LA REFORMA PROGESAL PENAL DE 1990-1991
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En el periodo 1990-1991 (hasta julio de 1991, fecha de elaboracién de
Ia presente noticia legislativa) hubo apreciables reformas en materia
penal sustantiva y adjetiva. De las procesales me ocuparé enseguida.

I. REFORMA VINGULADA CON DELITOS CONTRA LA LIBERTAD
Y EL. NORMAL DESARROLLO PSICOSEXUAL

En primer término, por Decreto del 21 de diciembre de 1990, publi-
cado en el Diario Oficial de la Federacion del 21 de enero de 1991, fue
reformade el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
(en lo sucesivo CPPDYF), de manera consecuente con las modificaciones
y adiciones al CGédigo Penal, a propésito de los delitos anteriormente
Hamados “sexuales”’, que han pasado a identificarse segln el bien juri-
dico que por este medio se pretende tutelar, a saber: “Delitos contra la
libertad y el normal desarrollo psicosexual”. Esta ultima calificacién
rige toda la frase; por ello, se entiende protegida la libertad “psico-
sexual”, no la libertad a secas.

1. Persecucion por querella

Al reconsiderarse el régimen a propésito de estos comportamientos
ilicitos, se varié la relacién de los delitos perseguibles por querella del
legitimado para formularla, que se localiza en el articulo 263 del CPPDF,
a tftulo de delitos “perseguibles a peticién de la parte ofendida”.

Anteriormente, la fraccion I de ese precepto 263, incluia rapto y es
tupro, y la fraccién II incorporaba injurias, difamacién, calumnia y
golpes simples, En la actualidad, y debido a las reformas que estoy exa-
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minando, la fraccién I hace perseguibles por querella el hostigamiento
sexual (figura delictiva creada en el mismo proceso de reforma legis-
lativa), el estrupo y la privacién ilegal de la libertad con propésitos
sexuales (asimismo, figura de nueva creacidén, que vino a relevar al tipo
de rapto) . A su vez, la fraccién II alude sélo a las hipdétesis de difama-
cién y calumnia, reduccién adecuada en virtud de que por previas re-
formas al Codigo Penal se destipificaron las conductas de injurias y
golpes simples.

2. Nuevos preceptos sobre “delitos sexuales”

De igual modo, la reforma publicada el 21 de enero de 1991 agregé al
Cdédigo los articulos 9 bis, 109 bis y 123 bis. El primero y el tercero de
estos preceptos se relacionan con el delito de violacién (reelaborado en
términos discutibles), y el segundo se aplica a cualquier “delito sexual”
{expresion que utiliza el mismo precepto, a pesar del cambio termino-
logico introducido por la reforma examinada).

El articulo 9 bis manifiesta que “para identificar al sujeto activo del
delito de violacidn, a peticién de la victima o su representante legal,
esta diligencia podra efectuarse en un lugar donde no puede ser vista
o identificada por aquél”. Es comprensible el buen propdsito de la
reforma en este punto, habida cuenta de los problemas que representa
para la victima e] trato con el victimario con motivo del procedimien-
to. Empero, es evidente que la discrecién de que se quiere rodear al
acto de identificacién no podri prevalecer a todo lo largo del procedi-
miento; en efecto, e] infractor tiene derecho (constitucional) a saber
de qué se le acusa y quién lo acusa (derecho que también previene la
ley secundaria, para fines de averiguacién previa con detenido, no se
diga ya para los efectos del proceso). Del mismo modo tiene derecho
(también en el nivel de garant{a constitucional) a ser careado con quien
declara en su contra; es obvio que en este supuesto se halla el sujeto
pasivo del delito.

El nuevo articulo 128 bis puntualiza que “para comprobar el cuerpo
del delito de violacién serd relevante la imputacién que haga el sujeto
pasivo y cualesquiera otro elemento probatorio que la robustezca”. Es
claro que se estd formulando, en esta norma, un nueve medio especifico
de comprobacién del cuerpo del delito, de manera semejante a la que
rige para otros ilicitos. No deja de ser opinable, sin embargo, que la
imputacién del ofendido adquiera tan crecido valor, asf se quiera mati-
zarlo con la alusién a “cualesquiera otro elemento probatorio (férmula
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que tampoco resulta afortunada) que la rcbustezca”. También en este
punto la finalidad es comprensible y recoge experiencias que es preciso
atender. Empero, el Ministerio Piblico y el juzgador deberan actuar
con suma cautela en la comprobacién del corpus delicti, aqui como en
todos los casos sujetos a su conocimiento.

Por nltimo, el articulo 109 bis indica (insistiendo en una linea ya
abordada por las reformas al CFPP que fueron publicadas el 3 de enero
de 1989) que “cuando la victima de delito sexual o su representante
legal lo solicite, la exploracién y atencidn médica, psiquica, ginecoldgica
o cualquiera otra que se le practique, estara a cargo de personal facul-
tativo del sexo femenino”.

II. REFORMA VINCULADA CON LA TUTELA DE LOS DERECHOS
HUMANOS DEL IMPUTADO

En esta segunda parie de la presente noticia legislativa me referiré a
las importantes reformas al CFPP y al CPPDF introducidas por Decreto
del 22 de diciembre de 1990, publicadas en el Diario Oficial de la Fe-
deracién el 8 de enero de 1991 y vigentes desde el 1 de [ebrero del pro-
pio 1991.

En diversos comentarios acerca de esta reforma he recordado que el
proceso es una controversia sobre la que juzgard el Estado, pero en la
que este mismo entra en conflicto con un ciudadano, un particular, un
gobernado. El imputado se encuentra en la hipdtesis de mayor presion
sobre sus derechos (solo superada, en este orden de cosas, por el estatus
del condenado); efectivamente, aquél libra un combate formal, “ofi-
cial”, contra el Estado mismo, titular del jus puniendi que aqui se
expresa, concretamente, como pretensién punitiva encauzada por la ac-
cién procesal; contra la sociedad, que siempre resulta agraviada por el
delito; y contra €l ofendido, sujeto pasivo directo, inmediato, del crimen
cometido. En consecuencia, en esta “zona critica” de los derechos hu-
manos hay proclividad histérica para cometer, explicar y aun justificar
(digalo, por ejemplo, el régimen de la tortura, legitimado expresamente
en ¢l procedimiento penal en un amplic periodo de la historia; o bien,
Ia llamada “razén de Estado”, que pretende justificar el atropello) el
quebranto de los bienes del imputado. Este es “percibide”, socialmente,
como “‘enemigo”’, v de tal suerte es tratado en las normas v en las pric-
ticas del enjuictamiento penal corriente, pese al buen propésito que
consta en la presuncién de inocencia.
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Por todo ello —reproduzco términos de aquellos comentarios— en el
estado de derecho (justo), el proceso implica y exige (estd en su natu-
raleza y en sus objetivos) cierto sistema eficaz de garantias, que le
confieran legitimidad y racionalidad y lo alejen de ser una situacién
de mera violencia volcada sobre un hombre. Mas todavia, en tal circuns-
tancia juridico-politica (y ética), el proceso es un sistema de garantias
que continuamente se afianza y tiende a crecer.

Recordemos, asimisimo, que el proceso pretende el hallazgo de Ia ver-
dad, para ponderar su adecuacién a la norma y dedudir, cn tal virtud,
las consecuencias pertinentes. En tal estado de derecho (justo) el esta-
blecimiento de la verdad adquiere validez y eficacia a la luz de las ga-
rantias estatuidas y puntualmente observadas. En otras palabras, ese
hallazgo de la verdad no es un fin que justifique los medios. Por el
contrario, la justicia de los medios empleados confiere justificacion a
la verdad que asi se descubre.

Estas ideas se hallan més o menos implicitas en los trazos generales
de 1z reforma que ahora examino.

El proceso conducente a dicha reforma tuvo varias y significativas
etapas, a partir de un notable pronunciamiento del presidente de la
Republica que recogié, en doce puntos, los principales objetivos del
cambio en la legislacién procesal penal. Las cuestiones abordadas por
el Ejecutivo en ese documento fueron: relacién institucional entre. el
Ministerio Publico y la Policia Judicial; problemas de la declaracién,
en general, y de la confesién, en particular; detencién; prision preven-
tiva y libertad provisional; sobreseimiento en el proceso penal, de oficio
o a peticidn del Ministerio PGblico; informes de autoridades a la Co-
misién Nacional de Derechos Humanos, y normas sobre asistencia e
individualizacién cuando el incuipado pertenece a un grupo étnico
indigena.

En forma coincidente con el programa anunciade por el Ejecutivo,
12 Comisién Nacional de Derechos Humanos presenté sendos antepro-
yectos de reformas a la Constitucién, a los ordenamientos procesales
penales y a la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Pu-
blicos. De este conjunto, a la postre prosperarfan las modificaciones a
la legislacién secundaria, no asi los cambios previstos en la Constitucion
Politica. ¥stos se dirigian a las fracciones I y II del articulo 20 consti-
tucional: en €l primer caso se pretendfa ampliar las posibilidades de
otorgamiento judicial de la libertad provisional bajo caucién; en el
segundo se descaba destacar la mids terminante reprobacién de la tor-
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tura y, a este proposito, se planteaban ciertos cambios en esa norma
procesal constitucional,

El tercer momento en el proceso de reforma se concentra en la Ini-
ciativa del Ejecutivo federal, de fecha 16 de noviembre de 1990, remi-
tida a Ia Cdmara de Diputados del Congreso de la Unién, en calidad
de Camara de origen. En la exposicién de motivos de esa Iniciativa se
informa sobre la recepcién de puntos de vista procedentes de diversas
fuentes de opinidén, entre ellas las Procuradurias General de la Repi-
blica y General de Justicia del Distrito Federal.

Una cuarta etapa del proceso reformador se consuma en la conside-
racién de la Iniciativa por parte de la Comisién de Justicia de la Ci-
mara de Diputados, que formulé el dictamen pertinente, vy en la discu-
sién y aprobacién de éste en el Pleno de la Cdmara. E] Dictamen lleva
{echa del 17 de noviembre de 1990,

La Comisién de Justicia introdujo cambios en buen nimero de te-
mas, a saber: suscripcién de actuaciones, presencia de abogado en decla-
raciones durante la averiguacion previa, derecho del detenido al silen-
cio, nuevas hipétesis de exclusiéon de la libertad provisional, retiro de
la referencia a la libertad provisional en casos de delitos del fuero mi-
litar, confesion, reconstruccién de hechos, dictimenes periciales a pro-
posito de indigenas, vacatio legis y retroactividad de la relorma.

El Pleno de la Cdmara otorgé su voto favorable a la reforma por
abrumadora mayorfa (376 votos a favor y 9 en contra), en la que par-
ticiparon las fracciones parlamentarias de los Partidos Revolucionario
Institucional, Accién Nacional y de la Revolucién Democrdtica, entre
otros. S6lo se pronuncié en contra la fraccién parlamentaria del Partido
Auténtico de la Revolucién Mexicana.

En la Cdmara de Senadores, el Dictamen de las Comisiones lleva fecha
del 19 de diciembre de 1990, Las reformas fueron aprobadas por una-
nimidad de 50 votos.

En diversa oportunidad en que me he ocupado de esta reforma pro-

cesal, he agrupado en los términos que a continuacién reproduzco los
rubros fundamentales de dicha reforma, asi como los problemas espe-
cificos examinados bajo cada uno de aquéllos.
. A) Documentacién de los actos del procedimiento. Esta materia, go-
bernada por la necesidad de asegurar la necesaria correspondencia entre
las actuaciones y sus constancias, se proyecta hacia actos de dacidén de
fe y de suscripcidon de documentos.

B) Comunicacion de y entre los participantes en el procedimiento.
En este punto se trata de garantizar la intervencién oportuna, infor-
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mada y deliberada de quicnes participan en el procedimiento penal.
En tal virtud se dirige la reforma a la intervencidn de traductores e
intérpretes, la informacién al detenido y al procesado acerca de sus de-
rechos, v las notificaciones y citaciones.

C) Legitimidad vy racionalidad en actos que restringen la libertad per-
sonal y el disfrute de ciertos bienes. En este amplio e importante rubro
quedan incluidas las modificaciones legislativas a propdsito de deten-
cidn del inculpado, libertad provisional, incolumidad personal (con el
mis enfitico rechazo a la tortura), presentacion de particulares ante
autoridades y cateo.

DY Asistencia juridica y apoyo moral. Aqui viene al caso garantizar
la legitimidad del procedimiento y satisfacer las necesidades de audien-
cia y defensa. De tal suerte, se aborda: defensa particular y de oficio,
asistencia juridica de participantes diversos del inculpado, y apoyo (una
especie de “asistencia moral”) a éste a través de la llamada “persona
de la confianza” del imputado.

E) Disposiciones acerca de la prueba. En esencia, se pretende garan-
tizar Ja idoneidad juridica y moral de los medios empleados para el
hallazgo de la verdad. Los temas que aqui cobran relevancia son los
siguientes: procedencia y admisién de pruebas, declaracién y confesitn
del inculpado, dictamen pericial, testimonio, careo, reconstrucciéon de
hechos y reglas para la comprobacién del cuerpo de ciertos delitos (aso-
ciados con la eficacia de la prueba confesional).

F) Normas sobre atribuciones y eficacia de los actos de autoridades.
En este concepto quedan incluidas varias modificaciones o precisiones
que contribuyen a garantizar el equilibrio funcional entre los érganos
del Estado, conforme a su naturaleza, y a evitar abusos de poder. Cabe
mencionar: restricciones a la actividad de la Policia Judicial y privacién
de efectos juridicos a determinados actos, relacion entre el Ministerio
Pablico y 1a Policia Judicial, y relacion entre el Ministerio Pablico y
el juzgador (en lo que respecta al sobreseimiento).

G) Trato especifico para indigenas. En forma que sirve a los propé-
sitos del derecho social (corriente social del derecho) en materia penal,
cuya aplicacion mads evidente se localiza en los actos de individualiza-
cidn, hubo innovaciones sobre traduccidn e interpretacion, dictamen
pericial especializado y contenido de la sentencia y de otras resoluciones
jurisdiccionales.

No abordaré en esta breve nota todas las modificaciones aportadas
por la reforma de 1991. Me detendré, solamente, en la presentacién de
algunas que revisten especial impoirtancia, a mi juicio.
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1. Comunicacién de derechos

Ha parecido imporiante, como efectivamente lo es, puntualizar los
derechos minimos del detenido (sistematizando o desarroliando los exis-
tentes antes de la reforma y estableciendo otros}, asi como prevenir
que la autoridad investigadora hard saber al detenido, de inmediate,
esos derechos: asi, la imputacién que existe en su contra y, en su caso,
el nombre del denunciante; la facultad de comunicarse inmediatamente
con quien el imputado estime conveniente (para este fin se permitird
al indiciado el uso del medic de comunicacién correspondiente: teléfono
o cualquier otro, resuclve la ley reformada); l1a posibilidad que aquél
tiene de designar sin demora a una persona de su confianza para que
lo detienda o auxilie, persona que, a su vez, cuenta con el derecho de
conocer la naturaleza y la causa de la acusacion; y el derecho que le asis-
te para no declarar en su contra o guardar silencio. La infraccién en
Ia c¢bservancia de estas normas, que implican garantias de derecho se-
cundario para el imputado, puede aparejar la ineficacia de pruebas
obtenidas irregularmente. De este modo se amplia la regla sobre exclu-
si6n de pruebas (ampliamente desarrollada en el dereche jurispruden-
cial norteamericano),

2. Detencion

La reforma insiste en los términos del articulo 16 constitucional (que
no se suele traducir rigurosamente en la realidad), acerca de los datos
que legitiman la privacién de libertad de un indiciado: flagrancia de-
lictuosa, urgencia (el concepto mds opinable del catilogo constitucio-
nal), orden de aprehensién y —aparentemente— presentacién voluntaria
del probable infractor. Esto dltimo implica una novedad: en rigor, la
renuncia (expresa) a un derecho publico subjetivo previsto en la Cons-
titucién, Desde luego, el punto es controvertible.

Ahora bien, la persona detenida en contravencién a estas normas debe
ser puesta inmediatamente en libertad. Aqui se plantea el problema del
cambio de situacién juridica del inculpado: ¢procede tal liberacién en
cualquier momento del proceso, cuando se advierte que hubo captura
irregular?

3. Libertad provisional

La ley suprema contiene una garantia en favor del “acusado”: ser
puesto en libertad bajo caucién por la autoridad judicial correspon-
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diente, cuando se le atribuyz un delito sancionado con pena privativa
de libertad que no exceda, en su término medio aritmético, de cinco
afios de prisidon. Este mandato ha sido repetido, sin mds, por los ordena-
mientos procesales secundarios.

Aqui se ha planteado (y asi ocurrié en el proceso de reforma, e in-
clusive después) un problema que suscita debate: ¢puede la ley secun-
daria modificar los requisitos de otorgamiento de la libertad provisio-
nal, ampliando los derechos que a este respecto tiene el inculpado?

En ese proceso de reforma se aportd una expresa respuesta afirmativa
a la pregunta formulada. Para ello se emplearon los mismos argumentos
utilizados desde hace veinte afios: la Constitucién consagra garantias
minimas del gobernado, nunca garantfas miximas; en consecuencia, la
ley secundaria puede siempre mejorar la situacién juridica del sujeto.

Sostuve ese punto de vista cuando se modifico la legislacién procesal,
veinte aftos atrds, en 1971, para establecer la llamada libertad “previa”,
es decir, la liberacion caucional acordada por el Ministerio Piblico en
caso de delitos imprudenciales o culposos cometidos con motivo del
trinsito de vehiculos (esta ampliacién de derechos, primero prevista
en el CPPDF, ingres6 en 1976 al CFPP y fue extendida en 1983 a los
restantes casos de delito culposo})., El mismo razonamiento empleamos
para promover la presencia y actividad del defensor durante la etapa
de averiguacién previa, no prevista por el articulo 20 constitucional,
que solo alude a las garantias del “acusado” en un “juicio del orden
criminal”. Igualmente, hicimos constar ese argumento para apoyar la
duplicacién del plazo constitucional de tres dias (articulo 19) a pro-
pdsito del auto de formal prision, cuando la ampliacién mejore las
oportunidades de defensa del inculpado y sea formalmente solicitada
por éste,

En consecuencia de lo dicho, la reforma de 1991 permite al juzgador
conceder al inculpado la libertad provisional bajo caucidén mds alld de
lo previsto por la fraccidén I del articulo 20 constitucional, salvo en casos
taxativamente excluidos ope legis (cuya lista no menoscaba la situacion
existente antes de la reforma).

En tales hipotesis, de relativo arbitrio judicial, es preciso satisfacer
determinadas condiciones: que se garantice la reparacién del dafio pri-
vado; que el otorgamiento de la libertad “no constituya grave peligro
social”; y que no haya “riesgo fundado de que el inculpado pueda sus-
traerse a la accion de la justicia”, ni se trate de reincidentes o habitua-
les (se entiende que aqui esa calidad de reiterante involucra el “riesgo”
excluyente de la liberacién}.
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4. Asistencia juridica y moral al inculpado

La reforma ha reforzado la asistencia al inculpado, por doble via:
de una parte, mediante defensor; de la otra, a través de “persona de
su confianza”.

La fraccion IX del articulo 20 constitucional, acerca de la garantia
de defensa, previene ambos conceptos: “Se le oird (al acusado) en de-
fensa por si o por persona de su confianza, o por ambos, segin su
voluntad.” Esta expresidn es suficientemente clara a propdsito de la
libertad de defensa (limitada o relativa, empero, si se toma en cuenta
que el sujeto no puede carecer de defensor, aunque tal sca su decisién;
si no lo designa, se le nombrard defensor de oficio) .

La versién secundaria incorporada en 1991 no tiene la misma cla-
ridad: en efecto, distingue entre el defensor, propiamente, que tiene
a su cargo la “defensa” juridica del imputado, y la “persona de la con-
fianza”, diversa del defensor y afiadida a éste, que de tal suerte resulta
una especie de “asistente moral” del inculpado en actos particularmente
comprometedores y preocupantes, como la diligencia de confesién.

5. Confesion

La reforma aborda diversos temas probatorios (entre ellos la admi-
sibilidad y pertinencia de la prueba, punto al que da una solucién
que, en mi concepto, no mejora la prevista en el texto anterior).

En este orden de cosas figura el régimen de la confesion, en €l que
se ha puesto especial interés. Ahora se define como sigue:

La confesién es la declaracién voluntaria hecha por persona no menor
de dieciocho afios, en pleno uso de sus facultades mentales, rendida
ante el Ministerio Publico, el juez o tribunal de la causa, sobre he-
chos propios constitutivos del tipo delictivo materia de la imputacién,
emitida con las formalidades sefialadas por el articulo 20 de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Independientemente de las observaciones que amerita esa defini-
cién, vale considerar que para que tenga validez la prueba es preciso
que €l defensor o la “persona de la confianza” se hallen presentes
cuando el inculpado confiesa. Por otra parte, la consignacién (ejercicio
de la accién penal, que supone comprobacién del cuerpo del delito
y de la probable responsabilidad del imputado) no puede fincarse
Unicamente en una confesién (¢se refiere la restriccibn a ambos su-
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puestos de fondo de la consignacién, o es admisible que alguno de ellos
se sustente en varias pruebas y el otro sélo en confesién?). $6lo pueden
recibir confesiones el Ministerio Publico y el juzgador, no asi —como
sucedia bajo las normas anteriorcs— la Policfa Judicial

6. Relacion entre el Ministerio Publico v otras qutoridades

La reforma comentada revisé las relaciones entre el Ministerio Pu-
blico —en la averiguacion previa y en el proceso— y otras autoridades:
la Policia Judicial y el juzgador. En forma general se puede decir que
estos cambios legales vieron con notoria desconfianza a la Policfa Ju-
dicial y al Ministerio Publico. En contraste, buscaron fortalecer las
atribuciones del juzgador. Esto obedecié a recientes y lamentables
hechos, que no examinaré ahora.

No sobra observar aqui, como refcrencia Gtil para la historia de
nuestro procedimiento penal, que ante el Congreso Constituyente
de 1916-1917 se hallaba desacreditado el juez de instruccion, instru-
mento de la dictadura. Por ello sus facultades investigadoras fueron
transferidas al Ministerio Publico, en el que depositdé una renovada
confianza el Constituyente. De ello dan testimonio el mensaje de Ca-
rranza, verdadera exposicion de motivos del proyecto de reformas, y
el debate en la Asamblea acerca del articulo 21. Ha ocurrido al revés en
1990-1991.

La reforma acentia, como lo hicieron otras modificaciones legales
previas, la autoridad del Ministerio Pablico sobre la Policia Judicial:
reiteracion del articulo 21 de nuestra ley suprema, en la letra y en el
propdésito. Por otro lado, disminuye o modera las facultades del Minis-
terio Piblico ante la autoridad judicial: la muestra mds significativa
de esta nueva posicién la aporta el régimen de promocién del sobre-
seumiento.

Sefiala ¢l texto legal en vigor, que el juez resolvera libremente sobre
la pretension de sobreseimiento que presente el Ministerio Publico;
asi, éste ya no condicionard la determinacién judicial de fondo. El
tema propone importantes cuestiones: idebe persistir el Ministerio Pa-
blico en el ejercicio de la accién penal, no obstante que carezca, a su
juicio, de elementos inculpatorios, segiin lo hace notar en la peticién
de sobreseimiento? ¢Puede el juzgador “rebasar” el pedimento del Mi-
nisterio Pablico contenido en conclusiones “no acusatorias”, y dictar,
a despecho de éstas, una sentencia condenatoria?
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7. Tratamiento especial para indigenes

En el proceso de la reforma se dedicé gran atencion al caso de los
miembros de comunidades étnicas minoritarias —los pueblos indige-
nas— que se¢ ven sujetos al procedimiento penal. Por ello se previene
oportuna y puntual traduccién (en realidad, traduccién e interpreta-
cidm, aunque se haya soslayado deliberadamente este dltimo término),
y se considera la designacion de peritos que aporten al juzgador ele-
mentos valiosos para la individualizacién judicial.

Son ttiles estas nuevas normas, aunque no se desconoce que el pro-
blema tiene una hondura que no alcanzan a resolver —ni lo preten-
den— los mandamientos procesales. No podria la ley procesal resolver
la “extrafieza cultural” del indigena, que gravita sobre el procedimiento
¥, en realidad, sobre su relacién plena con el sistema juridico dictado
por y para una cultura que le es ajena, en mayor o menor medida.

Sergio GARcia RAMIREZ



