujecion a proceso denota justamente una coacciébn que por
lo general lleva aparejada alguna afectacion a derechos, en cambio,
vinculaciéon tnicamente se refiere a la informaciéon formal que el minis-
terio publico realiza al indiciado para los efectos de que conozca pun-
tualmente los motivos por los que se sigue una investigacion y para que
el juez intervenga para controlar las actuaciones que pudieran derivar
en la afectaciéon de un derecho fundamental.

Pero el auto de vinculacién no es una mera notificaciéon que hace
el Ministerio Pablico al indiciado. Es mucho mas que eso. Crea, por
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imperio de autoridad, una situaciéon juridica que afecta derechos del
individuo. Es, lisa y llanamente, procesamiento o sujecion del incul-
pado al proceso.

En la cuenta favorable de la reforma es preciso registrar la tenden-
cia a reducir la aplicabilidad de la prisién preventiva, que sera solici-
tada por el Ministerio Pablico —pero no operara ope legis, con las sal-
vedades que abajo mencionaré— cuando otras medidas cautelares no
basten para garantizar los objetivos que menciona el segundo parrafo
del articulo 19. Es un paso importante en la mejor direccion. Al ha-
cerlo, el Constituyente debi6 dejar abierta la posibilidad de hacer uso
de la libertad provisional, que ha salido del escenario constitucional y
dificilmente podria instalarse en la ley secundaria. Por otra parte, el
articulo 19 ordena la reclusion —y niega de plano el juicio en liber-
tad— de determinadas categorias de sujetos. En tales casos, el juez
debe disponer, de oficio, la privacion precautoria de la libertad. Esta
disposiciéon empafia el acierto de la reforma en la reduccién de la
prision preventiva, y contraviene normas de derecho internacional de
los derechos humanos, a las que ha querido atenerse —pero no siem-
pre lo ha hecho— el Constituyente Permanente.

Entre legisladores desfavorables a la reforma y criticos de esta, ha
llamado la atencién, negativamente, un fragmento del penultimo pa-
rrafo del articulo 19: “Si con posterioridad a la emision del auto de
vinculacién a proceso [reclius, procesamiento o sujecién a proceso]
por delincuencia organizada el inculpado... es puesto a disposicion
de otro juez que lo reclame en el extranjero, se suspendera el proce-
so junto con los plazos para la prescripcion de la accion penal”. :Se
ha querido decir que la reclamacién externa pesara sobre la jurisdic-
ci6n nacional a tal punto que ésta cese durante el tiempo que requie-
ra la autoridad foranea para enjuiciar al sujeto e incluso para ejecu-
tar la condena? Si es asi, la disposicion resulta desafortunada.

VII. ArticurLo 20

El articulo 20, crucial para el enjuiciamiento penal, ha sido am-
pliamente reelaborado. Es un precepto de principios, reglas, actuacio-
nes y garantias. Lo encabeza una declaraciéon que pretende establecer
el nuevo rumbo del enjuiciamiento: el proceso penal sera acusatorio



RESENA LEGISLATIVA DE REFORMA CONSTITUCIONAL 2007-2008 1571

y oral. Aquello corresponde a la organizacion general del proceso, el
método elegido —en contraste con el régimen inquisitivo e incluso
con el mixto tradicional, contraste que el legislador constitucional
pondera—. Lo segundo, la oralidad, constituye un principio o bien
una regla que quiere dominar el conjunto de los actos del proce-
dimiento —empresa imposible, por supuesto— y enlaza con otros
rasgos de éste, también afirmados por el primer parrafo del articulo
20: publicidad, contradiccién, concentracion, continuidad e inmedia-
cion. Es evidente el yerro: concentraciéon y continuidad son principios
contrapuestos. La inmediaciéon serda un dato central del enjuiciamien-
to, del que hemos carecido. La publicidad figuraba en el articulo 20.
Hoy se acentua.

Procede sefialar aqui que el contenido del sistema acusatorio, en
concepto del Constituyente Permanente, se debe buscar en los pre-
ceptos transitorios del decreto que reforma la Constitucion. Efectiva-
mente, los articulos segundo, tercero y cuarto transitorios disponen
que las normas constitucionales sobre sistema procesal penal acusato-
rio tendran vigencia dentro de ocho afos (plazo, no término) conta-
dos a partir de la publicacién del decreto. Esas normas son las co-
rrespondientes a los articulos 16, parrafos segundo y décimotercero;
17, parrafos tercero, cuarto y sexto; 19, 20 y 21, parrafo séptimo.

En seguida, el articulo 20 habla, en orden cuestionable, de princi-
pios generales (apartado A), derechos de “toda persona imputada”
(apartado B) y derechos “de la victima o del ofendido” (apartado C).
En el inicio del apartado A) se halla el objeto del proceso, mas o me-
nos servido por la regulaciéon constitucional: “esclarecimiento de los
hechos (que decae cuando aparece la composiciéon bajo signo de mar-
ket system, como senalan algunos criticos del sistema compositivo en
general), proteger al inocente (propésito al que no sirve la flexibiliza-
cion en el ejercicio de la accion), procurar que el culpable no quede
impune (mas bien habria que referirse al responsable o al delincuen-
te) y que los dafos causados por el delito se reparen” (antiguo y
plausible designio, frecuentemente contradicho en la realidad.

En este conjunto de principios generales (algin otro, del mismo
caracter, se coloco en diverso apartado) cuentan la inmediacion; la
contradiccion; la imparcialidad; la eficacia de la prueba rendida ante
el Gnico receptor calificado: el tribunal (sin embargo, esta indispensa-
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ble reserva jurisdiccional se modifica en los términos del segundo pa-
rrafo de la fraccion V del apartado B), otra proyecciéon de nuestro
“doble sistema penal”: en delincuencia organizada, las actuaciones
realizadas en la fase de investigacion —esto es, ante el Ministerio Pa-
blico y la policia— podran tener valor probatorio, cuando no puedan
ser reproducidas o exista riesgo para testigos o victimas); la carga
probatoria (que “corresponde a la parte acusadora, conforme lo esta-
blezca el tipo penal”, aunque los tipos penales no suelen asignar car-
gas procesales); la conviccion judicial sobre la culpabilidad del sujeto
(rectius, sobre su responsabilidad); la nulidad de “cualquier prueba ob-
tenida con violacion de derechos fundamentales” (disposiciéon perti-
nente, que se puede replantear como inadmisibilidad; no queda en
claro si se ha acogido la doctrina de los “frutos del arbol envene-
nado”).

Al amparo de los principios generales del proceso, el Constituyente
Permanente regulé una figura que no es principio general, a saber: la
terminaciéon anticipada de aquél cuando no exista oposiciéon del in-
culpado para proceder de esta manera. El reconocimiento voluntario
de la participaciéon delictuosa, corroborado con otras pruebas, permi-
te la citacion a audiencia de sentencia. Ciertamente es pertinente la
sumariedad procesal, bajo determinadas condiciones. La confesion ju-
dicial, sumada a otras pruebas persuasivas, pudiera ser un dato a
considerar para la sumariedad. En cambio, las dudas aparecen cuan-
do se atrae la voluntad del inculpado con ofertas de benevolencia
que no siempre contribuyen al esclarecimiento de la verdad, y a me-
nudo la ocultan o alteran.

Dice la parte final de la fraccion VII del apartado A) que “la ley
establecera los beneficios que se podran otorgar al inculpado cuando
acepte su responsabilidad”. Evidentemente, se trata de moderaciones
o concesiones sustantivas, no apenas procesales. Justicia pactada, en
fin de cuentas, con “estimulos” atractivos (régimen bien conocido
en derecho comparado, que tiene numerosos partidarios). En la mis-
ma direccién marcha el segundo parrafo de la fracciéon III del apar-
tado B), que recoge la linea cuestionable: “La ley establecera benefi-
cios a favor del inculpado, procesado o sentenciado que preste ayuda
eficaz para la investigacion y persecuciéon de delitos en materia de
delincuencia organizada”.
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El apartado B) del articulo 20, relativo a los derechos de “toda”
persona imputada, reproduce algunos derechos establecidos en el an-
terior apartado A) de ese precepto, y anade otros extremos. Entre és-
tos cuenta la recepcién explicita de la presuncién de inocencia del
imputado, “mientras no se declare su responsabilidad mediante sen-
tencia emitida por el juez de la causa”. En mi concepto, se debera
entender que la llamada presuncion de inocencia (en rigor, principio
para la elaboraciéon de las normas penales, la aplicacién de medidas
precautorias, el trato a los inculpados, etcétera) solo decae cuando
existe sentencia firme de condena, no apenas sentencia definitiva e
impugnable con remedios ordinarios. Por lo demas, este punto suscita
de nueva cuenta (pero ha sido saludable incluir en la ley suprema el
principio de inocencia, como lo estd en tratados internacionales vin-
culantes para nuestro pais) las severas paradojas entre la presuncion y
la realidad (legal y factica) del enjuiciamiento, sobre todo frente a las
medidas precautorias y a la publicidad del proceso.

Es un verdadero acierto de la reforma el replanteamiento de la ga-
rantia de defensa. Esta —que debiera ser “adecuada”, como lo esta-
blecié la reforma de 1993— quedard a cargo de abogado. Se ha eli-
minado, pues, la figura del defensor encarnado en la “persona de
confianza”, que no contribuy6 a la debida asistencia profesional del
imputado. La nueva exigencia pertinente del articulo 20 tiene rela-
ciéon con la exigencia formulada por el también nuevo texto del ar-
ticulo 17, al que supra me referi. Témese en cuenta que en la gran
mayoria de las causas penales, la tutela profesional de los inculpados
se encomienda a defensores puablicos (o de oficio, como se les ha de-
nominado tradicionalmente). De ahi la notable participacion de éstos
en la eficacia y el éxito de la imparticiéon de justicia penal. El acierto
de la regulacién incorporada en 2008 pudo ser mayor: se debié ga-
rantizar (constitucionalmente) la defensa desde antes de la detencidn,
no solo a partir de ésta: es decir, en todo el curso de la averiguacion
previa.

Es importante destacar la norma contenida en la fraccion IX del
apartado B) del articulo 20. La duracién de la prisién preventiva no
podra exceder de dos afios, en ningun caso, salvo que la prolonga-
cion de aquélla se deba al ejercicio del derecho de defensa del impu-
tado (apuntemos: y nada mas que a eso; no a la conducciéon del juz-
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gador o al comportamiento de la contraparte procesal, y no siquiera
a la complejidad del tema sub judice o del proceso). “Si cumplido este
término no se ha pronunciado sentencia, el imputado serd puesto en
libertad de inmediato mientras se sigue el proceso, sin que ello obste
para imponer otras medidas cautelares”. Habida cuenta de que la
prision preventiva es, en si misma, una indeseable restriccion de dere-
chos, y considerando la general exigencia de plazo razonable para el
desarrollo del procedimiento —y mas atn para la duracién del en-
carcelamiento cautelar—, es digna de elogio la provision del Consti-
tuyente Permanente. Habra que acomodar a esta nueva situacion la
diligencia de los sujetos procesales y las reglas mismas del procedi-
miento, asi como proveer alternativas cautelares verdaderamente efi-
caces. De lo contrario se corre el riesgo, no menor, de que fracase la
plausible reforma.

Como senalé, el apartado C) del articulo 20 se refiere a los dere-
chos de la victima o del ofendido, que escalaron el peldafio constitu-
cional desde la reforma de 1993. Mucho habra que trabajar y dispo-
ner para que las buenas intenciones se conviertan en acciones
efectivas. Subrayemos ahora algunas novedades de la reforma exami-
nada. Se amplia la legitimacién procesal del ofendido (y la victima)
en el proceso (fracciéon II), se le faculta para “solicitar las medidas
cautelares y providencias necesarias para la protecciéon y restitucion
de sus derechos” (fraccidon VI) y se le autoriza a impugnar diversas
resoluciones y omisiones del Ministerio Pablico (fraccion VII). Todo
ello —asi como el posible ejercicio privado de la acciéon penal, al que
adelante me referiré— concurre a establecer el nuevo panorama del
personaje “olvidado”.

Igualmente, se ordena al Ministerio Publico garantizar la protec-
cién del ofendido (asi como la de otros sujetos), bajo vigilancia del
juzgador (fracciéon V), lo que no debiera desembocar en un penoso
sistema que bajo la capa de “testigos protegidos” sustraiga o tergiverse
pruebas con quebranto de la defensa y del principio de contradiccion.

VIII. ArticuLo 21

En el articulo 21 hay novedades relevantes. Una de ellas, que
menciono en primer término para enlazarla con las aportaciones del
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apartado Q) del articulo 20, a las que inmediatamente antes me refe-
ri, es la posible —¢ya probable?— entrega al ofendido del ejercicio
de la acciéon penal, en casos que determine la ley. Desde hace varios
anos ha retrocedido el antiguo monopolio del Ministerio Publico en
este ambito, que comprendié exclusividad en la investigaciéon, en la
decision sobre el ejercicio de la accion y en la practica de la acu-
sacion.

La accién que ejerceran los individuos retrae, todavia mas, las fa-
cultades exclusivas y excluyentes del MP. No existe régimen constitu-
cional acerca de las hipotesis de accion externa (¢particular?, ;priva-
da?, jpopular?). Algunos analistas de la reforma temen que la accién
de particulares tenga mala desembocadura dentro de nuestras actua-
les circunstancias. Favoreceria —se dice— la frivolidad acusatoria y
convertiria la reclamacion penal en medio muy frecuentado para ges-
tionar reclamaciones que corresponden, por su naturaleza, a la via ci-
vil. En este campo (como en todos), el legislador secundario debera
actuar con gran lucidez.

Otra novedad relevante en el articulo 21, pero de diverso signo, es
la reorganizaciéon de la investigacion, a cargo del Ministerio Publico
y de “las policias”, que “actuaran bajo la conducciéon y mando de
aquél en el ejercicio de esta funcion”. Estimo desacertada la ruptura
de la relacion jerarquica entre el MP y la policia. En los hechos, la
“conducciéon y mando” no serviran suficientemente al propoésito
—verdaderamente destacado— de sujetar a la policia a la autoridad
del MP en este delicado ambito. EI MP, “magistratura de la legali-
dad”, debiera responder ampliamente —con plena autoridad— por
el desempeno investigador de la policia. El precio del desacierto que-
dara en la cuenta del ciudadano.

No es razonable ni alentador el “mosaico” de posibilidades organi-
cas que habra en cuanto a la adscripcién de la policia investigadora
(antes judicial, ministerial o de investigaciones): sea en las procuradu-
rias de justicia (esto es, en la misma institucion donde se halla el
MP), sea en secretarias de seguridad, sea en otras instancias de auto-
ridad local. También es desafortunada la dispersion de tareas de in-
vestigaciéon en manos de varias policias. No corresponde al estuerzo
(y a la notoria e ingente necesidad) de profesionalizacién que aparece
en otros puntos de la reforma constitucional.
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En una breve féormula, el articulo 21 incorpora una facultad de
enorme trascendencia en el haber del Ministerio Pablico. Conforme
al séptimo parrafo del precepto, el MP “podra considerar criterios de
oportunidad para el e¢jercicio de la accién penal, en los supuestos y
condiciones que fije la ley”. Se abre, pues, un ancho campo a ese
principio de la persecuciéon (que pone la oportunidad en manos de la
autoridad investigadora y actora, ya no en las del legislador, que es
natural, e incluso en las del ofendido, a través de la querella y el per-
doén, como ha sido tradicional), contrapuesto al riguroso principio de
legalidad, que camped en la Constitucién mexicana.

El espacio para la oportunidad —muy socorrida en otros paises—
no implica, por cierto, un error del Constituyente. Es preciso dar en-
trada a criterios de oportunidad que favorezcan la procuracion e im-
particiéon de la justicia. Las condiciones para que esto ocurra son evi-
dentes: ante todo, racionalidad y probidad. La incorporacion de la
oportunidad persecutoria (que devuelve al MP una gran influencia en
el rumbo y la marcha general del sistema penal) no nos absuelve de
avanzar en la depuracion del orden penal sustantivo, eliminando fi-
guras innecesarias que acreditan la tendencia hacia un “derecho pe-
nal maximo”. Hubiera sido deseable que el Constituyente —en el
texto normativo, no sélo en el dictamen previo— estableciera los al-
cances y limites razonables de la oportunidad reglada.

En el tercer parrafo del articulo 21 surge una innovacién conve-
niente. Hasta hoy la ejecuciéon de penas ha quedado a cargo de la
autoridad administrativa (salvo en alguna entidad federativa, con ma-
yores signos de progreso en esta materia). En otros medios ha prospe-
rado desde hace tiempo la instituciéon del juez de ejecucién, érgano
de naturaleza jurisdiccional que conoce de los conflictos entre la ad-
ministracion (penitenciaria o ejecutora, en general) y el individuo
(ejecutado), y resuelve sobre derechos y deberes de este, que afectan
el marco general de su situaciéon juridica, a través de providencias
particulares. Merced a la reforma, la “modificaciéon” y “duracion” de
las penas seran tema de un organo judicial. Despunta, pues, el juez
ejecutor. No debiera retraerse en modificacion y duracion de la pena,
y mucho menos reducirse al espacio de las sanciones privativas de li-
bertad. Debiera tener mayor proyeccion, abarcando el conjunto de la
ejecucion penal.
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En virtud de que la seguridad puablica (o mejor dicho, la rampante
inseguridad) constituye un dato de preocupaciéon mayor para el Esta-
do vy la sociedad, la reforma de 2007-2008 puso énfasis en esta mate-
ria. La reforma surgié bajo el doble rétulo de seguridad y justicia pe-
nal. A aquélla se destina el amplio parrafo noveno del articulo 21, en
el afan de organizar el Sistema Nacional de Seguridad Puablica, am-
parado en la norma suprema y en la ley correspondiente. Ya estaba
organizado (desde la reforma de 1994) ese Sistema y ya existia —y
existe— el ordenamiento respectivo. Probablemente ni uno ni otra
han alcanzado los resultados apetecidos, puesto que la reforma de
2007-2008 interviene de nuevo en esta materia, detalla sus extremos
y reclama la legislaciéon respectiva casi como si no hubiese norma
constitucional ni desarrollo secundario.

Bien, en todo caso, que ahora existan reglas basicas para reorgani-
zar la seguridad publica y las instituciones correspondientes. En este
conjunto subrayemos la pertinente disposicion de que “las institucio-
nes de seguridad publica seran de caracter civil, disciplinado y profe-
sional”. También cabe mencionar las exigencias para el ingreso a las
instituciones de seguridad publica (infra comentaré la aportacion del
articulo 123 a proposito del egreso de funcionarios en determinadas
categorias) y la prevista participacién de la comunidad coadyuvante
“en los procesos de evaluacion de las politicas de prevencion del deli-
to asi como de las instituciones de seguridad publica”.

IX. ArTicuLo 22

En el articulo 22 (del que recientemente egresd, por ventura, la
pena capital, también excluida de la hipétesis de privacién de bienes
o derechos contenida en el articulo 14), hizo acto de presencia un ré-
gimen sul géneris sobre privacion de bienes, que bajo la reforma de
1999 se refirié a aquellos que “causaran abandono” y a los asegura-
dos con motivo con una investigacién o proceso por delincuencia or-
ganizada. Ahora se ha incorporado la figura de la “extinciéon de do-
minio” a través de un procedimiento “jurisdiccional y autéonomo del
de materia penal” (no obstante que sus fundamentos sean estricta-
mente penales: delincuencia organizada y otros delitos, y de que se
trate de “instrumento, objeto o producto del delito”). Es evidente la
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necesidad de combatir la delincuencia afectando los recursos de los
infractores: aquellos que sirven para delinquir o que son el fruto de
las actividades criminales. Pero también es manifiesta la exigencia
de que ese combate no desarticule el Estado de derecho ni contra-
venga el cauce regular de la afectacion de bienes y derechos.

No hay duda en torno a la necesidad de afectar el “patrimonio de
la delincuencia”, como es necesario hacerlo por obvias razones. Aho-
ra bien, tampoco debiera existir duda sobre la forma de cumplir esa
obligacién del Estado, que satisface el interés publico, atendida por
cauces de juridicidad estricta. Aunque se diga que la extincion de do-
minio no es una medida penal, la realidad (juridica) es diferente.
Constituye una medida penal que debiera sujetarse a las reglas que
fundan las medidas de esta naturaleza. Entre ellas, la acreditacion de
la responsabilidad penal del sujeto al que se priva de bienes y la
prueba a cargo del Estado, sin inversiéon de esta carga, que es impro-
pia del orden juridico democratico.

Hay otro paso erréneo en el articulo 22. Adviértase que el texto
inicial del segundo parrafo, proveniente de la reforma de 2006-2007,
ha modificado de manera importante la férmula anterior del precep-
to. Conviene transcribir ambas. La original sostuvo que no se consi-
deraba confiscaciéon de bienes (y por ello quedaba legitimada la res-
pectiva decision de la autoridad competente) “la aplicacion total o
parcial de los bienes de una persona hecha por la autoridad judicial,
para el pago de la responsabilidad civil resultante de la comision de
un delito, o para el pago de impuestos o multas”. Por lo tanto, esa
aplicacién licita debia instalarse en la decision de una autoridad judi-
cial, que abarcaba los diversos extremos de afectacion y los distintos
propositos de esta.

En cambio, la reforma que ahora examinamos ha tratado la mate-
ria en forma diferente, a saber: no se considerara confiscacion “la
aplicacion de bienes de una persona cuando sea decretada para el
pago de multas o impuestos, ni cuando la decrete una autoridad judi-
cial para el pago de responsabilidad civil derivada de la comisiéon de
un delito”. En consecuencia, la atribucion a la autoridad judicial de la
facultad de aplicar bienes se contrae a la hipotesis de responsabilidad
civil por la comisiéon de un delito (que es una consecuencia civil de la
responsabilidad penal, aunque frecuentemente se sostiene que la re-



RESENA LEGISLATIVA DE REFORMA CONSTITUCIONAL 2007-2008 1579

paraciéon del dano constituye —sin atender a su naturaleza— una
“pena publica”), pero ya no abarca el supuesto de pago de multas o
impuestos. Ojald que el segundo parrafo del articulo 14 constitucio-
nal —en conexién con el nuevo texto del 22, también reductor de
derechos y garantias— baste para reconducir la facultad hacia las
atribuciones judiciales.

X. ArTicuLOs 73 Y 115

Las reformas a los articulos 73, fracciones XXI y XXIII, y 115,
fraccion VII, constitucionales son reflejo o consecuencia del sentido
general de las reformas sustantivas a proposito de delincuencia orga-
nizada y seguridad publica. En el primer caso, se deposita en el Con-
greso de la Union la facultad de “legislar en materia de delincuencia
organizada” (fraccion XXI del articulo 73), atribucién que tuvieron
tanto la Federacion, en su espacio, como las entidades federativas, en
el suyo. Fueron pocas las entidades que acogieron en sus ordena-
mientos penales el régimen de la delincuencia organizada. Igualmen-
te, se faculta al Congreso federal (fraccion XXIII, idem) para expedir
las leyes que atiendan a las nuevas previsiones del articulo 21 en lo
concerniente a seguridad publica. La fraccion VII del articulo 115
deposita en el plano de la ley (ahora, la Ley de Seguridad Publica
del Estado; lo estaba en el plano del reglamento) la norma sobre el
mando de la policia preventiva conferido al presidente municipal de
la circunscripciéon correspondiente.

XI. ArTicurLo 123

El articulo 123 (cuestionablemente reformado en 1999) fue modifi-
cado de nuevo para ampliar los supuestos de retroactividad desfavo-
rable (que marcan excepciones a la regla del primer parrafo del ar-
ticulo 14 constitucional) y excluir a agentes del Ministerio Pablico y
peritos, ademas de los miembros de instituciones policiales, que ya lo
estaban, de la posibilidad de reinstalaciéon en sus cargos, una vez
removidos de estos en forma injustificada (fraccion XIII del aparta-

do B).
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Esa disposicion mella, también aqui, el Estado de derecho, y con-
traviene las reglas de tutela judicial, responsabilidad y sancién. Para
acreditarlo baste con recordar que esos funcionarios pueden ser re-
movidos cuando no satisfagan las condiciones para la permanencia
en sus cargos establecidas en las leyes vigentes al tiempo de la remo-
cion, no en el momento de designacion (opera, pues, una retroactivi-
dad desfavorable con beneplacito constitucional), y que también lo
pueden ser “por incurrir en responsabilidad en el desempefio de sus
funciones”, sancion desde luego razonable; pero la norma anade que
s1 la autoridad jurisdiccional resolviere que la:

Separacién, remocion, baja, cese o cualquier otra forma de termina-
ci6n del servicio fue mjustificada (énfasis agregado), el Estado so6lo estara
obligado a pagar la indemnizacién y demads prestaciones a que tenga
derecho, sin que en ningin caso proceda su reincorporaciéon al servicio,
cualquicra que sea el resultado del juicio o medio de defensa que se
hubiere promovido.

Hay disposiciones positivas en los parrafos finales de la fracciéon
XIII del apartado B) del articulo 123, reformada: sistemas comple-
mentarios de seguridad social del personal del Ministerio Publico, las
corporaciones policiales y los servicios periciales, asi como sus fami-
lias y dependientes; y vivienda para los miembros en activo del Ejér-
cito, Fuerza Aérea y Armada.

XII. REGIMEN TRANSITORIO

Los articulos transitorios del decreto que contiene las reformas
constitucionales que estamos comentando tratan de diversa manera la
vigencia de las nuevas. El articulo primero sigue la costumbre, que
no es encomiable, de senalar que el decreto entrard en vigor al dia
siguiente de su publicaciéon en el 6rgano oficial de la Federacion. El
articulo segundo fija, como vimos, un plazo de ocho afios para la vi-
gencia de las disposiciones concernientes a lo que el Constituyente
Permanente califica como sistema procesal penal acusatorio, plazo
que resulta razonable si se toman en cuenta los numerosos y comple-
jos preparativos de todo orden que sera preciso realizar, con cuantio-
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sos recursos —a los que también se refieren las normas transito-
rias—, para generar el cimiento practico del régimen adoptado.

El articulo tercero transitorio inicia inmediatamente la vigencia de
las reformas constitucionales “en las entidades federativas que ya lo
hubieren incorporado (el régimen acusatorio) en sus ordenamientos
legales vigentes”, sin distinguir entre el supuesto de normas conse-
cuentes con el sistema adoptado por la Constitucion y la hipotesis de
mandamientos locales divergentes de éste, unos y otro bajo el mismo
rubro: sistema acusatorio. El articulo quinto fija un plazo de tres
anos para la vigencia de las prevenciones constitucionales acerca del
“nuevo sistema de reinserciéon” previsto en el parrato segundo del ar-
ticulo 18, y del régimen jurisdiccional de ejecuciéon abarcado por el
articulo 21.

Otras normas transitorias dejan en pie los procesos y las resolucio-
nes adoptados bajo disposiciones diferentes, antes de la vigencia del
nuevo texto constitucional, ordenan la emision de leyes, y la oportu-
na previsiéon y provision de recursos, y disponen la existencia de una
“instancia de coordinacién” para aplicar las reformas. El Constitu-
yente no olvido senalar —articulo cuarto transitorio— que “en tanto
entra en vigor el sistema procesal acusatorio, los agentes del Ministe-
rio Publico que determine la ley podran solicitar al juez el arraigo
domiciliario del indiciado tratandose de delitos graves y hasta por un
maximo de cuarenta dias”, cuando ello sea necesario —anade otro
parrafo del mismo precepto— “para el éxito de la investigacion, la
proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fun-
dado de que el inculpado se sustraiga a la acciéon de la justicia”. Es
claro que todos los casos pueden quedar bajo estos supuestos tan
amplios.



