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DIRECTRICES Y REFERENTES
MUY PERTINENTES FRENTE
A LOS DESAFIOS DE LA REFORMA PENAL

Mirjan Damaska ha sefialado que la complejidad en la reforma judicial es
como el juego de palillos chinos: en ocasiones los ajustes en un ambito
pueden generar grandes modificaciones en el resto de las esferas, en tanto
que en ofras ocasiones la adecuada instrumentacién de una medida puede
mantener el equilibrio en el sistema.

Los analistas y comparativistas que han estudiado los procesos de re-
forma judicial y de reforma procesal penal destacan la complejidad de la
reforma y la multiplicidad de actores que intervienen en ella, y de quienes
depende su exitosa realizacién. Estas reformas, tan amplias, implican un
cambio cultural que va mas alla del sistema juridico. Los estudios del Cen-
tro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) destacan que la meta es
cambiar las practicas cotidianas del sistema; Linn Hammergren muestra la
complejidad organizacional y el peso decisivo de los liderazgos locales en
la reforma procesal penal, asi como la vuinerabilidad de los logros y la pre- -
cariedad de los equilibrios. En esta postura poco optimista, Robert Varenick
sefiala que una reforma debe ser evaluada por lo que logra prevalecer de ella
frente al peso de la inercia. o

La experiencia comparada en los procesos de reforma procesal penal
demuestra que las reformas mds exitosas son aquellas que parten de un
diagnéstico sélido y logran traducir sus objetivos y metas en indicadores de
seguimiento y evaluacion. En este sentido, el Instituto Nacional de Ciencias
Penales y el Centro de Investigacion para el Desarrollo, A. C., realizan una’
significativa aportacion con este andlisis y sus propuestas.

El presente estudio busca brindar parametros y directrices para enfrentar
con mejores elementos el complejo panorama de la instrumentacién de la
reforma penal y de seguridad ciudadana en ¢l 4mbito federal. Este texto
parte de un panorama de los procesos de implementacion de la reforma
procesal penal en Latinoamérica y las lecciones que se pueden obtener de
ellos; posteriormente se hace un analisis econdémico que desarrolla y aplica
al ambito de justicia penal federal de México, los términos de la teoria de
Gary Becker sobre los incentivos para delinquir que enfrentan los indivi-
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duos, y la capacidad de disuasion efectiva de las sanciones y la probabilidad
de captura; en un tercer apartado se desarrolla una prospectiva sobre ¢l po-
sible impacto de los diversos ambitos de la reforma; por iltimo, se plantea
y propone una ruta critica para su adecuada realizacién. Se reconoce que no
es un plan exhaustivo, pero brinda directrices muy relevantes para guiar su
desarrollo y enriquecer el debate en torno a los mejores mecanismos para
impulsar la mejor estructura para la monumental transformacion que impli-
ca la reforma procesal penal.

El estudio disecciona la reforma constitucional de 2008 en tres partes:
las reformas en el 4mbito de policia y el Sistema Nacional de Seguridad
Piiblica (sNsp); los mecanismos en materia de delincuencia organizada, y el
sistema procesal de corte acusatorio. A lo largo de Ia argumentacion se hace
referencia a estos tres sectores.

Se establece una distincion fundamental sobre los alcances limitados que
tiene la reforma procesal penal en la consecucién de la reduccion de la vio-
lencia y la incidencia delictiva, pues refiere que es apenas una de las lineas
de accién del Estado, junto a la que deben militar una adecuada politica so-
cial, medidas de prevencion y acciones propiamente de inteligencia policial
¢ investigacion criminal. Como dijera el Dr. Sergio Garcia Ramirez: “no
pidamos a la justicia penal que haga lo que no hace la justicia social”.

Se presenta un rico e informado anélisis sobre la reforma procesal penal
comparada; se muestra evidencia empirica sobre la aplicacién de salidas al-
ternativas al juicio oral, y sobre la duracién y experiencias de otros procesos
de reforma. Por tener rasgos que pueden ser de utilidad para la puesta en
operacién de la reforma procesal penal en el 4mbito de competencia federal
mexicano, se analizan en particular las experiencias de Chile, Costa Rica,
Guatemala y Colombia.

También se analiza y muestra evidencia empirica comparada sobre las
salidas alternativas al juicio oral, que son el corazén de la gestién de casos
en el nuevo modelo, y se analizan en particular los desafios del Ministe-
rio Publico, los juzgadores y los defensores. El Ministerio Pitblico es un
actor central en el modelo acusatorio al canalizar los casos a las salidas
alternativas y dirigir las investigaciones que sustentaran la acusacidon una
vez judicializado ¢l asunto. Aborda aspectos medulares para el éxito de la
instrumentacién de la reforma, como el disefio institucional de la discre-
cionalidad del Ministerio Piblico y un aspecto decisivo de la instrumen-
tacién, la transformacién radical del modelo de gestion de casos que debe
caracterizar a la fiscalia bajo ¢l nuevo modelo procesal. También se aborda
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el desafio de generar una relacién armonica y cooperativa entre Ministerio
Publico y la policia (tema crucial en la experiencia comparada).

Sobre el Poder Judicial se refieren los mecanismos para apuntalar su in-
dependencia en el modelo adversarial y las nuevas competencias que deben
desarrollarse para el sistema de audiencias; la defensa piblica se torna deci-
siva para la eficacia de la oferta garantista de la nueva legislacion, toda vez
que el defensor debe orientar e informar al imputado sobre los derechos que
le asisten y las implicaciones y consecuencias de las diversas alternativas
procedimentales que ofrece el sistema de juicios orales.

Se aborda el analisis econémico del Derecho aplicado, tanto a los incen-
tivos para delinquir como al alcance de la disuasion, asi como el analisis
costo-beneficio y la necesidad de racionalizar y eficientar la actuacion de
las autoridades. También se realiza una aplicacion de la teoria de juegos a
la cooperacion entre policia y Ministerio Publico. Estos modelos y apli-
caciones al caso mexicano se toman como referentes en la argumentacién
subsecuente, en la cual se analiza el impacto de la reforma en los incentivos
v se realizan estimaciones de su efecto en ¢l flujo de casos y de decisiones
de los actores del sistema.

Con la utilizacién de evidencia estadistica s¢ hace una estimacion de las
repercusiones de las reformas en los diversos ambitos analizados. Respecto
del snsp se refiere la creciente inversion y crecimiento en la Policia Federal
y el aparato de coordinacion y apoyo tecnolégico. Propone sugerentes in-
dicadores para dar seguimiento a la instrumentacién de 1a reforma basados
en los objetivos de la reforma. Al referirse al régimen especial en materia
de delincuencia organizada, con base en el esquema conceptual pianteado,
se ilustra el desequilibrio entre Ministerio Publico y los imputados. Al re-
ferir que las autoridades locales ahora tendran mayor participacion en la
persecucion del narcomenudeo, anticipa que la carga de trabajo en lo que se
refiere a delitos contra la salud descendera en la competencia federal.

En relacion con el sistema acusatorio, se refieren las inercias y practicas
arraigadas que resistirdn la instrumentacion y los mecanismos que pueden
auxiliar en el éxito de las transformaciones. Se analiza la carga de trabajo
actual de la judicatura federal y se hace una estimacion sobre las potencia-
lidades de las salidas alternas, proponiéndose incluso los pardmetros que
podrian determinar los casos susceptibles de canalizarse a salidas alterna-
tivas.

En el altimo apartado del estudio se hace una valiosa aportacion de ruta
critica a tener en consideracion para la implementacién en México de la .
reforma procesal penal, en el Ambito de competencia federal. Se ilusira en
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primera instancia el proceso de implementacién en Chile, para posterior-
mente abordar aspectos que fijarian el contexto de la instrumentacién de
la reforma en México en el ambito federal, como el desarrollo de 1a iegis-
laci6én ordinaria que contendr4 las directrices constitucionales, el modelo
de instrumentacién ya sea total o gradual (por territorio o por delitos), y
la forma en la que se manejaran durante la transicién los casos iniciados
bajo ¢l anterior modelo procesal. Se reconoce el apremio por los tiempos
establecidos en las disposiciones transitorias de la reforma constitucional, y
ademas se enlistan las actividades que debe contener la ruta critica para el
proceso de implementacién, que resulta muy sugerente y recoge las expe-
riencias internacionales disponibles,

Por tltimo, se analiza la eficacia del gasto federal en seguridad y justicia,
asi como los ajustes hacia la inversién en infraestructura y capacitacion
para el nuevo sistema. Las conclusiones del analisis son contundentes. Por
poner s6lo un par de ejemplos, se demuestra la escasa relacion entre la cre-
ciente cantidad de recursos destinados al 4mbito de la seguridad y 1a justicia
penal, y el escaso incremento en las consignaciones; asimismo, a pesar de la
enorme inversion federal en seguridad Y justicia, en la tiltima década no se
ha incrementado significativamente la probabilidad de captura y sancion.

En la estimacién de la demanda de recursos para instrumentar la reforma
se plantea un benchmarking como referente para las diversas demandas de
recursos, de acuerdo con la cantidad de asuntos derivados a salidas alterna-
tivas y aquellos asuntos Gue lleguen a juicio oral.

La argumentacién es provocadora y los indicadores y estimaciones inge-
niosos. Constituyen una muy buena aportacién para el debate y para perfilar
los instrumentos que podrian facilitar una adecuada realizacion, seguimien-
to y evaluacion de las transformaciones.

Desde luego, esta construccién de escenarios ¥ la prognosis sobre el de-
venir de la reforma pueden despertar controversia 'y apreciaciones encontra-
das, pero creo que, precisamente, este debate alienta el arribo a las mejores
condiciones y elementos para el enorme desaffo generacional que implicard
la transformacion del sistema de Justicia penal en México.

Por ejemplo, creo que es controvertible la interpretacion del capitulo
segundo, en el sentido de que aun cuando las averiguaciones previas au-
menten, mientras las personas consignadas se mantengan estables se debe
a que el “Ministerio Piblico Federal estd seleccionando mejor los casos
quc consigna, desechando o archivando aquellos en que no puede obtener
una sentencia condenatoria”. Desde luego, existe la discrecionalidad del
archivo si no tiene elementos para consignar, pero si los tiene (es decir, hay
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delito que perseguir y un probable responsable) esta obligado a consignar
por el principio de legalidad.! Considero que el estancamiento en las C(.)}‘l-
signaciones ilustra el limite de la capacidad instalada de la persecucion
penal federal, en la cual el modelo de gestion basad(') e un expedlegtg
escrito provoca una saturacioén con los casos de detencnfmes en ﬂagran(j'la.
Aproximadamente 29 consignaciones se dan con detemt.io o con detenido
caucionado, en tanto solo cuatro mil son capturados en virtud delur%a orden
de aprehensidén. Es decir, los procesos derivados de un escla{*emmlento de
casos sin detenido es apenas superior a 10% de los casos analizados por los
Jjueces federales. .

También se refiere que muchos de los recursos y transformaciones ne-
cesarios para el nuevo sistema en el 4mbito federal va se han comenzado’a
ejercer en la Secretaria de Seguridad Puablica Federal y en la Procuraduria
General de la Republica, por lo cual “es probable que el mayor costo fu.turo
de la reforma a escala federal ocurra precisamente en el Poder Judicial”.
En la éxperiencia de otros paises, y en las ocho entidades en quq va ha
comenzado la implementacion del nuevo modelo, la demanda mas 1r.1tensa
de recursos (en lo que se refiere propiamente a 1a justicia penal) se ubica en
el Ministerio Publico ¢ instancias de justicia alternativa, pues son los' que
enfrentan la mayor carga de trabajo, ademas de que la carga de .trab.a!o de
asuntos judicializados se llega a reducir hasta en 79%. La 1nvest1ga(’:101.1 de
casos judicializados es intensiva en recursos materiales, humanos, teonn.:?s
y periciales. En los diagnosticos disponibles, segtn los m.odelos df: gestion
que se adopten, se estima la necesidad de al menos duplicar el mimero de
fiscales. .

A diferencia de lo que se refiere en los capitulos tres y cuatro, (_:on31der0 '
que el criterio de oportunidad y las salidas alternativas en materia federal
ttenen mucho potencial, pues alrededor de 30% de los delitos de comp:eten-
cia federal son no violentos y de naturaleza patrimonial. En nuestros dias la
mitad de las condenas en materia federal tienen sanciones inferiores a los
tres afios de prision, que en el contexto del Codigo Penal Federal son san-
ciones menores. Muchos de estos casos podrian derivarse a salidas altema?..
También habrd mecanismos de oportunidad y declaracion de incompetencia
en los casos de narcomenudeo, por ejemplo.

! Aun en el caso de que hubiera la facultad discrecional de consignar o no f:c{lsigna-r en
el sistema tradicional, en el esquema actual de organizacion del trabajo no habria incentivos
para consignar con miras a la expectativa de una condena, en virtud de que es un fiscal el
que investiga (que suele ser evaluade por averiguaciones consignadas), y otr.o el que llevala
acusacion ante tribunales (que suele ser evaluado por sentencias condenatorias).



14 DESAFIOS DE LA IMPLEMENTACION DE LA REFORMA PENAL EN MEXICO

L?, lectura de este material lleva al lector a traveés de ilustrativas refe-
rencias comparadas, sugerentes interpretaciones y analisis de la realidad de
la justicia federal mexicana; el anélisis de sensibilidad de las variable
rut'a critica propuesta despiertan muchas reflexiones y alimentan la expec-
tativa de que es posible dar el salto cudntico hacia una mejor justicia penal.
Estas empresas académicas ¥y propuestas fundadas de politicas publicas son
encomiables,

Agradezco mucho al Instituto Nacional de Ciencias Penales, vanguardia
y s'ggrante de la reflexion cientifica que nutre la politica criminal, la dog-
matica y la criminologia de México, y al Centro de Investigacic')rl para el
D.eslarrf)llo, A. C., que fue durante mucho tiempo mi casa y mi escuela, la
_dlstmmén de pedirme estas lineas para un texto que ser un referente en ’las

Jomadas que nos esperan para traducir en garantias nuestros nuevos dere-
chos constitucionales.

GUILLERMO ZEPEDA LECUONA
Profesor-investigador del Instituto Tecnoldgico
¥ de Estudios Superiores, y miembro del SNI, Nivel 1

sy la

INTRODUCCION

La reforma constitucional en materia de seguridad piblica y justicia penal
de 2008 fue aprobada en el contexto de un debate algido que corria en pa-
ralelo con la naturaleza del crimen en México y la necesidad de acotar la
mseguridad y la corrupcion. Esta coyuntura critica no sélo abri6 paso para
que la discusion legislativa sobre la pertinencia del modelo penal vigente en
Meéxico se concretara y diera origen a la adopci6n de un sistema de justicia
penal de corte acusatorio, sino que también dio lugar a acuerdos politicos
para dar respuesta a la demanda de la ciudadania y al cuestionamiento me-
diatico sobre el papel del Estado como principal garante de la seguridad
pliblica. En este contexto, la reforma penal tomé rdpidamente una posi-
cién secundaria —en términos mediaticos y de opinién ptiblica— frente a
instrumentos como el Acuerdo Nacional por la Seguridad, Ia Justicia y la
Legalidad (ansiL). Si bien el acuerdo retomd algunos de los ordenamientos
que se habian trazado ya en el nuevo texto constitucional y la legislacién
secundaria, como por ejemplo las reformas a la Ley General del Sistema
Nacional de Seguridad Puiblica, su principal objetivo se orienté al endureci-
miento de la accion punitiva del Estado frente al crimen, dejando a un lado
una serie de cambios normativos introducidos por la reforma, que imprimen
un marco garantista al sistema de justicia penal mucho mas acorde con los
principios democraticos del Estado mexicano.

Por supuesto, el ANSIL no pretendia recapitular la reforma penal en todas
sus aristas y componentes. De ahi la importancia de entenderlo como un
instrumento de concertacion politica—que representa una serie de compro-
misos de fortalecimiento y desarrollo institucionales en los tres niveles de
gobiemo y Poderes de la Unién— y una forma de colocar la reforma penal
como una parte sustantiva de la politica criminal del Estado mexicano, sin
perder de vista su trascendencia para el pais y la ciudadania. Esto implica
pensarla como un instrumento de politica piiblica, cuya discusién y difusién
no deben estar sujetas a coyunturas o contextos especificos; es decir, es un
tema que debe permanecer en la agenda publica, sobre todo en su proceso
de planeacion e implementacion, a pesar de la inercia que caracteriza la
entrada y salida de temas a debate pablico. Y 1a razon para mantenerla en
constante discusion y seguimiento se debe a que el sistema penal es una de
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las manifestaciones mas directas, sino es que la mayor del poder del Esta-
do frente al ciudadano. Ahora bien, este poder puede gjercerse de diversas
formas que no s6lo dependen del ordenamiento legal vigente en la materia,
sino también de la aplicacion practica de este conjunto de disposiciones
normativas, gue recae en las instituciones del Estado encargadas de la segu-
ridad publica, procuracion e imparticion de justicia.

La reforma penal se materializa en la Constitucién y ordenamientos se-
cundarios, pero también en el conjunto de actividades institucionales que
deben articular y poner en marcha los tres Poderes de la Unidn, para concre-
tar lo que mandata 1a ley y evitar que en el proceso y la practica se desvirtie
lo ahi plasmado. Asi las cosas, un elemento fundamental del proceso de
reforma que debe retomarse de manera amplia en los espacios de discusion
plblica es la ruta critica, previo diagnéstico del sistema penal actual, que
habré de seguirse para la introduccién de los nuevos principios Jegales del
sistema de justicia penal. Aunque la nueva Ley General del Sistema Nacio-
nal de Seguridad Piblica ya hizo estas previsiones para el componente de
seguridad publica de la reforma —cuya aplicacion habra de evaluarse—,
alin no se ha hecho lo mismo para ¢l otro componente de la reforma, el del
sistema penal acusatorio. Jista no es una omisién menor, en tanto que es
precisamente la introduccién de estos nuevos principios lo que en Gltima
instancia legitima y justifica el nuevo alcance de la accién punitiva del Es-
tado, codificada en el Sistema Nacional de Seguridad Publica y el nuevo ré-
gimen contra la delincuencia organizada. En sentido estricto, la propuesta y
el objetivo es contar con policias y procuradurias mas eficientes y honestas,
pero también con un sistema penal més eficiente y respetuoso tanto de los
derechos de las victimas como de las garantias procesales del imputado.

Aunque se podria argumentar que la sociedad reclama el endurecimiento
del brazo del Estado frente al crimen —en un contexto donde la percepcidn
ciudadana de inseguridad es alarmante-—, estd en el interés de la sociedad
civil y del Estado mismo que este endurecimiento no ocurra sin contro-
les, scan jurisdiccionales o de desempefio. De esta forma, el sistema penal
debe aspirar a transformarse en una institucion que garantice €l orden y la
seguridad, pero también el respeto a las garantias consagradas en la Cons-
titucion y en los instrumentos internacionales suscritos por México. Esto,
por supuesto, toma tiempo y no pasa Unicamente por cambiar ¢l modelo
procesal penal. El sistema penal es una institucion forzesamente dinamica,
dada su naturaleza. Requiere de una revisién constante de su marco legal,
tanto procesal como sustantivo, para que, por ejemplo, los legisiadores rea-
licen los ajustes necesarios con base en principios como el de proporciona-
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lidad y racionalidad, as{ como de un monitorco objetivo y estandarizado,
interno y externo, del funcionamiento y desempefio de las instituciones que
interactlian en él. La reforma penal es un primer paso hacia un sistema de
Jjusticia penal que se aproxima mdés a un Estado democratico de Derecho.
Sin embargo, como hemos mencionado, Ia aprobacién del marco legal no
garantiza el éxito de su implementaci6n, ni mucho menos la consolidacidn
de un sistema penal acusatorio.

En este sentido, el presente estudio tiene como objetivo identificar y eva-
luar los desafios de implementar la reforma penal mexicana a nivel federal,
en sus tres ejes: sistema penal acusatorio, Sistema Nacional de Seguridad
Publica y régimen especial de delincuencia organizada. Para ello, se intro-
duce un andlisis cualitativo y cuantitativo de los riesgos potenciales, los
costos y beneficios que entrafia la reforma, asi como las tendencias actuales
y futuras del sistema de justicia penal mexicano. Mas que un analisis ex-
haustivo, ¢l presente estudio pretende ser un punto de partida para trazar
una metodologia que permita aproximar un panorama general del sistema
de justicia penal mexicano y el impacto que podria tener la reforma sobre
¢ste, en tanto la informacién disponible y los vacios que atin quedan en
la reglamentacion de la reforma restringen su alcance. De la misma for-
ma, es necesario sefialar que, dado el énfasis federal del estudio y el tipo
de delitos que se persiguen en este nivel de gobierno, los términos de la
implementacion de la reforma, asi como su impacto en el sistema de jus-
ticia penal, difieren en numerosos aspectos con respecto a los que tendria
la aplicacién del modelo penal acusatorio en las entidades federativas.! No
obstante, cuando sea pertinente se harén acotaciones relevantes para las en-
tidades federativas, e inclusive algunas recomendaciones sugeridas podrian
ser aplicables a ellas. :

A fin de desarrollar lo anteriormente expuesto, el estudio se divide en
cuatro capitulos y las conclusiones. El primer capitulo contiene una com- -
paracién de los procesos de implementacion y de la vigencia del sisterma
penal acusatorio en Amcrica Latina. Se abordan retos comunes a los paises
de }a region que han transitado por este camino, asi como experiencias con-
cretas de cuatro paises que, de acuerdo con ciertos criterios de elegibilidad

! Esto se detiva de cuatro puntos concretos: en el fuero federal se introduce el régimen
especial de delincuencia organizada; existiri una diferenciacién en el uso de mecanismos
para la terminacidn temprana de causas; habra un impacto diferenciado en la reduccion de
medidas cautelares, especialmente de la prision preventiva; la victima tendrd una presencia
limitada en los procesos penales federales, ya que la mayorfa de los delitos que se persiguen
son cometidos contra el Estado mexicano.
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—<Como se verd mas adelante—, constituyen casos valiosos que deberin
conocerse para el proceso de implementacién mexicano. Es necesario ade-
lantar, aunque se advertira en el propio capitulo, que el objetivo de retomar
la experiencia latinoamericana es para conocer los obsticulos enfrentados
y las practicas adoptadas por los paises seleccionados, a fin de derivar, en
la medida de lo posible, riesgos potenciales y lecciones concretas para el
proceso de implementaci6n; pero en todo momento debe tomarse en cuenta
que ninguno de los casos plantcados es, por si solo y en su totalidad, apli-
cable a México. ‘ . :

El segundo capitulo introduce un modelo del sistema penal mexicano a
partir del uso de herramientas del andlisis econ6mico del Derecho, la teoria
de juegos y las politicas publicas. Su objetivo es establecer un marco de
referencia para entender los posibles escenarios de impacto de la reforma y
cuantificarlos. También se desarrollan log componentes del modelo a esbho-
zar: ¢l andlisis econémico del crimen ¥ las herramientas del Estado para in-
cidir sobre la conducta criminal; el costo social ¥ presupuestario del sistema
penal; el papel del Ministerio Plblico como actor principal del sistema y,
finalmente, consideraciones de corrupcion y su incidencia en el desempefio
de las instituciones del sistema penal,

Por su parte, el tercer capitulo analiza los elementos principales de la
reforma -—Sistema Nacional de Seguridad Publica, el régimen especial
para la delincuencia organizada y el sistema penal acusatorio— a la Tuz del
modelo planteado en el segundo capitulo, asi como la interaccion de los
actores del sistema penal en cada uno de los tres ¢jes. Su principal objetivo
€s aproximar {a dindmica del sistema penal mexicano reformado y sefialar
riesgos potenciales en el proceso de implementacién, tomando como base
pardmetros minimos de cumplimiento para asegurar su viabilidad.

El cuarto capitulo introduce ya una propuesta de ruta critica para imple-
mentar la reforma que abreva en la discusién previa, asi como consideracio-
nes de eficiencia presupuestal y estimados del costo fiaturo de su aplicacion.
Este capitulo, como ¢l estudio en general, pretende introducir una base para
la discusion y necesariamente habré de complementarse posteriormente,

L. EXPERIENCIA
LATINOAMERICANA
COMPARADA: ESTADO DE LA MATERIA
Y LECCIONES APRENDIDAS

LAS REFORMAS procesales en materia penal, que pusieron en marcha diver-
508 paises latinoamericanos, se insertan en un contexto general de reformas
judiciales que inician a finales de la década de los setenta, como parte de la
politica democratizadora adoptada en la region, que ftransita a lo largo de
las siguientes dos décadas hacia la formulacion de politicas de Estado que
ubicar al ciudadano como el usuario principal del sistema de justicia.! Es
principalmente en los afios noventa cuando dichos paises concentran sus
esfuerzos en reformar el sistema de justicia penal, planteando el paso de
un modelo procesal penal inquisitorio 0 mixto a uno de corte acusatorio-
adversarial (en adelante sistema acusatorio).

Visto bajo estos cambios democraticos, resulta fundamental tomar en
cuenta los origenes del sistema penal inquisitorio, vigente hasta ese en-
tonces en la region, para comprender el desfase existente entre la forma de
procurar y administrar la justicia que plantea dicho modelo y las demandas
y necesidades de la mayoria de las sociedades latinoamericanas contempo-
raneas.? Se trata de un modelo procesal penal que surge en la Europa conti-
nental de la Edad Media bajo gobiernos mondrquicos absolutistas, cuya ar-
quitectura estaba disefiada para perseguir delitos con un fuerte componente
religioso -—herejia y brujeria, por ejemplo—3 y que se instaura en América

1 La mayoria de estos paises venian saliendo de gobiernos dictatoriales o autoritarios que
habian alineado las instituciones del Estado a su servicio, Las politicas de democratizacion,
entonces, responden a una refundacién del pacto entre Estado ¥ ciudadania, demandado por
la sociedad y requerido por el gobierno para legitimarse, donde los temnas de independencia
de un poder estatal respecto del otro v de derechos civiles y politicos de la poblacién se
convierten en el punto central de esta reconstruccion institucional.

2 Una excepcin clara es la sociedad venczolana, gobernada por un régimen autoritario y don-
de a la fecha no se aprecian exigencias generalizadas de un cambio en el sistema de gobiemo.

3 A. Binder va més all4 de esta concepeién. Atribuye una sacralizacion de los jueces,
producto de un sistema penal construido a partir def Derecho Canénico (Justicia penal y
Estado de Derecho, 2004). Para una descripcion més a fondo sobre los origenes del sistema
inquisitorio véase L. Bachmaier, Proceso penal y sistemas acusatorios, 2008, pp. 15 y ss.
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Latina como parte de la estructura de gobierno colonial. La secrecia, el
tramite y el proceso altamente burocratizado son caracteristicas que, de la
mano de la presuncién de culpabilidad y la figura de un juez distante de
la sociedad, quien también concentra la funcién de persecutor, arrojan como
resultado un sistema de justicia penal sumamente autoritario, con amplia
cabida para la corrupcién, lento y a todas luces cuestionable en cuanto a su
vigencia frente a instituciones de buena parte de los estados latinoamerica-
10S que, con mayor o menor éxito, habian comenzado a enfilarse hacia pro-
cesos de democratizacion.? Es decir, hacia una construccion de lo ptblico a
partir de principios como la proteccion y promocién de los derechos huma-
nos, la transparencia y rendicién de cuentas ante la ciudadania y la moder-
nizacién administrativa y organizacional, entre otras cosas. De esta forma,
permanece un sistema de justicia penal cuya actuacion estaba regulada por
leyes y normas que en casi todos los paises de la region resultaban contra-
dictorias a las constituciones nacionales, pues en ellas yva estaban incluidos,
por ejemplo, catdlogos de garantias penales que establecian la presuncion
de inocencia, el derecho a un juicio justo y a una defensa e igualdad juridica
—entre otros derechos—, asi como diversos instrumentos internacionales
de proteccion y promocion de derechos humanos.? Esta situacién resultaba
ya insostenible en un contexto donde la complejidad social y los cambios
econdmicos exigian un sistema de justicia penal acorde con los principios
del Estado de Derecho, garante de la dignidad humana y capaz de enfrentar-
se a las nuevas formas de delincuencia —la organizada, principalmente—.
Es decir, un sistema de justicia penal compatible con sistemas politicos que
buscan consolidar su caracter democratico.

Asi, las reformas a los sistemas de justicia penal que tienen lugar a fina-
les del siglo XX y principios del XX1,” y que concentran un nimero signi-

4 Aunque estos procesos de democratizacion atin eran incipientes, va se habian desenca-
denado. En la mayoria de los casos siguen su curso hasta la fecha, con resultados que varian
en cuanto a profundidad, magnitud e impacto. -

5 Entre ellos la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948), ¢l Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles ¥ Politicos (1966), fa Declaracion Americana de los Derechos
v Deberes del Hombre (1948) y la Convencidn Interamericana sobre Derechos Humanos
(1969); véase J. Maier et al. (coords.), Las reformas procesales penales en América Larina,
2000.

6 i bien varios paises latinoamericanos reformaron sus cddigos procesales penales, en
ocasiones mds de una vez, a fin de transitar de un modelo inquisitorio a uno mixto, los siste-
mas penales continuaron funcionando bajo un proceso con rasgos inquisitorios, como en el
caso de Costa Rica, Arpentina y Brasil.

7 Los procesos de reforma durante este periodo incluyen a Guatemala (1994), Costa Rica
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ficativo de paises y jurisdicciones de la region,® surgen como cambios de
naturaleza predominantermnente politica centradas en un discurso de critica
a las caracteristicas del modelo inquisitorio que habfa prevalecido durante
siglos, y en la atribucién de las fallas de los sistemas de justicia penal a este
modelo procesal.? Este rasgo en comiin —que no es el {inico, como se vera
a lo largo de este capitulo— fija, a su vez, una serie de objetivos genera-
les también comunes, que pretenden alcanzar con las reformas una mayor
eficiencia y transparencia de las instituciones participantes en el proceso
penal; incorporar un componente garantista, de cierta forma transversal,
mediante la introduccion de principios como la oralidad v la publicidad
en los juicios, y el respeto a las garantias del debido proceso propios de un
Estado de Derecho, y proveer a la ciudadania de una justicia expedita y de
mayor calidad.

La expresion de estos objetivos encuentra su cauce en la construccion
de una nueva estructura procesal a partir de los cambios realizados a los
codigos procesales penales (CPP) de los paises latinoamericanos, Si bien
estos CPP difieren unos de otros, encuentran su fuente primaria en el Cédigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, aprobado en las Jornadas de Rio
de Janeiro de 1988. Este codigo modelo, a su vez, encuentra su origen en el
Cddigo de Procedimiento Penal para la Provincia de Cérdoba, sancionado

(1998}, la Provincia de Buenos Alres (1998), El Salvador (1999), Paraguay (1999), Vene-
zuela (1999}, Chile (2000), Bolivia (2001), Ecuador (2001), Honduras (2002) y Nicaragua
(2002). Posteriormente, eniran a procesos de reforma Colombia (2005), Republica Domi-
nicana {2005), Pera (2006) y la Provincia de Chubut, en Argentina (2006). En México, la
primera reforma penal para crear un sistema acusatorio tiene Iugar en el estado de Chihuahua
(2007). :
% En adelante se utilizard la expresion paises latinoamericanos para referirse al conjunto
de las jurisdicciones mencionadas en la referencia anterior. $i bien el término es semdntica-
mente incorrecto, se considera que no perjudica en ningin sentido la comprension de lo aqui
tratado y en cambio si la agiliza, :

? Entre las principales criticas, algunas ya mencionadas, se sefialan el papel de los jueces
de instruccién como juez y parte en el proceso penal, situacién que vulneraba las garantias
del imputado; un controf excesive de la investigacion por parte de las policias, quienes alno .
tener mecanismos de vigilancia constantemente cometian abusos en contra de la poblacion;
una corrupeion creciente que provenia tanto de los actores del sistema como de sujetos
externos que los sobornaban y ello resultaba en impunidad; una defensoria piblica débil y
practicamente inoperante, en caso de que existiera, pero sobre todo el desarrollo del proceso
penal como una actuacidn secreta, escrita y delegada, pues en muchas ocasiones era el per-
sonal de apoyo del juez quien fingia como juzgador; J. Bischofl, “Reforming the Criminal
Procedures in Latin America”, 2003; A. Binder, Ideas y materiales para la reforma de la
Justicia penal, 2000; A. Binder, op. cit., 2004; J. Maier ef al., op. cit.
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en 19'39 v vigen.te desde 1940.10 1 4 experiencia de la provincia de Cordoba
constituye un hltg en la regién debido a que es la primera jurisdiccion en
fomper con la antigua legislacion inquisitoria en su cpp de 1939, al introdu-

caso de_ delitos menores; una ¢lapa intermedia en caso de que la defensa
se. Opusicra a la acusacion, al juicio publico o quisiera solicitar el sobresei-
mlent? del caso; por dltimo, un Juicio basado en ¢l debate ora] y publico.1!
Ten.t?na que pasar aproximadamente medio siglo para que los paises de .la
Tegon comenzaran a reformar sus crp a partir del ya mencionado Cédico
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, 12 y
Este capitulo tiene como principal objetivo dar cuenta de 1a experiencia
latinoamericana en dos sentidos: la implementacién ¥ la vigencia del nue-
vo modelo procesal. Antes de analizar la experiencia latinoamericana. se
incluye un apartado sobre algunos temas cuyo andlisis resulta ﬁmdame;ntal
tanto en el marco de la cxperiencia en la region como en el contexto de Ia
planeacién para implementar Ia reforma penal mexicana. '

de 1a§ mstituciones que participan en el proceso penal: Ministerio Piiblico
y ’pol.lcias, defensoria piblica y Poder Judicial. En la seccion del Ministerio
Publico se incluyen capitulos que dan coenta de los cambios sistémicos

e:sfructurales que las reformas latinoamericanas han introducido a la instituj-/
cion. Asli, §€ €xponen temas como gestion administrativa, manejo de cargas
de trapajo, terminacion temprana de las causas, ademads de su relacién cgon
la? rpohcia y la transparencia, ¥ la produccién de informacién de la institu-
cion. El segundo apartado trata de 1a defensorfa publica, su desempefio en

1 . .
b El cpp cordobés es productp de un movimiento académico que inicio en el Instituto
¢ Derecho Comparado de la Universidad de Cérdoba y toma como base las legislaciones

Rica”, 2000,
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general como representante del imputado y adversario del Ministerio Pabli-
co, su manejo de flujo de casos y organizacion. El tercero y tltimo corres-
ponde al Poder Judicial, donde se sefiala la organizacién de los tribunales
y la gestién del despacho judicial, los retos de la funcién de garantias Yy su
relacién estrecha con medidas cautelares, especificamente con la prisién

preventiva,

ALGUNAS GENERALIDADES
Y PARTICULARIDADES DE LOS PROCESOS
DE REFORMA PENAL LATINOAMERICANOS

A fin de estar en mejores posibilidades de realizar un analisis de estos pro-
cesos de cambio en los sistemas de justicia penal latinoamericanos, existen
varias materias que deben tomarse en cuenta, ademas del contexto histérico
ya provisto, y que proporciona una pauta clara de la necesidad de cambio.
Algunas son de cardcter general, es decir, inciden en la totalidad de los pro-
cesos de reforma de los pafses mencionados, aunque su afectacion varia en
cuanto a magnitud y, consecuentemente, en impacto. Otras hacen referen-
cia a las particularidades que condicionan a cada proceso de cambio, dado
que América Latina, a pesar de compartir obstaculos estructurales comunes,
estd lejos de ser un bloque homogéneo que pueda ser analizado rigurosa-
mente bajo una sola 6ptica.

Si bien los mencionados procesos de reforma penal latinoamericanos
constityen un movimiento aparentemente uniforme, dicha apreciacion estd
lejos de ser cierta al pensar en temas como la conformacién social de los
paises y las necesidades que surgen a partir de ella —por ejemplo, las dife-
rencias entre Chile, que pricticamente carece de una poblacién indigena, y
Bolivia o Guatemala, cuya poblacién indigena es predominante y disponen
incluso de sus propias formas de enjuiciamiento—; el respaldo politico y
social con que cuenta la reforma desde su proceso legislativo, pasando por’
su implementacion y atn durante su vigencia. Asimismo, existe una dife-
rencia importante respecto a los recursos financieros, humanos y tecnologi-
cos destinados a instrumentar la reforma, ya vigente, y su sostenibilidad.

Hecha esta precision indispensable, el primer tema a considerar consiste
en un planteamiento regional de la reforma, basado en la contraposicién de
las perversiones y deficiencias que el modelo inquisitorio imprime en sus
sistemas de justicia penal, y las bondades y correcciones que introduce el
modelo acusatorio. No se cuestiona la pertinencia de sustituir un modelo
procesal por el otro; todo lo contrario, en algunos paises latinoamericanos
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se pueden apreciar resultados que, aun parciales, son positivos, deseables y
verificables. Adem4s Tepresenta una transicion obligada dados los valores
politicos de caricter democritico que, como ya se menciond, contienen la
mayoria de las constituciones, ¥y la aspiracién de la mayoria de los estados
latinoamericanos por consolidar una accién pablica. Sin embargo, limitar
la reflexién desde ef gobierno y la posicién de éste frente a la ciudadania a
esta dicotomia resulta insuficiente y hasta reduccionista.

El problema mas relevante de considerar a fa reforma como mero cam-
bio de un determinado modeig procesal a ofro es que se engrandece a la
ley como solucién suficiente para enfrentar y erradicar todos los males
del sistema de justicia —<concepcion que en el mundo Juridico adquiere
varias denominaciones, una de las mas recurrentes es la Jalacia norma-
tiva—, ademés de que se subestiman O ni siquiera se consideran varios
factores que pueden amenazar gravemente la viabilidad de los objetivos
planteados.

En mayor o menor medida, lo cual dependerd del pais, la experiencia
latinoamericana més adelante dar4 cuenta de ello: no se aprecian diagnods-
ticos basados en experiencia empirica que funcionen como punto de par-
tida para trazar un “programa cientifico”!3 de implementacién, sino que
Se asume la transformacion desde un punto de vista politico, basado en
premisas legales-procesales no sustentadas con datos del funcionamiento
operativo de las instituciones del sistema de justicia penal y de sus procesos
de interacci6n.!4 Asi por ejemplo, el dar cuenta de la cultura inquisitoria
como un fenémeno intrinseco al modelo Operante en ese entonces -—lo cual
resulita cierto pero no suficiente, pues la experiencia demuestra que no bas-
ta cambiar el modelo procesal para convertir la cultura institucional-— ha

13 A. Binder (op. cit, 2000, pp. 30-33) hace énfasis en a necesidad de que al programy
politico de critica al sisterna Inquisitivo le acomparie un programa cientifico que dé cuenta
de los procesos de cambio v los oriente.

14 L. Pésara retoma la importancia de contar con un diagndstico “sistémico” como con-
dicién necesaria para que las reformas al sistema de justicia, ya sean dirigidas a una materia
€n especifico o en términos generales, tengan mayoreg probabilidades de éxito; (“Reformas
de fusticia en América Latina: cuenta y balance”, 2004). Un ejemplo de las decisiones erré-
neas que desencadenan la falta de diagnésticos iniciales ¥y de seguimiento de los procesos de
transformacion se explica en L. Hammergren: “a excepcién de Chile ¥ recientemente Costa

los policias, fiscales v defensores, cuando la comparacion con bases de datos internacionales
sugieren lo conirario” (“Judicial Reform Twenty-five Yaers Later: Emerging Challenges to
the Presumed Model”, 2009, p. 4), :

5
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resultado el principal obstaculo a vencer por lo?,restados yel Pr1§c1pa1 f:;:ttg;:
que, cnando no inhibe, amenaza la consecucion de Igs objetivos pu

en el horizonte de la transformacidn. La consecuencia de enmarcarse ein
la dicotomia inguisitoria-acusatoria, asi como la falta de un conocimien (i
y definicion claros sobre la afectacion prictica de la cultt_n'a inquisitoria a
sistema de justicia penal, la planiea atinadamente Rusconi:

Esta forma de definir a los procesos de tre.m.sformacién [come abandono n(}i:}
modelo inguisitorio] tenian la ventaja de fac111ta‘r acuerdos {aunque ab ,ve;:es ne
ramente terminoldgicos), pero [... ] en la med1f1a en que no Zz;a ia gtgeresa
mayor precision a la hora de determinar en qué cgnsmtla ver erameuclieran
desconexidn con la cultura inquisitiva, eXlStla. el riesgo de que no se ;sl peran
establecer criterios para la futura medicion de impacto de cada proceso fl:) an :
formacion. Ello hoy es posiblemente evidente -cuar%d.o‘se advierte que agol :S
mismo denominador de ruptura con el modelo mqu?smvo, se reﬁe_ren mo e1

de transformacién que ne coinciden en la profundidad del cambio, ni en los

objetivos estipulados.!>

Otros factores que se dejaron fuera de las consideraciones para rc‘at?cc)iilgar
los sistemas de justicia penal latinoamericanoys se refieren a debilidades
estructurales de la region, y que en algunos paises, sobre todp cgllitrofaniez
ricanos y de la region andina, estin mas ace_ntuados: la npcemda de dor a
lecimiento institucional, que no soluciona ni provoca la nlasta'l.lr_a(:lon le ulz
modelo procesal especifico; la brecha entge ¢l aparato de Ju:st'zclla pena 3;611
realidad social, tanto regional como particular de cada pais; a ol?eratzl o
politizada de casi fodas las instituciones del Zsegtor yla ausencia v1’rtLtIz’1 e
gobernanza y gestion en las instituciones. Asimismo, cuesthnc?s Tasd eem;:
cas, aunque también enraizadas, como la falta} del un F?ch.lta;nfm (t) p p108
sonal administrativo basado en méritos, la dlStl‘lbl.lClO]l‘ meficiente de t
recursos humanos y la falta de mecanismos para Fgordmar los eler_nen_os
de la cadena de custodia,'é han jugado un papel visible en las lde_ﬁc:lenm;? _
que se pueden apreciar a partir de lo reportado por los paises latinoame
Cal;Eols'ccnnjunto de estos aspectos —so.siayados quiza porque siempre ile;l;
estado ahi v se consideran parte del sistema o porque se presumia que la.
introduccion del modelo acusatorio traeria consigo una inercia prop{a’que
terminaria con el impacto de estas deficiencias, o al menos las reduciria—

, . L 5n
15 M. Rusconi, Nuevo proceso penal, garantias constitucionales v minima intervencion,
. , :

2008, pp. 87-88.
16 L. Hammergren, op. cit., 2009.
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ha condicionado ¢l alcance de las reformas penales en la region. El resul-
tado es la permanencia, en mayor o menor grado, de una percepcion de la
procuracion ¢ imparticién de la justicia ain negativa,!” y en algunos paises
un cuestionamiento directo a los beneficios de la reforma. Esta consecuen-
cia lleva a otro tema fundamental, que también ha contribuido a cuestionar
la reforma penal como proceso de cambio que promete generar resultados
especificos: su planteamiento como un instrumento que permitird reducir la
inseguridad pablica y la incidencia delictiva.

La reforma al sistema de justicia penal puede contribuir a reducir la de-
lincuencia en la medida en que pueda incrementar la probabilidad de que
un acto delictivo, de hecho, sea castigado. Sin embargo, no es por si misma
suficiente en tanto las leyes, por si solas, no tienen ningiin poder disuasivo.
Es necesario que el acto delictivo sea detectado o denunciado y el respon-
sable sea aprehendido con elementos suficientes que permitan establecer su
responsabilidad en el hecho delictivo; esto es, reducir la incidencia delictiva
no compete sélo a fiscales o jueces, sino también, y quiza de manera mds

_importante, a las policias y a otras labores de prevencion del delito y de
mejora de condiciones socioecondmicas de la poblacion que corresponden
al Iistado.

Posicionar la reforma penal como un remedio al fenémeno delictivo, sin
clarificar que el sistema penal es Unicamente uno de muchos otros instru-
mentos que s¢ suma a la estrategia gubernamental para garantizar la segu-
ridad publica de la ciudadanfa, entraiia riesgos de legitimidad importantes.
Sobre todo en sociedades cuya percepcion sobre la inseguridad es creciente
dia con dia y pide, como ya se ha mencionado al inicio del estudio, un en-
durecimiento del brazo penal del Estado. La experiencia latinoamericana
advierte del peligro que supone plantear la reforma en estos términos por
necesidades coyunturales, sumado a un contexto institucional en el que no
se acompafiaron las reformas penales con reformas sustantivas a las po-
licias, como es el caso en muchos paises latinoamericanos, y se continia
operando con sistemas de investigacién débiles y con una relacién entre el
Ministerio Pablico y policia suficientemente problemética como para con-
dicionar los resultados de la labor conjunta.

17 La percepcién sobre la justicia en América Latina es un tema complejo en tanto en-
cuentra sus origenes en miltiples factores, que van desde cuesticnes estructurales ya men-
clonadas, hasta el papel que juegan los medios de comunicacion. En este sentido, la calidad
de 1a labor de difusion del Estado sobre los cambios a su sistema de justicia también reper-
cute directamente sobre 1a percepcién de la ciudadania respecto a la transformacion misma
v al funcionamiento general del sistema de justicia.
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CAS0S CONCRETOS; LA EXPERIENCIA DE CHILE,
CoromBia, Costa RicA Y GUATEMALA

Ya se ha dicho que la experiencia latinoamericana en los procesos de le-
gislacion, implementacion y vigencia de los sistemas penales acusatorios
no puede ser analizada como un proceso homogéneo. Asimismo, hacer un
andalisis sobre la experiencia particular de todos los paises latinoamericanos
que han entrado en dichos procesos resulta una labor, si no imposible, si
innecesaria para los fines que se pretenden con este estudio. Partiendo de
estas premisas y del objetivo del presente capitulo, se decidid realizar una
seleccidn de paises conforme a criterios que a continuacion se explican.

El primero corresponde a seleccionar paises que cuentan con un sistema
acusatorio vigente. Aungue este criterio podria parecer obvio, no lo es. En
Argentina, por gjemplo, si bien existe un PP federal con caracteristicas
inclinadas al sistema penal acusatorio, la reforma ha sido parcial v se sigue
discutiendo la pertinencia de una transicion total hacia un modelo de estas
caracteristicas.!® Brasil también estd trabajando en reformar un cpp, que
data de 1941;1? y si bien Perti aprobé en 2006 un nuevo CPP que introduce
un sistema penal acusatorio oral y publico, este nuevo modelo procesal es-
taré vigente en todo su territorio hasta 2013.

Un segundo criterio se refiere a incluir solo paises, no jurisdicciones.
Aunque algunas provincias de Argentina, como Cordoba, Buenos Aires.y
Chubut, cuentan con un sistema penal acusatorio, puesto que forman parte
de una federacion, s6lo estan facultadas para perseguir delitos comunes.
Esta restriceion condiciona las lecciones que se pueden derivar para la im-
plementacion de la reforma mexicana en el Ambito federal.

Como tercer criterio se considerd el tiempo de vigencia que tiene el siste-
ma penal acusatorio en los paises latinoamericanos, de tal forma que se opt6
por elegir los paises en los cuales ya pudiera apreciarse si su introduccion.
ha tenido efectos significativos en la operacion del sistema penal.

18 Con respecto a Argentina, existen notas periodisticas que dan cuenta dei debate vigen-
te en torno al tema. Véanse, por ejemplo, las declaraciones de Eugenio Zaffaroni, Ministro
de la Corte Suprema de Justicia de Argentina. “Convocante disertacion del Ministro de la
Corte Bugenio Zaffaroni en el Aula Magna”, Digrio C, 24 de abril de 2008.

1% Se ha conformado la Comision de Juristas Responsables para la Elaboracion del An-
teproyecto de Reforma al Cédigo Procesal Penal. La exposicion de motivos manifiesta la
necesidad de adoptar un sistema penal acusatorio, a fin de armonizar el cpp con Ta Constitu-
cion de 1988. El documento y ta labor de Ja comisién se pueden consultar en la pagina web
del Senado brasilefio.
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ha condicionado el alcance de las reformas penales en la region. El resul-
tado es la permanencia, en mayor o menor grado, de una percepcion de la
procuracién e imparticion de la justicia ain negativa,l” y en algunos paises
un cuestionamiento directo a los beneficios de la reforma. Esta consecuen-
cia lleva a otro tema fundamental, que también ha contribuido a cuestionar
la reforma penal como proceso de cambio que promete generar resultados
especificos: su planteamiento como un instrumento que permitird reducir la
inseguridad pablica y la incidencia delictiva.

La reforma al sistema de justicia penal puede contribuir a reducir la de-
lincuencia en la medida en que pueda incrementar la probabilidad de que
un acto delictivo, de hecho, sea castigado. Sin embargo, no es por si misma
suficiente en tanto las leyes, por si solas, no tienen ningin poder disuasivo.
Es necesario que el acto delictivo sea detectado o denunciado y el respon-
sable sea aprehendido con elementos suficientes que permitan establecer su
responsabilidad en el hecho delictivo; esto es, reducir la incidencia delictiva
no compete sélo a fiscales o jueces, sino también, y quizé de manera mas

_importante, a las policias y a otras labores de prevencion del delito y de
mejora de condiciones socioecondmicas de la poblacion que corresponden
al Estado.

Posicionar Ia reforma penal como un remedio al fenémeno delictivo, sin
clarificar que el sistema penal es tnicamente uno de muchos otros instru-
mentos que se suma a la estrategia gubernamental para garantizar la segu-
ridad publica de la ciudadania, entrafia riesgos de legitimidad importantes.
Sobre todo en sociedades cuya percepceion sobre la inseguridad es creciente
dia con dia y pide, como ya se ha mencionado al inicio del estudio, un en-
durecimiento del brazo penal del Estado. La experiencia latinoamericana
advierte del peligro que supone plantear la reforma en estos términos por
necesidades coyunturales, sumado a un contexto institucional en el que no
se acompafiaron las reformas penales con reformas sustantivas a las po-
licias, como es el caso en muchos paises latinoamericanos, vy se continta
operando con sistemas de investigacion débiles y con una relacién entre el
Ministerio Plblico y policia suficientemente probleméatica como para con-
dicionar los resultados de la labor conjunta.

17 1. percepcién sobre la justicia en América Latina es un tema complejo en tanto en-
cuentra sus origenes en multiples factores, que van desde cuesiiones estructurales ya men-
cionadas, hasta el papel que juegan los medios de comunicacion, En este sentido, la calidad
de la labor de difusién del Estado sobre los cambios a su sistema de justicia también reper-
cute directamente sobre la percepcidn de la ciudadania respecto a la transformacién misma
y al funcionamiento general del sistema de justicia.
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CAS0S CONCRETOS: LA EXPERIENCIA DE CHILE,
CoLomBia, CosTA Rica ¥ GUATEMALA

Ya se ha dicho que la experiencia latinoamericana en los procesos de le-
gislacion, implementacién y vigencia de los sistemas penales acusatorios
no puede ser analizada como un proceso homogéneo. Asimismo, hacer un
analisis sobre la experiencia particular de todos los paises latinoamericanos
que han entrado en dichos procesos resulta una labor, si no imposible, si
innecesaria para los fines que se pretenden con este estudio. Partiendo de
estas premisas y del objetivo del presente capitulo, se decidid realizar una
seleccion de paises conforme a criterios que a continuacion se explican.

El primero corresponde a seleccionar paises que cuentan con un sistema
acusatorio vigente. Aunque este criterio podria parecer obvio, no lo es. En
Argentina, por e¢jemplo, si bien existe un cpp federal con caracteristicas
inclinadas al sistema penal acusatorio, la reforma ha sido parcial y se sigue
discutiendo la pertinencia de una transicion total hacia un modelo de estas
caracteristicas.!® Brasil también esta trabajando en reformar un CPpP, que
data de 1941;!° y si bien Perd aprob6 en 2006 un nuevo cprp que introduce
un sistema penal acusatorio oral y publico, este nuevo modelo procesal es-
tara vigente en todo su territorio hasta 2013.

Un segundo criterio se refiere a incluir sélo paises, no jurisdicciones.
Aunque algunas provincias de Argentina, como Cérdoba, Buenos Aires.y
Chubut, cuentan con un sistema penal acusatorio, puesto que forman parte
de una federacion, solo estan facultadas para perseguir delitos comunes.
Esta restriccidn condiciona las lecciones que se pueden derivar para la im-
plementacion de la reforma mexicana en el Ambito federal.

Como tercer criterio se considerd el tiempo de vigencia que tiene ¢l siste-
ma penal acusatorio en los paises latinoamericanos, de tal forma que se optd
por elegir los paises en los cuales ya pudiera apreciarse si su introduccion
ha tenido efectos significativos en la operacion del sistema penal.

1# Con respecto a Argentina, existen notas periodisticas que dan cuenta del debate vigen-
te en torno al tema. Véanse, por ejemplo, las declaraciones de Eugenio Zaffaroni, Ministro
de la Corte Suprema de Justicia de Argentina. “Convocante disertacion del Ministro de la
Corte Eugenio Zaffaroni en el Aula Magna”, Diario C, 24 de abril de 2008.

19 8¢ ha conformado la Comisién de Juristas Responsables para 1a Elaboracién del An-
teproyecto de Reforma al Codigo Procesal Penal. La exposicién de motivos manifiesta la
necesidad de adoptar un sistema penal acusatorio, a fin de armonizar el CPP con la Constitu-
cion de 1988. El documento v la labor de la comision se pueden consultar en la pagina web
del Senado brasilefio. y
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Un cuarto criterio fue la inclusién de por lo menos un pais pertencciente
a cada regién que conforma América Latina, a fin de no perder contrastes.
Por dltimo, el quinto consistié en ubicar a los paises en cuyo sistema penal
S procesan un numero significativo de delitos similares a los que entran al
sistema de justicia penal mexicano, en el fuero federal. '

Dicho esto, los paises que se eligieron son Guatemala y Costa Rica, cu-
yas reformas datan de 1994 y 1998, respectivamente, lo que da un margen
minimo de 10 afios para que se reflejen los resultados del sistema penal acu-
satorio, al tiempo que otorga cierta representatividad diferenciada a Cen-
troamérica. Costa Rica es un pais que se diferencia, Jjunto con México, en
tanto no tiene experiencias histdricas de guerrilla, guerra civil ni dictaduras
militares, como si las tuvieron sus pafses vecinos y la mayoria de los paises
sudamericanos; mientras Guatemala presenta amplios rezagos estructurales
en comparacién con el resto de los paises elegidos, circunstancia que otorga
una visién mas cercana a pafses latinoamericanos con mayores problemas
€n sus sistemas penales acusatorios. '

El tercer pais es Chile, que para 2005 ya contaba con un sistema acusato-
rio vigente en las 13 regiones que conforman su territorio. La experiencia
chilena constituye un caso excepcional en la regidon en cuanto a ruta de
implementacion; de ella se pueden derivar, como se verd, varias lecciones
positivas para México. Finalmente, el cuarto pafs es Colombia. Si bien la
reforma colombiana comienza en 2005, y 2009 es el primer afio en que
la totalidad del territorio ya opera bajo un sistema penal acusatorio, es fun-
damental incluirlo porque la mayor parte de los delitos que ingresan a su
sistema penal estan relacionados con narcéticos.

Asimismo, el contraste que imprime el tipo de implementacién que se
elige, se encuentra representado mediante la eleccidn de estos paises. Gua-
temala y Costa Rica la instrumentaron de golpe, mientras Chile y Colom-
bia de manera gradual, aunque bajo criterios distintos. La reforma chilena
se realizé comenzando por las dos regiones con menor poblacién, para
finalizar en 2005 con la region metropolitana, que concentra el mayor nf-
mero de habitantes del pais y de carga de trabajo. La colombiana eligié
el criterio opuesto; es decir, la primera fase empezd por Bogotd y ¢l eje
cafetalero, la zona mas poblada, y continué su expansion hacia el resto del

pais, en tres fases restantes. Por ello, la informacién de Colombia, annque
reciente, se considera valida en tanto tiene por lo menos de dos a tres afios
de haberse impuesto en las zonas que aportan un mayor numero de casos
al sistema.

Por tiltimo, es necesario apuntar que la dindmica de México en el 4mbito
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federal es sustancialmente distinta a la de estos paises, ya que todos ellos
son estados centralizados. Dicho esto, en la medida en que sea oportuno
trazar conexiones 0 comparaciones con el caso mexicano, éstas se realiza-
ran. Como ya se planted, ¢l objetivo de este capitulo es dar un panorama
general que ilustre la situacién del arte en la mate:ria3 y permita tener un
mayor acercamiento a las practicas que se deben de evitar y adaptar para el
caso mexicano.

EL MINISTERIO PUBLICO
EN AMERICA LATINA

En el contexto previo a las reformas procesales penales de los pa1ises_1a—
finoamericanos, “el Ministerio Pablico estaba constituido por una institu-
¢idn con escasas y poco relevantes funciones en el proceso [penal] y, como
consecuencia de lo mismo, con muy débiles estructuras organizacionales
y de apoyo a su gestion”.?0 Asi, la abolicién del modelo dle Jl'uez.inst{'uc‘tor
impacta directamente en las funciones y relevancia df‘ll M1n_1ster.1,0 Pablico
en el proceso penal, al colocarlo como director de la 1nvesi-:1ga01on del fi:e-
lito y actor central de la persecucion penal. Si bien en México la suplecidén
de los jueces de instruccién por el Ministerio Piblico sucede por 11_1anc_1atq c}le
ta Constitucién de 1917, lo cual trae como consecuencia una institucion
mucho més consolidada en términos del papel de persecutor penal, va-
rios de los problemas experimentados por los ministerios plblicos lfltinoa—
mericanos —aungue algunos sean de reciente creacion— son aplicables
a México a la luz de la introduccién de un modelo acusatorio. La nueva
dindmica del proceso penal impactara sustantivamente el modo como el
Ministerio Piblico venfa desarrollando sus labores. El modelo proces_gl
penal que se ha intentado establecer en muchos de los paise§ latinoameri-
canos coincide con el que plantea la reforma mexicana de junio de 2008, en
tanto parte de normas relativas a la accion penal que im_primen una nueva
concepcion de la figura del Ministerio Pdblico al incluir, por ejemplo,_ ’el
uso de criterios de oportunidad y de mecanismos alternativos de sglucxon
de conflictos (en adelante MARC), a fin de que la institucion privilegic en la
practica lo sustancial sobre lo formal.

20 Si bien la institucién encargada de la persecucion penal adquiere distintas denomi-
naciones dependiendo del pais que se trate, se utilizar el término Mmistf-:rio Piblico para
referirse a ella en su conjunto. Se harén las precisiones cuando se hable particularmente de la
ingtitucion en un pais determinado. M. Duce, “El Ministerio_Pliblico en 1."1 reforma procesal
penal en América Latina, visién general acerca de del estado de los cambios”, 2005, p. 3.
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Como ha sucedido con la mayorfa de los ministerios piblicos latinoa-
mericanos, en nuestro pais el Ministerio Piblico tiene el reto de conver-
tirse en el “pivote de la construccién de un sistema coordinado, donde las
ir}stituciones especializadas se conviertan en auxiliares de éste, y a su vez
dirigiendo la accion policial [...] coordinando el poder civil de investiga-
cién, y dando [...] la seguridad necesaria para que las investigaciones se
lleven a cabo™2! Ademds, debe ajustar sus actuaciones a un sistema que
normativamente ya impone restricciones, a fin de que se protejan y respeten
las garantias del debido proceso para el imputado, cambio en ¢l que podrian
encontrarse amplias resistencias por parte de los agentes mexicanos. En el
Ministerio Publico recae, entonces, la procuracion del Estado de Derecho.
Asi, €l conjunto de cambios en las facultades y concepeion del Ministerio
Publico impactan en su estructura institucional —organizacién, adminis-
tracion y gestion-—-, en las capacidades y habilidades que los fiscales deben
dfesarrollar para cumplir con lo que mandatan las constituciones y legisla-
c16n secundatia, y en la interaccion que debe caracterizar su relacion con las
policias, jueces, victimas e imputados. :

En el presente capitulo se pretende dar cuenta de estos desafios a los
que ha hecho frente —y contintia haciéndolo— la institucién en Chile, Co-
lombia, Guatemala y Costa Rica. Se abordaréan las situaciones problemati-
cas mds comunes y apremiantes, y se ejemplificardn mediante experiencias

concretas por pais en la medida en que resulte necesario para su mejor en-
tendimiento.

DESAFIOS DE GESTION
ADMINISTRATIVA Y USO
DE FACULTADES DISCRECIONALES

Ya se mencionaba que uno de los principales aspectos que permanecen en
los sistemas de justicia penal, a pesar de las reformas, es la cultura generada
por varios siglos de operacion bajo el modelo inquisitorio. Esta cultura tam-
b?én estd presente en la forma de organizar la institucién encargada de diri-
gir la investigacion del delito y perseguirlo. El modelo acusatorio requiere
de un cambio cultural en el método de trabajo de los ministerios ptiblicos,
que incluye abandonar el expediente y la preocupacién por las formas del
proceso para enfocarse en la construccion de casos sélidos —cuando se
trate de delitos de gran impacto social y verdadero interés piblico—, y

21 A, Binder, op. cit., 2000, p. 123.
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en privilegiar la solucién de conflictos por mecanismos alternos a la judi-
cializacion del proceso, cuando esté en el interés de la victima y el gasto
en recursos (tiempo, dinero, hombres) sea mayor a la gravedad del delito
cometido.

Si bien se ha intentado enfilar a los ministerios publicos hacia la desfor-
malizacion de la persecucién penal mediante un incremento en su plantilla
y la adaptacion de su estructura a las nuevas necesidades que dicta la dina-
mica procesal, la tendencia generalizada al observar el trabajo de los fisca-
les en los paises latinoamericanos da cuenta de métodos de trabajo dirigidos
por una cultura todavia formalizada. Los casos contindan asignandose de
manera individual, de acuerdo con un mecanismo de turno o territorial; el
fiscal conoce fmicamente de su caso, eliminando la posibilidad de apro-
vechar economias a escala que permitirian una organizacion colectiva del
trabajo y contribuyendo a la generacion de espacios de tiempos muertos; no
existe una especializacion de funciones como criterio de organizacion del
trabajo, excepto por la investigacion y procesamiento de delitos relaciona-
dos con drogas; y no se registran avances relevantes en cuanto a la gestion
administrativa de las fiscalias.??

A fin de revertir estas practicas y sus consecuencias existen diversos es-
fuerzos, heterogéneos y a escala local, que constantemente s¢ estan reno-
vando a fin de encontrar una mejor manera de gestionar el flujo de casos
en la institucion. En este sentido, Ia introduccién de herramientas como la
informatica y la gestién de informacion, que permiten medir el desempefio
institucional para corregir y reorientar, son mecanismos ftiles mas no sufi-
cientes. Por gjemplo, Chile y Guatemala han intentado innovar el método de
operar de sus ministerios publicos mediante la construccion de “equipos
de trabajo en que los casos se pueden mangjar de manera diferenciada de
acuerdo a diversos criterios”,23 partiendo de la premisa de que una organi-
zacion basada en la especializacion de funciones puede derivar en un mejor ‘
manejo de los casos si dispone de una division del trabajo que permita su
seguimiento y control. Las distintas instituciones que participan en el siste-
ma de justicia penal chileno, incluyendo al Ministerio Pablico, han orien-
tado sus esfuerzos por organizar sus procesos laborales a fin de “estimar
tiempos para la realizacion de las actividades y medir carga de trabajo de
los funcionarios: establecer metas de gestion basadas en un analisis de la
situacion actual y deseada; determinar cémo pueden interrelacionarse sus

22 cpa, “Reformas procesales en América Latina: resuliados del proyecio de seguimien-
to”, 2005; A. Duce, op. cit., 2005,
23 CEIA, op. cit., p. 52
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procesos internos con los procesos de otras instituciones; determinar las
capacidades y habilidades requeridas por los funcionarios, y compartir
las mejores pricticas realizadas dentro de Ia institucién” 24
Asimismo, la labor de los fiscales estd respaldada por unidades espe-
cializadas en el procesamiento de datos ¥y produccion de estadisticas que
permitan medir el desempefio institucional, al tiempo que la institucién se
torna mas transparente en cuanto a la rendicién de cuentas sobre su desem-
pefio. Una evaluacién de Tos resultados de Ia implementacién que arroja-
ba la reforma chilena en 2003 reporta una resistencia de las instituciones
a ser evaluadas en cuanto a su gestiéon.? De acuerdo con el informe, las
fiscalfas locales son las que presentan mayores problemas de gestion, aun
cuando disponen de personal administrativo que apoya las tareas de gestién
—sccretarias, auxiliares y un administrador—. No obstante, el informe deja
Vver un gran dinamismo por parte de ellas: constantemente estan buscando
formas innovadoras para mejorar su organizacion, en cuanto a asignacion
y resolucién de casos. En este sentido, se considera fundamental resaltar
el papel de la Fiscalia Nacional en dos sentidos: el primero consiste en
que abrio los espacios para que las fiscalfas locales fueran proactivas en el
redisefio de su método de gestion; y el segundo en que presiona constante-
mente para obtener resultados verificables mediante los indices de término
de los casos: Asimismo, un factor que distingue a las fiscalias locales con
mejores sistemas de gestion y manejo de cargas de trabajo respecto de las
que presentan mayores deficiencias tiene que ver con el respaldo del Fiscal
Regional.26
Asi, la eficiencia en el manejo de casos por parte del Ministerio Pablico
chileno ha demostrado avances importantes (gréfica 1. I). Ante una demanda
creciente de servicios judiciales, para 2008 ya muestra un manejo de casos
mucho més eficiente que durante el filtimo afio de implementacién (2005).
La menor salida de casos registrada en 2005 podria deberse a que en ¢se
afio enfra en vigencia el sistema acusatorio en la Regién Metropolitana,
que concentra la mayor cantidad de poblacién y de demanda de servicios
Judiciales. Sin embargo, para 2008 los ©gresos ya superan a fos ingresos. De
hecho, en su informe de Cuenta Piblica de 2009, el fiscal nacional informé
que de 2005 a 2008 la Fiscalia termind 4 662 491 causas, que corresponden
a95% del total de ingresos del pais.

2 R, Alfaro, “Visién integrada de la reforma penal procesal de Chile”, 2004, p. 2.

25 A. Baytelman y M. Duce, Evaluacién de la reforma procesal penal: estado de una
reforma en marcha, 2003,

% Ibidem, pp. 88-89.
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GRAFICA 1.1. Casos ingresados y terminados en Chile.
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Fuente: Boletin estadistico 2008. Ministerio Publico de Chile.

Asimismo, desde 2007 la Fiscalia Nacional puso en marcha una politic.a
de gestion basada en las realidades de cada zona en cuanto a tipo de deli-
tos, a fin de contar con procesos de trabajo mas homogéneos. Esta labor de
estandarizacion, con el apoyo de las fiscalias regionales, derivé en la crea-
cién del Proyecto Tramitacion de Causas menos Complejas, que consiste
en estandarizar la tramitacion de los delitos de mayor frecuencia y menor -
complejidad, que representan 80% de las denuncias. Si se .toma ein cuenta
que la mayoria de los ingresos de casos se da por denuncias I(graﬁca 1..2),5
focalizar un sistema de gestion tomando como base las denuncias de delitos
que se reciben con mayor frecuencia deberia impactar directamente en la.
satisfaccion de la victima, ademds de hacer mis eficiente la labor de %os
fiscales. La implementacion de este modelo comenzo en 2009 y se realiza
de forma gradual .’ ' :

Vale la pena resaltar algunos aspectos con respecto a la estra.tegl.a df.? ges-
tion chilena. Una de las caracteristicas organizacionales de las instituciones
del sistema de justicia en América Latina es la verticalidad, produc?o 'de una
fuerte jerarquizacion. Esto imprime una rigidez a la forma de administrar y

27 Ministerio Piiblico de Chile, Segunda Cuenta Prblica de la Fiscalia Nacional, 2009,

-
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GRAFICA 1.2, Distribucion de casos ingresados en Chile
segun forma de inicio (2007).
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Fuente: Boletin estadistico 2008, Ministerio Pablico de Chile.

gestionar los flujos de casos y en muchas ocasiones impide que las fiscalias
ajusten sus métodos de trabajo a necesidades especificas. Como se reporta
en el informe chileno de 2003,22 una préctica positiva es que el maximo
6rgano fiscal, en este caso la Fiscalia Nacional, se flexibilice para que las
fiscalias locales puedan determinar por si mismas el modelo de organiza-
cién y gestion conveniente para procurar una justicia mas agil y de mayor
calidad para los usuarios del sistema.

Asi 1as cosas, el ideal consistiria en alcanzar un equilibrio entre 1a elimi-
nacion de la imposicién de modelos de gestion en las fiscalias locales y la
rendicion de cuentas de la Fiscalia Nacional, bajo indicadores estandariza-
dos que reflejen la eficiencia en el manejo de casos y la satisfaccion de los
usuarios. Por otro lado, desarrollar sistemas de gestion a partir del tipo de
delitos con mayor incidencia, no solo permite concentrar los recursos y, en
¢l caso de los recursos humanos, especializarlos, también adapta los proce-
sos a la gravedad del delito; beneficia la comunicacion institucional en tanto
un mismo asunto se resolveria idealmente de la misma forma, y atiende al

28 CEJA, “Apartado sobre Chile”, op. cit.

EXPERIENCIA LATINOAMERICANA COMPARADA: ESTADO DE LA MATERIA... 35

interés de la mayoria de los usuarios porque les proporciona una solucion
mucho mas rapida.

Guatemala es un segundo ¢jemplo que vale la pena mencionar en rela-
cidn con el uso de tecnologia en los sistemas de gestion. En 2002 comenzo
a implementarse en la ciudad capital el Sistema Informatico de Control de
Casos del Ministerio Publico (sicomp), el cual, de acuerdo con lo que re-
porta el informe de labores de la institucion,?” es una herramienta tinica que
permite a los fiscales realizar la gestion de los casos, distribuir las cargas
de trabajo y dar seguimiento al caso desde su ingreso hasta su salida. La
informacién que arroja el sistema es sumamente valiosa, pues permite ve-
rificar la carga d¢ trabajo real de cada fiscal, el avance efectivo y el tiempo
necesario para cada caso. Asimismo, aporta datos sobre la cantidad, tipo y
tiempo de las diligencias de investigacién. Sin embargo, para contar con
una sélida base de datos que permita la toma de decisiones encaminadas
a una gestion de casos y asegure celeridad y calidad en su manejo por parte
de los fiscales, el sicoMp debe ser instalado en cada una de las computado-
ras de los fiscales.

A pesar de las instrucciones del fiscal general de Guatemala sobre la obli-
gatoriedad de los fiscales de utilizar el sicoMp en el gjercicio de sus labores
diarias para 2005, un informe de la Asociacion de Investigacion y Estudios
Sociales de Guatemala3® reporta que para 2006 todavia se registraba una
resistencia importante de los fiscales a “abandonar los sistemas informati-
cos tradicionalmente empleados en la institucién”. Al respecto, el mismo
informe da cuenta de una segunda etapa de fortalecimiento del sistema,
cuyo objetivo era el uso total del sicomp por parte de fiscales y personal de
apoyo para 2007.31 _

La leccion guatemalteca es bastante practica: la introduccion de tecno-
logia no puede ser concebida como solucidén a problemas que involucran
cierta cultura institucional arraigada, de la que ya hemos dado cuenta am-
pliamente. La inversién en sistemas que automaticen y atrojen informacion
valiosa sobre el manejo de casos y de carga de trabajo, desde una pers-
pectiva de eficiencia, tendrd €xito solo si se acompafia de una reeducacion

29 Ministerio Piblico de Guatemala, Memoria de labores 2008.

30 Asigs, “Proceso de fortalecimiento del sistema de justicia: avances y debilidades”, -
2006, p. 81.

31 E] Ministerio Publico de Guatemala no reporta cifras concretas sobre la cobertura del
S1COMP a escala nacional; sin embargo, pueden consultarse las memorias anuales de la insti-
tucidn, donde se reporta una progresiva instalacion del sistema y capacitacion a sus usuarios
en las fiscalias departamentales, Ministerio Ptblico de Guatemala, loc. cii.



36 DESAFIOS DE LA IMPLEMENTACION DE LA REFORMA PENAL EN MEXICO

del personal institucional, que no pasa inicamente por la capacitacién para
aprender a utilizar el sistema, sino por la comprension integral de la figura,
en este caso de los fiscales y su personal de apoyo, que deben cumplir en
el proceso penal y la forma en que esta figura se inserta en un contexto sis-
témico y no aislado, basado en un modelo de contrapesos como el sistema
penal acusatorio.

Otro de los temas que obstaculizé un manejo eficiente de la carga de
trabajo tiene que ver con la decisién de trasladar los casos antiguos que
habian ingresado bajo el sistema penal anterior, al nuevo sistema penal,
como sucedio en Guatemala y Costa Rica. Para este ultimo caso, el informe
nacional enviado al Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA)
en 2001 reportaba: “sobresale la acumulacién de asuntos del sistema an-
tiguo, los que han debido ser asumidos por ¢l nuevo sistema provocando
una sobrecarga del trabajo. Por otra parte, se critica la falta de liderazgo del
Ministerio Pablico, que no ha desarrollado una planificacién apropiada para
dar rdpido término a las causas antiguas”.3?

La misma situacion es confirmada por un informe de Julio Maier:

Un problema facilmente detectable esta constituido por aquellos casos que, de
manera casi onomatopéyica, se ha denominado “arrastre”. Se trata de los casos
que, antes instruidos por los juzgados penales de instruccion, fueron transferidos
inmediatamente al ministerio piblico, al entrar en vigencia el nuevo Cédigo. El
ntmero parece ser abrumador, pero también parece que muchos de estos casos
“atrastran” demoras anteriores al cambio de régimen procesal .33

Asi, el Ministerio Publico costarricense se vio atrapado en una carga
de trabajo que dificilmente podia manejar, y generd también el retraso de
salida para los casos nuevos que ingresaban al sistema penal acusatorio.
Por supuesto, un comienzo con estas limitantes, sumadas al cambio que
implica operar bajo el nuevo sistema, ocasiond incapacidad de respuesta al
Ministerio Pablico. De acuerdo con la recomendacion de Maier, el uso de
facultades discrecionales y MaRC hubieran resultado en un descongestio-
namiento de casos; pero el reporte enviado a CEJA confirma que su uso fue
restringido y desaprovechado para estos fines. A pesar de que han pasado
mas de diez afios de la implementacién de la reforma en Costa Rica, las
cifras de ingresos y egresos de casos del sistema no dejan ver una mejora
constante en la gestion por parte del Ministerio Pablico; al parecer no ha

32 cRaA, op. cit, p. 67,
33 1. Maier, “La aplicacion del nuevo Cédigo Procesal Penal de Costa Rica”, 1998,
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GRATFICA 1.3. Movimiento de asuntos
en el Ministerio Publico de Costa Rica.

250000

200 000

150 000

100 600

50 600

2004 2005 2006 2007 2008

0

Circulante al inicio

Casos entrantes? % Casos terminados

B Circulante al finalizar ! En tramitacion . Con resolucion provisional

2 Incluyen casos entrados, reentrados y testimonios de pieza. _
Fuente: cibac con informacién del Departamento de Planificacion, Poder Judicial de

Costa Rica.

encontrado un método de trabajo que permita reducir ios circulantes ini-
ciales y finales de cada periodo (grafica 1.3). Ademas, su capacidad para
terminar casos, contrario al caso de Chile, se ha visto disminuida en los
ultimos afios. _
Opuesto al error de mezclar casos del anterior sistema con los del nuevo,
Chile y Colombia optaron por concentrar los casos anteriores en una parte
de las mstituciones, a fin de darles salida bajo la estructura procesal anterior;
en ofra parte, incluido el Ministerio Pablico, sélo atendia los casos ingresa-
dos a partir de la entrada en vigor de la reforma. En Colombia, por ejemplo,
se dejo a 60% de jucces y fiscales operando bajo el sistema anterior, y solo
40% comenzd a funcionar bajo el nuevo sistema, sin carga de trabajo. Poco
a poco, en la medida en que avanzaba la implantacion, se incorporaban a ¢l
mas funcionarios.3* Si bien el pais ya funciona en su totalidad bajo el siste-
ma penal acusatorio, todavia existen causas del viejo sistema. -

3 Fsto lo explica Luis Camilo Osorio, embajador de Colombia en México, en una con-
ferencia impartida en 2007; véase L. C. Osorio, El sistema acusatorio er la experiencia
colombiana, 2008, p. 33.
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La Fiscalia colombiana también se ha enfrentado al manejo de casos
bajo el nuevo modelo procesal. Si bien la demanda para servicios de inda-
gacién se multiplicé por dos de 2005 a 2006, para 2007 el incremento fue
de casi 25 000 noticias criminales nuevas (grafica1.4). A pesar de este ligero
aumento se registra una congestion en la etapa de indagacion, ademas de
presentar una cantidad de casos no resueltos que aumenta de 2006 a 2007,y
que pasan como carga inicial para el siguiente periodo (gréfica L5). La im-
plementacion de 1a reforma penal en Colombia apenas concluyé en 2008;
sin embargo, seria necesario que la Fiscalia comenzara a disefiar un modelo
de gestion que permitiera dar salida pronta a los casos en la etapa de indaga-
cion, a fin de evitar el represamiento en la etapa indagatoria, lo cual podria
volverse una falla estructural por no tomar medidas correctivas desde un
principio. Sobre todo si se toma en cuenta que, al igual que en Chile, las
denuncias constituyen la principal fuente de enirada, en promedio 54% del
total de noticias criminales ingresadas al sistema entre 2005 vy 2007, y ello
implica que la principal afectada por los retrasos sea la victima,

Un tercer tema que ha encontrado resistencia por parie de los fiscales es
el uso de facultades discrecionales, MARC y la simplificacién del proceso o
procedimiento abreviado, que permiten dar salida temprana a los casos y
hacer més eficiente al sistema. Su importancia en el proceso penal va més
alla de ello, sobre todo tratdndose de facultades como el principio de opor-
tunidad y los MARC, que deben entenderse como herramientas que rebasan
la eficiencia y reduccion de costos del sistema. El principio de oportunidad,
por ejemplo, permite abordar los casos que liegan a las fiscalias desde una
perspectiva penal. Implica ponderar la pertinencia entendida como costos
de tiempo y dinero, pero desde un punto de vista social de no perseguir el
delito si, justamente, se tiene la oportunidad de no hacerlo. Imprimir esta
perspectiva social supone valorar qué tanto se beneficia el interés piblico al
perseguir el delito en cuestion, y estd dada por una normatividad que ideal-
mente deberfa reflejar la politica criminal del Estado, basada en la realidad
delictiva del pais, para definir y limitar, en funcién de ella, la actuacion del
fiscal como persecutor penal.

Por otro lado, los MARC representan la posibilidad de solucionar un con-
flicto sin la judicializacién del proceso, privilegiando el didlogo y el acuer-
do como la mejor respuesta para satisfacer el interés de la victima, dandole
un mayor protagonismo en la toma de decisiones para reparar el dafio que
se le ha hecho. Asimismo, presenta alternativas para que ¢l imputado pue-
da resarcir el dafio sin que ello sea desproporcional con respecto al delito
cometido, como podria ser la pena corporal. Y finalmente, anteponer una

GRAFICA 1.4. Movimiento de noticias criminales en Colombia.
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GRAFICA 1.5. Gestion de procesos penales
por etapas en Colombia (2006 y 2007).
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solucién mds pacifica del conflicto contribuye a reducir ¢l modelo punitivo
y a fortalecer el Estado de Derecho.

Las reformas, sin embargo, no han logrado incrementar significativa-
mente el uso de estas herramientas. En el caso del criterio de oportunidad,
por ejemplo, su limitada aplicacion se debe a distintos factores, entre ellos
la permanencia de fuertes corrientes detractoras que anteponen el principio
de la legalidad frente al de oportunidad; la reticencia de los fiscales por
temor a la opinién publica y a la deslegitimacién, y la falta de directrices y
metas claras, tanto normativas como institucionales, para desestimar cau-
sas.’3 Veamos un par de ejemplos en los que se pueden apreciar algunas de
cstas limitantes. En un articulo sobre los primeros resuliados de la reforma
procesal penal en Colombia, Genith Toledo hace referencia a las reacciones
en dicho pais a propésito del uso del criterio de oportunidad:

Hace algunos meses cuando el Fiscal General de la Nacidn, Mario Iguarén, su-
giri6 la aplicacion del principio de oportunidad, arreciaron fuertes criticas ¥ pro-
testas de todos los sectores de la sociedad, lo que claramente indica que ademas
de los problemas materiales que afronta nuestro sistema procesal penal, se suma
el fuerte arraigo cultural que no tolera estas licencias por parte del ente acusador,
pues alimenta un concepto de justicia Inquisitiva sin importar que la aplicacién
de este principio vaya a generar mayores beneficios a largo plazo.36

El resultado de esta concepeién, de acuerdo con la autora, se traduce en
una reglamentacion del criterio de oportunidad sumamente cerrada, una ver-
dadera excepcion al principio de legalidad. Los fiscales deben de cumplir con
una serie de trdmites internos para justificar su uso,’7 ademas de que deben
someter su decision al control de legalidad del Juez de Garantias. En conse-
cuencia, los fiscales utilizan muy poco esta herramienta (grafica 1.6), que esta
muy lejos de ser discrecional, frente a un uso abrumador del archivo.

Costa Rica aporta un segundo ejemplo de la falta de aplicacién del crite-
tio de oportunidad. En un informe del afio 2003, se reporta que, ademds de
la resistencia cultural para hacer uso de las soluciones de salida temprana
contenidas en el cpp, “en el Ministerio Pablico no hay una politica nacional
ni criterios uniformes sobre el examen v la valoracién de las denuncias,
pues cada fiscal adjunto del circuito toma las politicas concretas en relacién

35 CEIA, op. cit.; A. Baytelman y M. Duce, op. cit.

3 (. Toledo, “Resultados primarios del sistema penal acusatorio en Colombia™, 2008,
p. 147.

37 Fiscalia General de la Naci6n, Manual de procedimientos de la Fiscalia en el sistema
Penal acusatorio, 2009, p. 223.
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GRAFICA 1.6. Salida de casos en Colombia (2005-2008).
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con los criterios de oportunidad, por lo que las directrices son locales y no
nacionales. La seleccion de los casos responde a una politica local”.38 _
Las estadisticas contenidas en el informe “Alcances précticos...’.’, CO-
rrespondientes a los afios 1998, 1999 vy 2000, refiejan las consecuencias de
lo anteriormente expuesto: porcentajes muy bajos en cuanto a su uso como
terminacion temprana de causas. Asi, en 1998, la aplicacion del criterio de
oportunidad alcanza apenas 1%, mientras para 1999 y 2000 su emplx_eo se
incrementa marginalmente para estabilizarse en 2% durantv; ese perxodo.
Para 2008, es decir, diez afios después, el criterio de oportunidad se m'antle-
ne en 1% (grafica 1.7), tanto en la etapa de indagacion como en la de inves-
tigacion. Algo parecido sucede con el procedimiento abreviado al ‘reglstrar
un uso practicamente nulo: 14 procedimientos en todo el 2008, pm.nenc.lo de
manifiesto “que el Ministerio Piblico no abusa de esta fgrma de s'1mp11ﬁcaj
ci6n del proceso, de donde quedan insubsistentes las criticas relativas al uso

3 D. Gonzalez y F. Dall’Anese, “Alcances practicos de la reforma procesal penal en
Costa Rica”, 2003, p. 143.
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GRAFICA 1.7. Término de casos segiin tipo de salida
en Costa Rica (2008).
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como medio de coaccién masivo en contra de los imputados, formuladas en
algunos foros”.3 Ahora bien, es importante destacar que frente a este limi-
tado uso del criterio de oportunidad v del procedimiento abreviado, Costa
Rica registra una aplicacion importante de facultades como el archivo fiscal
y la desestimacion, que lo ubica como uno de los paises latinoamericanos que
mas aplica soluciones tempranas. Mas adelante se discutird este tema,
que se generaliza en los paises analizados. :

El caso de Guatemala es muy similar (graficas 1.8 y 1.9). Las salidas que
los fiscales privilegian en cuanto al uso de facultades discrecionales son el
sobreseimiento y, de nuevo, el archivo. Ademas se puede observar un decre-
mento en el uso del principio de oportunidad, mayoritariamente frente a un
incremento del sobreseimiento ¥, para 2008, de judicializacién del proceso.

Un ultimo caso para analizar, el empleo de facultades discrecionales en
los paises latinoamericanos lo constituye Chile, sin duda el pais mas conso-
lidado en su implementacién, y por ello presenta un comportamiento inte-

3% Ibidem, p. 160.
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GRAFICA 1.9. Terminacion de casos gestionada por otras vias en Guatemala.
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resante respecto al tema. Si bien durante Jos primeros afios de instauracion
de la reforma también enfrent6 una subutilizacion generalizada de los me-
canismos legales dispuestos para la terminacién temprana de causas, 0 para
200541 se aprecia un incremento significativo en su uso -—términos faculta-
tivos— respecto de aquellos que implican una decision judicial ~ términos
jurisdiccionales— (grafica 1.10). Esto s¢ podria explicar por varias razones,
entre ellas los efectos de poner en marcha la reforma en todo el territorio
chileno y el probable aumento de causas sin detenido,*? ante un mayor ¢m-
pleo de la facultad del archivo (grafica 1.11).

Como puede apreciarse en las distintas graficas, los cuatro paises tienen
coincidencias fuertes en cuanto al tipo de salida que dan a los casos. El uso
del archivo es un denominador comtin inclusive en Costa Rica, yaqueesel
segundo mds utilizado por los fiscales, precedido por el sobrescimiento. La
infroducci6n de nuevas facultades para los fiscales no se ha reflejado anin en
paises de reciente implementacién, como Chile y Colombia; en Guatemala
y Costa Rica, con mayor recorrido en cuanto a la vigencia de estas herra-
mientas, al parecer han Ilegado a un nivel mds o menos estable en cuanto
a su uso. Archivar un porcentaje importante de las causas penales podria
deberse a varias razones, que podrian derivarse de una labor deficiente del
fiscal al dirigir a la policia, una cultura de resistencia o inseguridad para uti-
lizarlos, como ya se expuso, o bien a un alto ingreso de casos sin detenidos
—Ssupuesto que no aplicarfa al caso de Colombia porque Ia ley prohibe el
archivo de los casos por desconocimiento acerca de la identidad del presun-
to delincuente—. La figura del archivo es necesaria en tanto no se tienen
elementos para la comprobacion de un delito; no obstante, un uso indiscri-
minado puede denotar fallas en la actuacién de los fiscales. '

40 Por ejemplo, las cifras de la Cuenta Ptblica chilena de 2001 “indican que s6lo en cerca
de 30% del total de ingresos del sistema se han utilizado fcriterios de oportunidad, archivo
provisional y facultad de no iniciar la investigacién]. Cifras més recientes (hasta el dia 16 de
septiembre [de 2002]) indican que del total de casos ingresados (55 342), 53.18% se encon-
traba terminado (29 431), incluyendo en dicho porcentaje todas las causales de término, es
decir, que el porcentaje de casos en los que se utilizaron estas facultades es inferior a 50%.
De hecho, si se suman las tres instituciones en analisis ellas representan sélo 36.34%, que
se distribuye de la siguiente forma: archivo provisional 15.15%, facultad de no iniciar la
investigacion 4.2% y oportunidad 16.96%. En ambos casos las cifras dan cuenta que las fa-
cultades se estarian utitizando muy por debajo de la cifia proyectada originalmente (cercana
a 70%)”. M. Duce, “Seleccion de casos en el Nuevo Codigo Procesal Penal”, 2000, p. 270.

41 El proceso de implantacién en Chile fise de caracter gradual, por regiones. El afio 2005
es la fecha en que todas las regiones del pais funcionan bajo el nuevo sistema acusatorio,

#2 De hecho, en 2008, por ejemplo, el ingreso de casos con imputado desconocido fue de
31.4 %; Ministerio Pablico de Chile, Boletin estadistico 2008,

GRAFICA 1.10. Porcentaje de términos jurisdiccionales
y facultativos en Chile (2005-2008).2
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GRrAFICA 1.11. Distribucion de los términos facultativos rvespecto
del total de los aplicados en Chile (comparative 2005 y 2008).
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resanic respecto al tema. Si bien durante los primeros afios de instauracién
de la reforma también enfrentd una subutilizacién generalizada de los me-
canismos legales dispuestos para la terminacién temprana de causas,*’ para
20054 se aprecia un incremento significativo en su uso ~—términos faculta-
tivos— respecto de aquellos que implican una decisién judicial —términos
Jurisdiccionales— (grifica 1.10). Esto se podria explicar por varias razones,
cntre ellas los efectos de poner en marcha la reforma en todo el territorio
chileno y el probable aumento de causas sin detenido,*2 ante un mayor em-
pleo de la faculiad del archivo (grafica 1.11).

Como puede apreciarse en las distintas gréficas, los cuatro paises tienen
coincidencias fuertes en cuanto al tipo de salida que dan a los casos. El uso
del archivo es un denominador comiin inclusive en Costa Rica, ya que es el
segundo mas utilizado por los fiscales, precedido por el sobreseimiento. La
introduccién de nuevas facultades para los fiscales no se ha reflejado atin en
paises de reciente implementacién, como Chile y Colombia; en Guatemala
y Costa Rica, con mayor recorrido en cuanto a la vigencia de estas herra-
mientas, al parecer han llegado a un nivel mas o menos estable en cuanto
a su uso. Archivar un porcentaje importante de las causas penales podria
deberse a varias razones, que podrian derivarse de una labor deficiente del
fiscal al dirigir a Ia policia, una cultura de resistencia o inseguridad para uti-
lizarlos, como ya se expuso, o bien a un alto ingreso de casos sin detenidos
—Ssupuesto que no aplicaria al caso de Colombia porque la ley prohibe el
archivo de los casos por desconocimiento acerca de la identidad del presun-
to delincuente—. La figura del archivo es necesaria en tanto no se tienen
elementos para la comprobacion de un delito; no obstante, un uso indiscri-
minado puede denotar fallas en la actuacién de los fiscales. '

“0 Por ejemplo, las cifras de la Cuenta Ptiblica chilena de 2001 “indican que s6lo en cerca
de 30% del total de ingresos del sistema se han utilizado [eriterios de oportunidad, archivo
provisional y facultad de no iniciar la investigacién]. Cifras més recientes (hasta el dia 16 de
septiembre [de 2002]) indican que del total de casos ingresados (55 342), 53.18% se encon-
traba terminado (29 431), incluyendo en dicho porcentaje todas las causales de término, es
decir, que el porcentaje de casos en los que se utilizaron estas facultades es inferior a 50%.
De hecho, si se suman las tres instituciones en analisis ellas representan sdlo 36.34%, que
se distribuye de la siguiente forma: archive provisional 15.15%, facultad de no iniciar la
investigacion 4.2% y oportunidad 16.96%. En ambos casos las cifras dan cuenta que las fa-
cultades se estarian utilizando muy por debajo de la cifra proyectada originalmente {cercana
a 70%)”. M. Duce, “Seleccion de casos en el Nuevo Cédigo Procesal Penal”, 2000, p. 270.

# El proceso de implantacion en Chile fue de cardcter gradual, por regiones. El afio 2005
es la fecha en que todas las regiones de! pais funcionan bajo el nuevo sistema acusatorio,

42 De hecho, en 2008, por ejemplo, el ingreso de casos con imputado desconocido fue de
51.4 %; Ministerio Piiblico de Chile, Boletin estadistico 2008.

GRAFICA 1.10. Porcentaje de términos jurisdiccionales
v facuitativos en Chile (2005-2008).2
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GRAFICA 112, Uso de Marc sobre el total de términos de casos de Chile.
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En este sentido, el Ministerio Ptiblico chileno ha detectado este abuso del
archivo y como parte de sus lincamientos estratégicos de corto plazo se ha
incluido la disminucién del uso de esta facultad. Sin embargo, algo que re-
sulta un tanto desconcertante es que en el marco de esta politica institucio-
nal se pretende disminuir el uso de términos facultativos en general e incre-
mentar los judicializados, como parte de Ias acciones para desarrollar una
“persecucién penal eficaz y eficiente” 43 De acuerdo con los datos (grifica
1.10), dicha politica estd teniendo éxito y el incremento en la judicializacién
de los procesos es deliberado; habria que analizar si una persecucién penal
eficaz y eficiente entrafia necesariamente tener mas juicios.

Por otro lado, con los MARC sucede algo parecido y no se aprecia un
uso significativo de ellos. Ya se vio, por ejemplo, el caso de Guatemala en
relacion con la suspensién del procedimiento a prueba (grafica 1.8), el cual
¢ mantiene constante entre 2003 y 2008, representando sélo 1% de las
salidas. Chile registra un uso mayor de la suspension del procedimiento a
prueba, y todavia menor es el niimero de casos que se resuelven por acuerdo
reparatorio (grafica 1.12). _

En el caso de Colombia, s¢ ha privilegiado la conciliacién preprocesal
para solucionar un ntimero significativo de querellas que ingresan al sistema
(gréficas 1.13 y 1.14). Entre 2005 y 2008, periodo de instauracién de la refor
ma, el mimero de querellas ascendi6 a un total de 683 600, cifra inferior al
ingreso de denuncias en el mismo periodo (655 076).4 El uso de la concilia-

# Ministerio Priblico de Chile, op. cit., 2009,
4 Ministerio Piblico de Chile, op. cit., 2008.

GRAFICA 1.13. Querellas resueltas en Colombia (2005-2008).
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GRAFICA 1.14. Querellas segiin tipo de salida
en Colombia (2005-2008).
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GRAFICA 1.15. Porcentaje de audiencias
con y sin acuerdo en Colombia (2005-2008).
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GRAFICA 1.16. Audiencias de conciliacion
en tribunales de Costa Rica (2008).
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cion, previo a desencadenar un proceso penal (grafica1.15), es favorecido en-
tonces para solucionar un conflicto entre fas partes que no tiene fundamento
para entrar al sistema penal ni a usar el cardcter punitivo del Estado. Ademss,
al privilegiar el acuerdo de manera temprana se incrementa la satisfaccion de
los usuarios, se respetan garantias al imputado v se reduce ¢l costo de trami-
tar un caso que puede ser finalizado antes de entrar al sistema.

Por ultimo, Costa Rica presenta también un uso muy bajo de la con-
ciliacion (1%) sobre el total de casos. Aun cuando en la mayorfa se han
alcanzado acuerdos (grafica 1.16), implican una judicializacién del proceso
debido a que, segin el articulo 36 del cpp, se trata de procesos que tienen
lugar frente al juez, sea para acordar u homologar lo acordado.

La conciliacién no debe estar sujeta a un control jurisdiccional rigido
para tener acuerdo, pues pierde su sentido de mecanismo alterno no s6lo al
juicio, sino al proceso penal. Como solucidn negociada del conflicto consti-
tuye una practica que debe de fortalecerse por todos los medios posibles. La
oportunidad que el Estado brinda al imputado para reparar el dafio, sin que
cllo implique una pena corporal cuando no lo amerite, es —debemos insis-
tir— un puente hacia un Estado mas democratico en tanto supone reducir
su intervencion cuando ésta no se requiere.

La importancia de hacer un breve recuento sobre los problemas del Mi-
nisterio Ptiblico, en cuanto a su gestién de flujo de casos y el mancjo de
carga de trabajo, haciendo énfasis en ia aplicacion de facultades discrecio-
nales y salidas alternativas, reside en que es un buen indicador para medir
la adaptacion de la institucion al nuevo modelo procesal. El sistema acu-
satorio introduce un nuevo concepto de persecucion penal motivado yano
por cumplir con una serie de formas que privilegian la legalidad, sino por
principios como la proporcionalidad y Ia racionalidad. Esto quiere decir
que en lugar de desencadenar un proceso largo y complejo para todos los
delitos, el Ministerio Piblico tiene las facultades legales para discriminar
casos en funcién de su impacto y costo social, lo cual implica analizar una -
serie de factores como la cantidad de recursos ——financieros, humanos y de
tiempo-— que consume un determinado caso conira el beneficio social que
arroja procesarlos. En este sentido, el incremento progresivo de factores y
costos en Chile, aunque hasta ahora en términos menores, podria resultar
preocupante si la tendencia para los afios siguientes continta, pues ello im-
plicaria un regreso paulatino a los procesos judicializados.

Las estimaciones iniciales de los paises latinoamericanos consideraban
un uso mucho miés elevado de estas herramientas, y las proyecciones del
funcionamiento del sistema se hicieron con base en ello. Sin embargo, una
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leccién importante para México, en este sentido, es que durante el proceso
de implementacién y los primeros afios de vigencia del sistema penal acu-
satorio, no se pueden esperar porcentajes muy altos de uso de estas faculta-
des discrecionales, los MARC y la simplificacién del proceso. Como se verd
més adelante, el Ministerio Pdblico mexicano ya realiza una seleccion de
casos de facto; sin embargo, la nueva figura del procedimiento abreviado
podria adquirir un papel predominante en el proceso penal, que dependeria
de su reglamentacion. Asi, debe considerarse un margen de ajuste a la nue-
va estructura procesal, que se acompatfic de una capacitacién sobre el papel
del agente del Ministetio Piblico como parte de un sistema que funcionard
bajo reglas nuevas. Esto permitiria reducir el tiempo que el Ministerio Pu-
blico tardaria en hacer uso pleno de estas facultades, y generar un método
de trabajo mas adecuado al nuevo sistema y de forma expedita. Asimismo,
no debe perderse de vista que los incrementos presupuestales suponen una
presién extra, y a todas luces legitima, para que el Ministerio Pablico dé
resultados que denoten més eficiencia en su labor. .

LA RELACION ENTRE LAS POLICIAS
Y EI, MINISTERIO PUBLICO

En un contexto donde el sumario o etapa de instruccion pierde idealmente
valor de prueba y se le restaura al juicio su funcién como escenario del de-
bate probatorio, el Ministerio Piblico se ve obligado a conducirse de mane-
ra distinta de como lo venia haciendo. Como ya se dijo, deber4 apoyarse en
la policia, ademés de dirigirla con el objetivo de obtener los elementos que
considere necesarios para conformar un caso sélido y una estrategia de acu-
sacion. Las reformas penales introducen Gnicamente cambios normativos en
los cpp a fin de regular la nueva relacion entre policias y Ministerio Ptiblico.
Estos cambios normativos se realizaron de una forma muy-ambigua, provo-
cando una fuerte confusion respecto del lugar que cada institucién ocupa en
el proceso penal, al objetivo que sus funciones deben cumplir y a los térmi-
nos bajo los que deberfa funcionar esta coordinacién interinstitucional 45
Un ejemplo muy claro son las distorsiones que ha generado “la direccién
funcional” del Ministerio Pliblico sobre la policia. De acuerdo con Duce,
estc mandato ha provocado fricciones que van en dos sentidos: mientras
la policia argumenta que esta direccion entra en conflicto con la cadena de

4 Hammergren, op. cit., 2009.
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mando institucional y que la corporacién no depende del Ministerio Pabli-
co, un niimero significativo de fiscales traducen sus facultades de direccién
como un dominio sobre el trabajo policial, en ocasiones asumiendo la in-
vestigacion como tarca propia. Asi, la direccién funcional del Ministerio
Publico sobre las policias durante la etapa de investigacién sucede en una
dimension mas bien limitada.

En Guatemala, por ejemplo, se¢ pone de manifiesto la falta de coordi-
nacién y de comunicacion entre la policia y el Ministerio Publico; sélo en
escasas ocasiones la policia actiia bajo la direccién de los fiscales.46 El caso
de Costa Rica resulta un tanto confuso: Maier reporta una relacién proble-
matica entre fiscales y policia judicial, donde los primeros comenzaban a
asumir funciones de investigacién de campo, tal y como estaban faculta-
dos para hacerlo los jueces de instruccién en la legislacién anterior. Sin
embargo, si esto se confronta con el Informe nacional 2001, resulta que ¢l
Ministerio Piblico y la policia judicial se entienden bien, dado que “ambas
mstituciones pertenecen al Poder Judicial”;*” no obstante, el problema resi-
de en que es la policia quien generalmente inicia y controla la investigacion.
Quiza lo que esto deja ver, nuevamente, es la profunda confusién entre unos
y otros en cuanto a ubicar su lugar y funcion en el proceso penal.

Chile, por ejemplo, apunta una serie de dificultades a las que se ha visto
sujeta la relacion entre ambas instituciones, y en su primer informe nacional
sefiala que:

[...] durante la etapa inicial de desarrollo de un caso en la fiscalia se han ob-
servado algunos problemas de coordinacién con el trabajo de la policia [...] por
gjemplo, la necesidad del Ministerio Publico de repetir tareas administrativas ya
realizadas por la policia a causa de problemas en el modo en que la informacién
se transfiere (el contenido del parte policial debe ser nuevamente digitado en el
Ministerio Publico) [ y] la falta de claridad de las expectativas de los policias
cuando existe disparidad de criterios entre distintos fiscales.48

Otro punto problematico relacionado con la policia consiste en la adap-
tacién al cambio de los policias uniformados no especializados, quienes
constituyen la corporacion més grande en términos numéricos y cuya capa-

46 B, Malarino, “La policia en los estados de Derecho latinoamericanos: un resumen
comparative”, 2003, p. 614. La Defensoria Piblica Penal de Chile es creada formakmente en
el afio 2001, mucho més tarde que, por gjemplo, ei Ministerio Pablico, que cuando empezé
en 1999 ya tenia presupuesto asignado.

47 1, Maier, op. cit., 1998; CEia, op. cit, p. 68.

48 Thidem, p. 39.
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citacion en habilidades y técnicas de investigacion frente a las de la Policia
de Investigaciones y las unidades especializadas de la investigacién crimi-
nal de carabineros, es minima.** El resultado de esta capacitacién limitada
es incomprensién del cambio y reticencia a fa disminucién de facultades,
debido al control que tanto el defensor pliblico como el juez imponen a la
labor policial. En este sentido, Chile reporta, por un lado, una disminucion
de los abusos policiales, y por otro la percepcién social de que la restriccién
en las facultades de la policia implicaria mayor impunidad, sobre todo de
delitos menores, debido a que no son objeto de investigaciones a profundi-
dad.*0 Otro aspecto a destacar se refiere a que tanto la Policia de Investiga-
ciones como los carabineros especializados, dan por terminada su funcién
con la detencidn y no acompaiian al fiscal en el resto del proceso penal
para proveer de evidencia mediante peritajes o diligencias, por ejemplo.
Asimismo, en algunos lugares la burocracia policial exige a los fiscales la
formalizacion por escrito de las comunicaciones, y rechazan la orden de
investigacion si ésta se da de manera verbal o telefonica; mientras en otras
localidades se ha logrado una amplia informalidad en este sentido.5!

Como se puede observar a partir de estos casos, la relacién entre la po-
licia y Ministerio Pablico ha atravesado por ajustes derivados de la instau-
racion del modelo penal acusatorio -—aunque algunos aspectos, con toda
probabilidad, preceden a los procesos de implementacién—. Las relaciones
entre policias y fiscales son problematicas casi por regla comiin; México no
constituye una excepcion, y todavia no cuenta con un sistema acusatorio.
Sin embargo, tener una falta de coordinaci6n interinstitucional, de coope-
racién y mala comunicacion en el contexto de un modelo que privilegia
pruebas tasadas y otorga a la instruccion un peso mucho mayor al del propio
juicio, no implica que estas practicas subsistan cn un sistema penal de corte
acusatorio. En éste, la investigacién criminal es pilar del proceso penal,
pues de ella depende si se desencadena o no el proceso y en qué forma, en
funcion de los hallazgos de la policia bajo la direccién del Ministerio Pribli-
co. Ll uso de técnicas cientificas para el manejo de la escena del crimen y la
cadena de custodia se vuelven esenciales, ya que constituyen las bases del
Juicio oral al sustentar o no la acusacion del fiscal.

Seria utopico pensar que se pueden delimitar con precision las facul-
tades de una institucion frente a otra en la practica, y evitar rivalidades y
competencias. Lo que si es indispensable, y debemos insistir en ello, es

4 Idem.
50 M. Duce, op. cit., 2005,
1A, Baytelman y A. Duce, op. cit.
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capacitar ampliamente a los cuerpos policial y ministerial para que com-
prendan el cambio en todas sus dimensiones. Una primera dimensién es la
garantista, que forzosamente deberia entrafiar. un ajusie en ¢l proceder de
las policias por la sujecion del imputado a un control de garantias, pues
de descubrirse violaciones a éstas se anularia la evidencia recabada y ello
eliminaria la posibilidad de construir un caso por parte del Ministerio Pa-
blico. La segunda es la oralidad del proceso, que modifica esencialmente la
forma en que el fiscal debe armar su caso y, en consecuencia, la evidencia
que requiere. Asi, debe ser capaz de trazar una estrategia de investigacion
para orientar de manera clara a los policias acerca de sus necesidades. Los
policias resisten este tipo de cambios porque estan acostumbrados a operar
bajo una ldgica distinta, en la cual consideran que su labor termina cuando
ponen al presunto delincuente a disposicion del Ministerio Pablico. Por ta-
les razones, el principal reto para mejorar esta relacién consiste en que cada
uno comprenda que solo trabajando de manera conjunta podrd obtenerse
un desempefio eficiente, al ser la Gnica salida para construir sistemas de
investigacion solidos.

En este sentido, ademds de la capa(:ltacxon es indispensable un hderazgo
institucional que parta de las cabezas y permee hasta las bases de la es-
tructura. La cadena de mando policial es una figura (til para propiciar este
cambio en la cultura y método de trabajo de las policias. Asimismo, una
evaluacion del desempefio conjunto podria incrementar los incentivos para
transitar hacia una mayor cooperacién y comunicacion,

INFORMACION Y RENDICION DE CUENTAS

La UOnica forma de determinar si una institucion estd cumpliende o no con
las funciones que las leyes y normas le confieren es mediante la produccién
de informacion confiable, alineada con los objetivos que se persiguen, y-
que permita no sdlo medir resultados, sino también procesos. Asi, una ca-
racteristica general de los paises latinoamericanos es la falta de una cultura
institucional no solo para producir informacion que permita evaluar obje-
tivamente el desempefio y funcionamicnto de las instituciones —y que por
tanto provea de una capacidad de reaccidn oportuna para realizar ajustes—,
sino también para la rendicidn de cuentas sobre su gestion. En este contexto,
el comportamiento de los ministerios publicos [atinoamericanos no registra
cambios significativos a raiz de las reformas procesales en materia penal.
La mayoria de ellos carece de una produccion de datos empiricos detallados
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acerca del funcionamiento de la institucion. ¥1 Ministerio Piblico de Costa
Rica dedica en su pagina de Internet, un apartado a la transparencia que in-
cluye las memorias anuales de la institucidn, con reportes estadisticos sobre
el desempeio de sus funciones. Sin embargo, existe una discordancia en la
forma de presentar la informacidn entre un afio y otro, ademas de que faita
informacion clave para comprender los casos consignados.>2

Por su parte, el Ministerio Publico guatemalteco publica datos sobre el
funcionamiento de la instifucién en sus memorias anuales, que resultan de
utilidad. Sin embargo, no se aprecia una cultura de produccion de estadisti-
cas para ¢l publico, a fin de que éste pueda manejarlas y procesarlas. En la
implementacion de los sistemas procesales penales de corte acusatorio, el
Ministerio Publico debe contar con informacién objetiva, clara y desagre-
gada que permita medir la paulatina adaptacién de la institucion a sus nue-
vas facultades, y tenga la posibilidad de identificar dreas problematicas y
elaborar programas de mejoria en la materia. Asimismo, es necesario trans-
parentar el proceso de cambio si se quiere generar v, en su caso, fortalecer
el apoyo al nuevo modelo procesal de justicia penal.

Chile capturd adecuadamente ¢l sentido de esto, v a 1o largo de su pro-
ceso de instauracion pudo presentar informacion concreta y clara sobre las
instituciones ejecutoras del cambio. Asi, la Comisién de Coordinacidén de
la Reforma Procesal Penal de ese pais comenzd a publicar desde 2002 un
Arnuario estadistico interinstitucional, ademas de que el Ministerio de Jus-
ticia en su pagina web abrié un apartado especifico con informacion del
proceso de implementacion de la reforma. Aunado a estos esfuerzos de di-
fusion, comienza la publicacion de La Nueva Justicia Avanza, una revisia
que reporta la evolucion de la reforma procesal penal.

El caso de Colombia también registra cambios positivos; aun cuando la
reforma recién concluyo su tiltima etapa de implementacion en 2008 —des-
de el inicio del proceso en 2005—, la Fiscalia General de la Nacion ha
incluido datos sobre el sistema penal acusatorio contenidos en boletines
estadisticos publicados cada cuatrimestre. Ademas, dado que la reforma se
realizé de manera gradual, las estadisticas del sistema mixto y del acusato-
rio se encuentran separadas, lo que permite el uso de ambos datos sin incu-
rrir €n sesgos.

Los cambios legales e institucionales que conllevan una modificacion
importante respecto a la forma en que se desarrollaban los procesos en un
sistema determinado deben contar, para su éxito, con un consenso de los

52 Ministerio. Publico de Costa Rica, 2009.
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sujetos involucrados desde un punto de vista ejecutivo, asi como de sus
destinatarios. Es en este sentido donde la rendicidn de cuentas y la produc-
cion de informacion interna y externa adquieren gran relevancia, en tanto
funcionan como instrumentos legitimadores del cambio. Sin un reporte de
informacién constante y un facil acceso 2 ella, sera imposible justificar los
costos presupuestales y sociales de la transicion de un modelo procesal pe-
nal a otro, en la medida en que no podran mostrarse las mejorias, en caso de
haberlas, como resultado de implantar un nuevo sistema de justicia penal.

DEFENSORIA PUBLICA

Previo a las reformas procesales en materia penal, dado que el modelo
inquisitivo no reconocia muchas garantias al imputado, los organismos o
instituciones responsables de proporcionar servicios legales de defensa en
diversos paises de América Latina eran bastante débiles y sus “defenso-
res” no eran, necesariamente, profesionales de 1a abogacia con la experien-
cia necesaria para conducir procesos penales. En Guatemala, por ejemplo,
los servicios de defensoria pGblica eran prestados, en un primer momento,
por estudiantes de Derecho —como requisito previo a su titulacién—, y
posteriormente por pasantes de la carrera de Ciencias Juridicas y Sociales
que hubieran aprobado la materia de Derecho Procesal Penal y realizado
su practica penal en los tribunales de la Republica.3> Algo similar suce-
dia en Chile —donde la Defensoria Publica Penal es creada formalmente
en 2001, mientras el Ministerio Publico ya tenia presupuesto asignado en
1999— con las Corporaciones de Asistencia Judicial, que si bien no era un
instituto de defensoria propiamente dicho, prestaba un servicio gratuito por
medio de egresados de la carrera de Derecho durante seis meses, aunque
escasamente supervisados por abogados de esta corporacién.’* Ademas, la
institucion chilena fue creada en 2001, un afio después del inicio de la refor-
ma y cuatro afios después de la creacion del Ministerio Piblico. Estos dos
casos reflejan la escasa importancia que se otorgaba en términos humanos y
presupuestales a las defensorias publicas antes de implantarse las reformas
procesales penales.

Fn el sistema penal acusatorio, el imputado tiene derechos que le son
reconocidos por la ley, y éstos se refieren principalmente a la presuncion

53 Instituto de la Defensa Publica Penal de Guatemala.
54 Foro Iberoamericano de Acceso a la Justicia, 2003.
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de inocencia, al derecho a una defensa y a las garantias del debido proce-
so. De esta forma, el Estado tiene el mandato de proveer gratuitamente al
imputado de un abogado titulado —cuando éste asi lo requiera— desde el
primer momento de la persecucion penal. A fin de estar en posibilidades de
cumplir estas disposiciones legales, sobre todo tratandose de personas cuya
vulnerabilidad socioecondmica les impide el acceso a una defensa privada,
los paises latinoamericanos que reformaron sus sistemas de justicia penal
cuentan con una institucién exclusiva para la defensa piblica, cuyas carac-
teristicas en términos juridicos y administrativos difieren de acuerdo con
cada pais.

NECESIDAD DE FORTALECER LA INSTETUCION
Y SU ROL EN EL PROCESO PENAL

Uno de los principales logros de la instauracion del modelo acusatorio en
los paises latinoamericanos €s que los imputados han contado con la pre-
sencia de un defensor publico cuando asi lo han solicitado, situacion que
abarca a la mayoria de los imputados.3> Sin embargo, una debilidad insti-
tucional fundamental se genera a partir de los escasos recursos financieros
destinados, en general, a estas instituciones en relacién con las que confor-
man el resto del sistema penal.

Las defensorias puablicas tienen mucho menos recursos presupuestales
con respecto al Ministerio Publico. El caso de Guatemala ilustra la avalan-
cha de dificultades que conlleva un presupuesto insuficiente: primero ha
implicado problemas de recursos humanos, pues aun cor los incrementos
provocados por la la introduccion del sistema acusatorio, el pais todavia
presenta un déficit; segundo, una cobertura geografica reducida que restrin-
ge a la poblacion el acceso a la justicia. De hecho, la situacidén presupuestal
del Instituto de la Defensa Publica Penal (IDpp) ha sido una fuente impor-
tante de crisis sobre la operacidn de la institucion. Un informe sobre los
avances y debilidades del sistema de justicia guatemalteco hace referencia
a un problema constante de escasez de recursos, particularmente debido a
la reduccion presupuestal aprobada por el Congreso de la Nacion para el
periodo 2003-2004.56

El diagnéstico es claro, la reduccién “puso en riesgo la continuidad y
sostenibilidad de importantes programas apoyados con fondos de la coope-
racion internacional, tal como los correspondientes a las defensorias indi-

55 CEIA, op. cit.,, p. 99.
36 Asociacién de Investigacion y Estudios Sociales de Guatemala, 2006, pp. 51 v ss.
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GRAFICA 1.17. Numero de defensores
por tipo de programa en Guatemala.
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a Las cifras responden al primer semestre del afio.

b Incluyen defensores que atienden casos en los programas de defensorias indigenas,
Centros de Administracidn de Justicia, y de adolescentes en conflicto con la ley penal.

¢ Los defensores en formacion fueron 74 para 2005 y 55 para el primer semestre de
2006. El Programa de Defensores de Oficio s¢ sustituyé a partir del 2005 por el Programa
de Defensores en Formacion, razon por fa cual no se registran datos estadisticos en periodos

anteriores.
Fuente: ASIES, 2003-2006,

genas, las defensorias en sedes policiales y a los defensores de oficio”.57
A pesar de no ser una prioridad en el gasto gubernamental, el 1bPP ha con-
tinuado sus esfuerzos por mejorar su atencion a los usuarios, y para ello
cuenta con defensores orientados a brindar servicios a la poblacion indige-
na que, de acuerdo con la més reciente “Encuesta nacional de condiciones
de vida”, representan 40% de la poblacién total (4973 138 personas) y en
términos de pobreza extrema 68% (1354995). Sin embargo, el niimero
de defensores publicos destinados para ellos es visiblemente insuficiente
{grafica1.17). ,

Para finalizar con el caso guatemalteco, se expondré el tema de manejo
de casos, cuyo ingreso (grafica 1.18) mantenia una tendencia ascendente
desde 1998. Para 2003 se aprecia una reduccion sustantiva con respecto del
periodo anterior, decremento que segun la ASIES se explica por la conclusion

57 Ibidem, p. 51.
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GRAFICA L18. Casos atendidos por la Defensoria GRAFICA 1.19. Imputados ingresados por afio a la PP en Chile.
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GRAFICA 1.20. Situacién de imputados atendidos

del programa de apoyo financiero del Banco Interamericano de Desarrollo en Chile al inicio de la reforma (2008).
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tando a variaciones mas reducidas (grafica 1.19). Asimismo, a diferencia de
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proteger el interés del imputado (grafica 1.21).

Lo que se observa en esta grafica es un rol activo por parte del defensor
chileno frente al Ministerio Pablico, que fortalece la negociacién y hace
evidente una presencia del principio de contradiccién. Ahora bien, la de-
fensoria chilena también cuenta con Unidades de Apoyo de Gestion a la _ '
Defensa (UAGD) que realizan labores de soporte como entrevistas a testigos Fuente: Memoria anual 2008, Defensoria Penal Piblica de Chile.
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e imputados y coordinacién de salidas alternativas —éstas representaron
casi 40% de 331 350 casos terminados por la Dpp en 2008.58

Sin embargo, Chile, Costa Rica y, en mayor medida, Guatemala, se en-
frentan a la restriccion que supone no contar con un cuerpo de peritos pro-
pio para la produccion de la prueba, elemento base del juicio oral. Hace ya
algunos afios, CEIA reportaba el uso de pruebas de fiscales contra defensores
en ¢l juicio (grafica 1.22). Actualmente se tienen datos de que en Chile sigue
siendo un tema a resolver: los més utilizados durante 2008 fueron los peri-
tajes sociales que permiten alcanzar MARC y, ademas, son los menos costo-
s0s. Contrariamente, los menos utilizados son los mds técnicos, que si bien
resultan mas costosos, en realidad son poco necesarios, porque desde 2006
el tipo de delito que ingresa con mas frecuencia a la DpP es el de lesiones.?
De cualquier forma, la DPP contintia buscando formas alternas para mejorar
su calidad de pruebas.

Sobre este mismo tema, Guatemala reportd seis investigadores en su in-
forme nacional del afio 2002;% sin embargo, no se considera una excepeion
en tanto es una cantidad insuficiente de personal para que los defensores
puedan producir 1a evidencia suficiente y a tiempo para las audiencias pre-
liminares, tal como se refleja en la grafica anterior.

Finalmente, vale la pena destacar una experiencia innovadora en cuanto
a la conformacién de las defensorias en Guatemala y Chile. Ambos paises
cuentan con servicios de defensorfa mixtos, es decir, abogados pagados por
el Estado, ademdés de abogados privados. En el caso guatemalteco, la defen-
sorfa publica estd compuesta por abogados de planta, pagados por el Esta-
do, y defensores de oficio privados cuyos servicios se contratan para casos
de delitos menores.! Chile, por su parte, presta los servicios de defensoria
mediante abogados que son parte de la institucién y la contratacién de abo-
gados privados por medio de licitaciones. De acuerdo con informacién de
la pagina web de la Defensa Piblica Penal, la institucién mantiene contrato
con 300 abogados privados para el desarrollo de su funci6n. Este esquema
resulta atractivo en tanto es impensable que cualquier Estado contaria con
los recursos de planta necesarios para satisfacer la demanda de los usuarios.
Asi, un esquema flexible como ¢ste podria generar mayores posibilidades
de cumplir con la obligacién de proveer una defensa de calidad al imputado,
y garantizar asi el acceso a la justicia y al debido proceso.

8 Ministerio Publico de Chile, Memoria anual 2008.

3 Idem.

60 CEIA, 0p. cit, p. 123.

61 Asociacion de Investigacion v Estudios Sociales de Guatemala, 2007.

GRAFICA 1.21. Evolucion de las sentencias condenatorias
en juicio oral y procedimiento simplificado en Chile.

Condena menor 77 Condena igual o mayor
" 4 la solicitada por el mp. " alasolicitada por el mp.

i

L

7 2 o i o ;

4y
T T

%

i

2005 /{J i f///f”//f’f’ T v’f,//./ﬁf"’f'?%%y"?/;?fa..r%’ 9

e
7]
Z

T /"/"ffjﬁ?rf I"‘{ J}!Jl 7 s ,%,/ 7 f/ / Jr’:/; o / T - . ),‘;%/‘{/ :,p./{% / ,/a -(’
s __ s .
e, ) oy i e i Yot i s i
%’r?%@fﬁfﬁ% i ﬁé/ f/’.uﬁff/‘.'?f/ m,ﬂrﬁfzi/.m 2 bt 7 1 //w'//,.[z//—’/- ]

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% BO% 90% 100%

Fuente: Memoria anual 2008, Defensoria Penal Pablica de Chile.

GRAFICA 1.22. Niimero de pruebas presentadas en juicios observados.
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Como se pudo apreciar en esta scccidn, los problemas de las defenso-
rias plblicas en los modelos acusatorios latinoamericanos son varios. Sin
duda alguna es importante reconocer la presencia de los defensores donde
antes cra inexistente; no obstante, como la figura del defensor Tepresenta

- —junto con el juez de Control— el espiritu garantista del sistema penal
acusatorio y constituye un medio de control para los fiscales y jueces, la
institucion debe ser considerada tan relevante como el papel que le otorga
el sistema penal acusatorio. Por ¢llo resulta prioritario su fortalecimiento,
asi como una definicion clara sobre su actuacion mediante la capacitacion
y el liderazgo institucional. Asimismo, se le debe proveer de los recursos
presupuestales y técnicos necesarios para que los defensores estén en po-
sibilidades de contar con el apoyo necesario y logren desempefiar su fun-
cién. En México, a diferencia del caso chileno, el Instituto de la Defensoria
Publica Federal tendria que contar con un cuerpo técnico de apoyo parala
produccién de pruebas, pensando en que el tipo de delitos que més se pro-
cesan son graves y complejos, como se verd mas adelante. En el caso de los
delitos federales, la falta de medios para refutar ias pruebas ministeriales
implica forzosamente una desigualdad de condiciones entre Estado ¢ im-
putado, y con ello seria imposible llevar a la practica el objetivo garantista
de la reforma.

Por otro lado, la experiencia guatemalteca todavia es muy débil en cuan-
to a la provision de un servicio de defensoria piblica, sobre todo si se toman
en cuenta las cifras poblacionales ya sefialadas. De acuerdo con cifras del
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), México contaba con
una poblacion indigena de 6011202 personas en 2005, aproximadamente
1.5 millones mas que Guatemala, aun cuando en términos de distribucién
poblacional representa un porcentaje menor que ¢l de la nacién centroame-
ricana. Sin embargo, el fundamento de un sistema de justicia democratico
debe plancarse a partir de la garantia fundamental de acceso a la Jjusticia y
de valorar los beneficios del respeto al sistema de justicia indigena. Con
respecto a la poblacion indigena mexicana, la tarea de procurar un acceso
a la justicia recaeria mayoritariamente en las defensorias locales, las cuales
deberfan adoptar una politica de inclusién suficiente de traductores y de
profesionales del Derecho, a partir de una proporcionalidad respecto de la
distribucién de poblacién, a fin de que puedan atenderse las demandas y
necesidades de la comunidad indigena, cuyo debido proceso es constante-
mente vulnerado.
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PODER JUDICIAL: RETOS Y AJUSTES

El funcionamiento del Poder Judicial a partir de las reformas estd amplia-
mente ligado a las decisiones del Ministerio Puiblico, dado gue el modelo
procesal acusatorio descansa sobre una serie de equilibrios entre los sujetos
o actores clave en las distintas etapas del proceso. Asi, los principales retos
identificados para los poderes judiciales tienen coincidencias con las del
resto de las instituciones involucradas en el sistema penal: administracién,
cargas de trabajo y modelos de gestion eficientes, ademas de administrar
la justicia desde una perspectiva que dé prioridad al resultado y no a la
forma.

Las reformas penales latinoamericanas han recrudecido el rezago admi-
nistrativo que caracteriza a los poderes judiciales de la regioén. Este método
de trabajo lento y formalizado se ha enfrentado con los tiempos procesales
que marcan los cpP modificados, y que se esperan consolidar en la regidn.
Asimismo, el cambio estructural y procesal que supone la introduccion del
juez de Garantias ha encontrado tesistencias y obstaculos derivados de la
propia inercia del sistema, pero también ha dejado ver resultados en un
control de garantias que, en algunos casos, presenta tendencias favorables.
Estos dos temas se analizan a continuacion.

LA ORGANIZACION DE 1.OS TRIBUNALES:
GESTION DEL DESPACHO JUDICIAL

En los 1ltimos afios, sobre todo a partir de los procesos de reformas, los
poderes judiciales latinoamericanos han experimentado un crecimiento im-
portante en términos del numero de jueces,52 ingreso de casos al sistema

juridico y, por supuesto, en términos presupuestales.®? Asi, en el periodo

comprendido entre 2000 y 2004, el nimero de jueces crecio 40% en Co-
lombia, 17% en Guatemala, 8% c¢n Costa Rica y 7% en Chile.%* Asimismo,

62 La introduccion de una reforma procesal penal no ha sido condicién necesaria para que
aumente el mimero de jueces. Sin embargo, en Colombia, ain sin existir reforma proce_sal
creci6 la plantilla de jueces. Esto guarda relacion directa con lo explicado en la introduccién
de este capitulo sobre la percepeidn errénea de la sobrecarga de trabajo como un problema,
v ¢l aumento en la plantilla de jueces como solucién eficaz a ésta.

63 L. Hammergren, op. cit., 2009.

& E. Vargas, “Herramientas para el disefio de despachos judiciales”, 2008, p. 265.

RO
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¢l incremento en el nimero de ingreso de casos al sistema judicial resulto
ser un fendmeno generalizado, pues las reformas procesales penales tra-
jeron como consccuencia una creciente demanda de servicios judiciales
—justificada en parte por la amplia expectativa social—, alimentada por la
percepeion de que el nuevo modelo garantizaba una resolucién positiva del
conflicto para las victimas.5® Costa Rica, por ejemplo, presenté el ingreso
de 118667 casos penales en 2002, cifra que aumentd a 133 546 en 2003.66
Las consecuencias inmediatas de esto, de acuerdo con Hammergren, fueron
una creciente brecha entre la oferta y la demanda de imparticién de justi-
cia, la deficiencia progresiva de la capacidad de los jueces para manejar
sus cargas de trabajo y un creciente nimero de casos no resueltos. Esto
pasa necesariamente por la profesionalizacién de la administracién de los
tribunales, lo cual implica romper una barrera de cultura institucional suma-
mente arraigada en lo que se refiere a esquemas de trabajo y delegacion de
funciones al personai de apoyo: “en términos cuantitativos el recurso juez
pasa a ser mas significativo y los empleados, cuya funcién ya no es ayudar
a construir la decisién judicial sino encargarse de la organizacion de las au-
diencias, no necesitan tener una formacién juridica en derecho sustantivo,
sino simplemente saber como insertar su trabajo dentro del proceso general
de produccién del tribunal”.67

Por su parte, Chile consideré en la reforma el componente de gestién ad-
ministrativa como un factor indispensable para el correcto funcionamiento
del sistema. Esta modificacion en la organizacién de los despachos judicia-
les es una de Ias diferencias sustanciales que ha hecho de la implementacién
chilena una de las més exitosas en América Latina.5® Su reforma contem-
plo la creacidn de sistemas unificados y profesionales de administracion, lo
que significo retirar de los jueces la tarca administrativa. Asi, esta funcidn
recacria en el administrador del tribunal, quien controlaria el presupuesto,
el suministro de materiales y la agenda de audiencias y de juicios orales

de los jueces.®® A su vez, se cred la Corporacién Administrativa del Poder -

Judicial (capy),’® con la finalidad de centralizar la administracién de los

63 Este fenémeno sucedi6 incluso en los paises cuya carga de trabajo judicial previa a la
reforma era relativamente baja, y se explica por las razones ya expuestas, L. Hammersren,
op. cit., 2009, p. 9.

6 E. Vargas, op. cit,, p. 266.

87 [bidem, p. 271.

88 C. Riego, “Introduccién de procedimientos orales en Chile”, 2007, p. 8.

% A. Baytelman y M. Duce, op. cit.

™ La Corporacién Administrativa del Poder Judicial es un érgano centralizado que de-
pende de la Corte Suprema de Chile. Se encarga de todos los aspectos administrativos de
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GRAFICA 1.23. Relacion comparativa del personal
de apoyo de los jueces por tipo de sistema.
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tribunales. Uno de los resultados concretos de la introduccién de personal
administrativo profesional fue la disminucién del personal de apoyo de los
jueces (grafica 1.23). Sin embargo, a pesar de estos avances Chile enfrentd.
fuertes problemas que debi6 ajustar a lo largo de su proceso de implemen-
tacion: el primero respondid a la resistencia de los jueces para incorporar
personas ajenas al sistema judicial’! en la gestién de los tribunales, por lo
que en la practica cada juez se sentia autorizado para imponer sus propios
tiempos en cuanto a audiencias y notificaciones. Un segundo problema tuvo -
que ver con los obstaculos impuestos desde ta capy a la administracion de
los tribunales, por ejemplo en términos de ejercicio presupuestal, lo cual le
impedia organizarse de acuerdo con sus necesidades de eficiencia y minaba

los tribunales de justicia en el pais. A cargo de ella estdn las gestiones presupuestates, de
recursos humanos, tecnologia e infraestructura de los tribunales de todo el pafs. Para una re-
vision de los desafios que enfrent6 esta corporacion, véase M. Sanchez Brito, “Experiencias
y desafios en la implementacion de la reforma procesal penal en Chile”, 2004.

7! Los administradores eran profesionistas externos, por lo general ingenieros o adminis-
tradores publicos o de empresas, A. Baytelman y M. Duce, op. cit,, p. 46.
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su autonomia.” Asi, una de las dificultades mas visibles durante los pri-
meros afios de aplicacion de la reforma fue una creciente incapacidad para
manejar la agenda de audiencias debido a que los jueces privilegiaban un
sistema de notificaciones bastante formalizado; es decir, les importaba més
que la notificacién fuese escrita y por oficio, antes que notificar a tiempo
para celebrar fa audiencia.

El personal de apoyo destinado para los jueces bajo ¢l sistema acusatorio
representa, ademas de ahorros presupuestales significativos, el fortaleci-
miento de la figura del juez como arbitro, debido a que torna mas dificil la
delegacion de sus funciones. A su vez, delimitar estas posibilidades de dele-
gar puede conducir a una incidencia positiva sobre las garantfas del imputa-
do, ya que la inmediacion tiene probabilidades m4s altas de concretarse. Si
bien esta relacion puede trazarse facilmente, en la préctica no ha encontrado
un camino natural, sino todo lo contrario. La dindmica de causa y efecto
del sistema penal ha provocado que estos obstaculos institucionales en el
manejo de casos pongan en juego la celebracion de audiencias. En Costa
Rica, a pesar de que las reformas desligaron al juez de la funcién adminis-
trativa, incorporando a personal especializado en los tribunales mediante
los “megadespachos™,” también encontré problemas con la celebracién de
audiencias y juicios orales. A tres afios de la implementacion de Ia reforma
en 2001, la distribucién de casos y agenda continuaban siendo una labor
interna, por Io que muchas veces los jueces no tenfan conocimiento sobre el
dia, lugar y hora en que el juicio o la audiencia iban a celebrarse.™

Colombia manifiesta problemas con el manejo de cargas en juicios (gra-
fica 1.24). El mismo patrén que se observé con la gestion del Ministerio
Publico se repite en el Poder Judicial: un inventario de casos creciente, que
vuelve problemdtico el siguiente periodo por la cantidad de casos que se
van acumulando.

Hay quienes argumentan que los tribunales, al igual que el resto de las
instituciones del sistema penal, requieren ajustar sus estructuras institucio-
nales y modelos de gestién a partir de la reforma; sin embargo, la expe-
riencia demuestra que los problemas estructurales de las instituciones no
solo permanecen y se trasladan a la nueva estructura procesal, sino que en-
cuentran dificil modificarla a partir de la inercia misma del nuevo sistema.

72 CEIA, op. cit.; A. Baytelman y M. Duce, op. cit.

73 Este modelo de administracién consiste en concentrar una numerosa cantidad de jue-
ce¢ de la misma materia en un solo despacho, con una secretaria comyin que gestiona tanto
los recursos humanos como los materiales de apoyo adminisirativo.

™ CEIA, op. cit, p. 61 y ss.
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GRAFICA 1.24. Gestion del proceso en etapa del juicio (2006 y 2007).
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Las modificaciones normativas sobre cambios en la estructura y métodos
administrativos de los tribunales como parte de la reforma penal implican
cambios en diversas dimensiones que retrasan el proceso de ajuste al nue-
vo modelo, pues la dimensién administrativa y de gestion es, para fines
préacticos, una reforma por si misma. Inclusive, pareceria que el sistema
acusatorio adoptado en la mayoria de los paises latinoamericanos supone,
de entrada, una fortaleza institucional y una capacidad de cambio mucho
mayor a la que de hecho tienen la mayoria de ellos. _
Chile ha demostrado una capacidad infinitamente mejor que el resto de.
los paises latinoamericanos para ajustar los modelos de gestion a un tiem-
po similar al de los cambios en el proceso penal que requicre ¢l sistema-
acusatorio. Un dato que lo refleja son procesos dgiles para Ia resolucion
de casos respecto de los delitos mas comunes, si bien existe un contraste de
tiempos de resolucién con algunos delitos complejos y de impacto social
(grafica 1.25). :
Los mas recientes datos del sistema penal chileno muestran, sin embar-
go, un crecimiento sostenido en la celebracion de juicios orales, incremento
que, como se advirtié en el apartado del Ministerio Publico, es deliberado.
La politica de persecucion penal chilena plantea una direccioén hacia un
incremento de juicios orales, tal y como se refleja en los datos disponibles



GRAFICA 1.25. Dias de tramitacion promedio por tipo de delito
en Chile al inicio de la reforma (diciembre de 2008).
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Fuente: Boletin estadistico 2008. Ministerio Pablico de Chile.

GRAFICA 1.26. Nuimero de juicios orales realizados en Chile por afio.
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TFuente: Boletin estadistico 2008. Ministerio Publico de Chile.

GRrAFICA 1.27. Tiempos procesales en Colombia por dias.
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GrAFIca 1.28. Condenados por tipo de delito en Colombia.
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Fuente: CipaC con informacién de la Fiscalia General de la Nacion de Colombia (2005-2008).

(grafica 1.26). La capacidad de respuesta de los jueces frente a este aumento
serd necesariamente interesante, pues desde el inicio de la reforma han ma-
nejado cargas de trabajo aceptabies. Ante esta redireccidn, que no sabemos
si sera una politica sostenida, los iribunales penales chilenos deberan estar
preparados para manejar, al menos por ahora, una creciente judicializacion
de los procesos. :

Por su parte, el caso colombiano registra un claro avance a poco tiempo
de vigencia del sistema acusatorio (grafica 1.27), ya que, respecto al Cpp ante-
rior (Ley 600 de 2000), ha logrado reducir significativamente los tiempos de
tramitacién de los procesos a partir de la reforma. Estas mejoras, en cuanio
a eficiencia del sistema, pueden explicarse por dos razones: tanto los fiscales
chilenos y colombianocs como los procesos judicializados de ambos paises han
demostrado una importante capacidad de avance hacia el modelo acusatorio.

Ademds, si se toma en cuenta que ¢l numero de condenados mds alto por
tipo de delito son aquellos que cometen delitos de trafico, fabricacidn y po-
sesion de drogas (grafica 1.28), queda claro que el Estado colombiano esta
concentrando parte de los recursos del sistema penal no sélo a perseguir
estos tipos de delitos, sino a obtener una condena por su comision. En este
sentido, la prictica es bastante eficiente para cumplir con la meta propuesta,
pues permite tramitar estos complejos procesos en un margen de tiempo
sumamente agil, con un porcentaje de condena esperado bastante alto. Co-
lombia, de esta forma, lleva a la practica parte de su politica criminal, a
través del sistema penal.
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GRAFICA 1.29. Distribucion en el control de legalidad
de las detenciones en Colombia.
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Fuente: cipac con la informacion de 1a Fiscalia General de
la Nacion de Colombia (2005-2008).

LA FUNCION DE GARANTIAS
Y EL USO DE MEDIDAS CAUTELARES

El control de garantias idealmente deberia iniciar con la puesta a disposi-
cion del detenido frente al juez de Control, a fin de interrogarlo sobre las
condiciones de su detencion. De los paises analizados, inicamente Colom-
bia (grafica 1.29) y Chile (grafica 1.30) presentan informacion al respecto.
Colombia muestra una tasa muy alta de de control de legalidad, sobre todo
tomando en cuenta que su proceso inicid en 2005, Por su parte, Chile re-
porta una tendencia creciente en el nlumero de imputados controlados por el
juez de Garantias; sin embargo, no se reporta el total de detenidos.

Un segundo aspecto de la funcidn de garantias es la resistencia a realizar
audiencias orales vy puiblicas en las etapas preparatorias.” La oralidad no
debe ser entendida como un principio que debe de privar unica y exclusiva-
mente en el juicio, sino que debe regir en todas las etapas del proceso penal.
Las audiencias preparatorias son quiza el punto mas sensible de todo el pro-
ceso penal, en tanto se trata de la etapa en que el fiscal solicita, por ejemplo,
el uso de medidas cautelares contra el imputado. Tanto la solicitud del fiscal
como su otorgamiento, por parte del juez, deben realizarse en un contexto
que permita la exposicion de motivos de las decisiones que tomen uno y ofro.

75 Idem,
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GrAFICA 1.30. Comportamiento en el control de
legalidad de las detenciones en Chile (personas).
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Fuente: Anuarios interinstitucionales 2006 y 2007.

De los paises analizados, el que presenta un mayor porcentaje en el uso de
prisién preventiva es Guatemala (grafica 1.31). La celebracion de audiencias
orales previas al juicio era nula en el pais hasta 2005, cuando en la ciudad de
Quetzaltenango se comienza a introducir la oralidad en dichas etapas.”™

Por su parte, tanto Costa Rica (grafica 1.32) como Chile (gréfica 1.33) es-
tableciceron la celebracion de audiencias preparatorias y pablicas por princi-
pio de ley, y con ¢llo ambos paises registran los usos mas bajos de la prision
preventiva para la regidn. En el caso de Chile, los datos comprueban que la
prision preventiva se otorga a los delitos de mayor impacto social, a excep-
¢ién del robo sin violencia, sobre el que no se aprecia ninguna perspectiva
bajo la cual podria ser sujeto a esta medida cautelar (grafica 1.34).

Derivado de la experiencia positiva de realizar audiencias orales y pi-
blicas en la ctapa preparatoria —a pesar de sus dificultades—, y de los
fracasos de los paises latinoamericanos que no contaban con este esquema,
se ha consolidado la idea en la regién de que la justicia de garantias debe
funcionar sobre la base de audiencias orales. Asi, varios paises o jurisdic-
ciones —como en la va mencionada ciudad de Quetzalienango— han crea-
do programas de mejoria, a fin de incluir este tipo de modelo de garantias
en sus sistemas.

76 Para una resefia sobre fas experiencias en dicha ciudad, véase M. Duce, “Informes de
experiencias en Guatemala”, 2006,



GRAFICA 1.31. Prision preventiva en Guatemala.2
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Fuente: cIpAC con informacién del mcce, 2009.

GRAFICA 1.32. Evolucion de la prision preventiva
en Costa Rica.
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GRAFICA 1.33. Imputados formalizados® y medidas
cautelares en Chile.
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las reales, debido a que un niimero de ellos puede haber sido objeto de estas
medidas por mas de un delito.

Fuente: cipac con informacién del Aruario interinstitucional, 2007.

GRAFICA 1.34. Prision preventiva otorgada
por tipo de delito en Chile (2007).
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Fuente: CIDAC con base en estadisticas penitenciarias del Minis-
terio de Justicia. Los datos corresponden (inicamente al sistema ins-
titucional (sistema cerrado).
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GRAFICA 1.35. Presuntos delincuentes del fuero federal, segiin auto
de término constitucional.
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Fuente: CIDAC con informacién del INEGL.

[.a centralidad de los juzgados de Control de Garantias es uno de los
principales objetivos que deben perseguir los sistemas acusatorios latinoa-
mericanos. No se debe olvidar que es muy pronto, aun en el caso de Chile,
y sobre todo Colombia, para trazar triunfos consolidados. Los avances y
obsticulos de la funcién de garantias siguen presentes en mayor o menor
medida. Sin embargo, los casos de Chile y Colombia, de acuerdo con los
datos disponibles, presentan ya tendencias positivas. En este sentido, un
mdicador a futuro del funcionamiento del nuevo modelo procesal tendria
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GRAFICA 1.36. Promedio de autos de formal prision como
porcentaje del total del auto de término constitucional
(delitos federales 1997-2008).
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a Incluve los delitos tipificados como en las estadisticas del INEGI
“en materia de narcoticos™ y “previstos en la ley general de salud”.

b Incluye los delitos tipificados en las estadisticas del INEGI como
“secuestro” y “privacion ilegal de la libertad™.

Fuente: cIDAC con informacion de INEGH, sobre estadisticas judicia-
les en materia penal. i

que reducir los altos indices de prisién preventiva registrados en el pais,
tanto en el fuero federal (graficas 1.35 y 1.36), como en el comin. El sistema
acusatorio, con una entrada en vigencia planeada para 2016, tendra una in-
cidencia sobre la solicitud y otorgamiento de una prision preventiva que, en
el mejor de los casos, serd reducida, pues los delitos de competencia federal
son en su mayoria graves, y el Codigo Penal mexicano establece que estdn
sujetos a esta medida cautelar. Sin embargo, deberia tener efectos en el
control del tiempo que pasa un procesado compurgando una pena corporal
hoy asumida como la pena misma, sin que exista un juicio previo apegado
al debido proceso. Asi, tanto el control de garantias en el &mbito federal
como la defensa deben orientarse a disminuir esta perversion estructural
del sistema de justicia penal mexicano. Contrariamente, el control de ga-
rantias en el fuero comtn deberia generar efectos amplios sobre la prision
preventiva que se solicita y otorga para delitos que en muchas ocasiones
no ameritan, por su bajo impacto social, la sujecién a esta medida cautelar
(grafica 1.37), como el robo sin violencia, y que suponen un alto costo para
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GRAFICA 1.37. Autos de formal prision como porcentaje
del total del auto de término constitucional
(delitos del fuero comiin).
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Fuente: cmac con informacién dei INEGL, sobre estadisticas
Judiciales en materia penal.

cualquier usvario del sisterna penal, en la medida en que son sujetos poten-
ciales a las mismas desproporcionalidades que hasta la fecha suceden en
los sistemas de justicia penal locales. Para tales efectos, serd fundamental
que la} reglamentacién aprobada establezca claramente la forma, tiempo y
espacio en que se realizaran las labores del juez de Control de Garantias, de
modo que no se dejen espacios abiertos a la interpretacién, que legalicen

de forma automatica un proceso poco transparente y escrito, que haga per-
durar afin més esta tendencia.

II. HACIA UN MODELO
DEL SISTEMA PENAL MEXICANO

Para entender la dindmica del sistema penal en México, quiza sea util pen-
sarla en términos de un proceso relativamente lincal, y que pasa por diver-
sas etapas, las cuales a su vez involucran a diferentes actores —agentes
del Ministerio Pablico, jueces, defensores, victimas y delincuentes—. El
proceso no comienza cuando se produce un hecho que podria constituir un
delito, sino cvando la victima lo denuncia o cuando el presunto delincuente
es capturado en flagrancia. De la misma forma, el proceso no avanza a me-
nos que el Ministerio Pablico determine gjercer accion penal, el imputado
sea vinculado a proceso, juzgado y, en dado caso, castigado. Esta lincalidad
se mantiene también en el contexto de hechos susceptibles de resolverse por
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos, en tanto la autoridad
debe conocer del hecho y sancionar el acuerdo al que se llegue para reparar
el dafio, aunque el proceso se acorta de manera notable, en tanto no requiere
necesariamente de la participacion del Poder Judicial ni entrafia la posibili-
dad de castigo por parte de la autoridad. :
Esta perspectiva, que algunos autores han dado en denominar de mane-
ra un tanto reduccionista “sistema de produccién”™,! es particularmente til
para entender la reforma penal y es un punto clave en cualquier modelo
que intente capturar la dmdmica del sistema penal: dado que por definicién
ninguno de los componentes del sistema es independiente, las decisiones
que tomen las personas y funcionarios involucrados en cada paso del pro-
ceso repercuten necesariamente en los siguientes. A simple vista esto podria
parecer bastante obvio, mas precisamente por ello es relativamente facil
pasar por alto que cada una de estas decisiones —incluyendo 1a del criminal
al cometer un acto delictivo— tiene costos y beneficios que, en cambio, no
son necesariamente evidentes a simple vista. Uno podrfa asumir, con cierta
ingenuidad, que los incentivos de todos los actores del sistema penal estin
alineados para alcanzar un propésito com{in: castigar de manera apropiada a
fos delincuentes al menor costo social posible, o cuando menos propiciar la
reparacion del dafio a la victima cuando no hay interés pblico de por medio,

1 A, Alvarado, “El acceso a la justicia en una sociedad en transicion”, 2008.

77
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lo que incluiria respetar los derechos humanos, evitar el castigo a inocentes
¥, por supuesto, evitar que vuelvan a delinquir. Sin embargo, como pone
en evidencia la adopcidn del sistema acusatorio, éste no ha sido necesaria-
mente el caso en ¢l sistema penal mexicano. De hecho, si nos atenemos al
propio discurso oficial y a la percepcion ciudadana que se desprende de las
encuestas de victimizacidn, es posible que ocurra exactamente lo contrario.

Enumerar los vicios que se han encontrado en el sistema penal mexi-
cano previo a la reforma es redundante en cualguier caso. La reforma es
muy explicita en los aspectos encontrados deficientes en el sistema antiguo,
particularmente en lo que se refiere a los derechos de los acusados y las
victimas, y es en sf misma un paso en la direccién correcta. Sin embargo, lo
relevante para nuestro estudio es entender como la reforma intenté cambiar
la estructura institucional del sistema penal y, en consecuencia, 1a estructura
de incentivos de cada uno de los actores involucrados en el sistema. Si uno
ha de establecer los desafios y costos de la implementacién de la refor-
ma, ¢s necesario partir de los principios y objetivos trazados por ésta a fin
de evaluar como se han reglamentado o deben reglamentarse, y en tltima
instancia como podrian operar en la practica. Es por ello que un modelo de
teoria de juegos como el que se desarrolla en las siguientes piginas es
de tanta utilidad para el andlisis: al abstraer la complejidad del sistema pe-
nal nos permite realizar una primera aproximacién al comportamiento de
sus diferentes componentes, y de ahi predecir algunas tendencias hacia el
futuro asf como advertir de los riesgos que s¢ corren.

El capitulo se divide en cuatro apartados que constituyen los compo-
nentes del modelo a esbozar. El primero aborda el anélisis econdémico del
crimen y las herramientas del Estado para incidir sobre la conducta crimi-
nal. El segundo discute diversas consideraciones sobre el costo social y
presupuestario del sistema penal. Ei tercero explora €l papel del Ministerio
Pablico como actor principal del sistema, y el cuarto introduce considera-
ctones de corrupcién y como afectan el desempefio de las instituciones del
sistema penal.

EL CRIMEN PAGA... O NO:
EL BENEFICIO ESPERADO DEL DELINCUENTE
Y LA ACCION DEL ESTADO

El punto de partida de nuestro analisis se¢ deriva de la intuicién seminal de
Becker,? para quien el delito, definido a grandes rasgos como una activi-

2 3. Becker, “Crime and Punishment, an Economic Approach”, 1968,
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dad que contraviene una disposicion legal, es una actividad econémica que
entrafla costos y beneficios para el delincuente —asi como costos para la
sociedad que analizaremos en el siguiente apartado—. El beneficio para
el delincuente no tiene que ser necesariamenie material ni monetario: se
puede suponer que un delincuente cometa un delito para incrementar su
reputacion o resarcir su honor, lo mismo que para obtener una ganancia
econdmica. Esto es, basta con que el delincuente calcule que le es mas
beneficioso cometer el delito que no hacerlo. Este calculo puede ser simple
o extraordinariamente complejo y, como toda decision, estd condicionado
por la experiencia vital del sujeto, su escala de valores y la informacion de
que dispone, la cual no necesariamente es compartida por otras personas.
De hecho, es posible que otra persona encuentre las motivaciones y los
beneficios esperados de un delito enteramente irracionales o injustificables,
pero ello no obsta para que la decision de delinquir sea del todo racional
desde la perspectiva del delincuente para fines de nuestro andlisis. De otra
forma deberia asumirse que las personas que deciden cometer un delito
no son capaces de pensamiento racional, lo que eliminaria de entrada Ia
posibilidad de castigarlos y, en consecuencia, la justificacién de la accion
punitiva del Estado en su conjunto, en tanto no se puede castigar a quien
no es responsable de sus actos.? Si suponemos entonces que el delincuente
es capaz de decidir qué le resulta mas beneficioso, entonces se sigue que
conoce o cuando menos infuye lo que podria costarle el delito. Esto es, un
delincuente calcularia no solo el beneficio posible por cometer un delito,
sino también el riesgo de que sea sancionado de alguna forma.*

El Estado incide en este cdlculo criminal por dos vias: ) puede aumentar
la posibilidad de que el delincuente sea capturado y sancionado, y 2) puede
incrementar la severidad de la pena. En ambos casos, el objetivo del Esta-
do es incrementar el costo de delinquir o, alternativamente, de reducir los
beneficios de hacerlo, disuadiendo en alguna medida la actividad criminal,’
aunque el efecto de uno y otro mecanismeo varia, como se vera més adelan-,
te. Este efecto disuasorio ha sido comprobado empiricamente por varios
estudios, mas debe remarcarse que, debido a diferencias metodolégicas y

3 Este supuesto de racionalidad basica permite extender el anélisis a practicamente todos
los crimenes que se cometen con premeditacién —aunque exchiye necesariamente a los que
se cometen por un impulso irresistible, como los llamados “crimenes de pasién”, o cuando
el delincuente esta fuera de sus facultades.

4 En ¢l caso particular del crimen organizado debe considerarse que la probabilidad de
morir sea a manos de un rival o de la policia. Sin embargo, para fines de nuestro analisis se
puede suponer que éste es un caso extremo de “sancion™.

5 A. Dnes, “The Economics of Crime”, 2000,
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a las circunstancias especificas de cada caso, no es posible determinar un
efecto “universal”, aunque en cada uno se aprecia alguna clase de impacto
positivo en la seguridad publica.®

Esto no excluye la posibilidad de que ¢l Estado incida en los niveles de
actividad criminal por otros mecanismos, por supuesto. Se puede argumen-
tar, aunque la evidencia no es concluyente, que mejorar las condiciones
socioecondmicas de la poblacién ——por via de inversiones en educacién e
infraestructura, por ejemplo— podria contribuir también a reducir la inci-
dencia criminal.” Sin embargo, para efectos de nuestro estudio habremos
de concentrarnos exclusivamente en la habilidad del Estado para incidir
tanto en la posibilidad de que un delito sea castigado como en la severidad
de la pena, en tanto ambos factores son intrinsecos a la reforma penal.
Aunque no descartamos la importancia de otras herramientas de politica
publica para enfrentar el fendmeno criminal, éstas se encuentran fuera del
alcance de la reforma en los términos que se trazé y en los gue habra de
implementarse,® por lo que no deben ser incorporados en nuestra evalua-
cién del éxito de la reforma, ni en su caso, para fijar sus prioridades de
implementacién.

El'modelo del sistema penal puede comenzar a construirse entonces bajo
el supuesto de que el criminal calcula el beneficio de cometer un delito res-
pecto del costo que le implicaria ser sancionado. Matematicamente,? esto se
puede representar de manera relativamente sencilla:

¢ H. Corman y N. Mocan, “A Time Series Analyses of Crime, Deterrance and Drug Abu-
se in New York City”, 1990 y “Carrots Sticks and Broken Windows”, 2000; 8. Levitt, “Un-
derstanding Electoral Cycles in Police Hiring to Estimate the Effect of Police in Crime”,
1997; P. Fajnzylber er al., Determinants of Crime Rates in Latin America and the World® An
Empirical Assesment, 2008, y A. Heinemann y D). Verner, “Crime and Violence in Develo-
pment, A Literature Review of Latin America and the Caribbean”, 2006.

7 De hecho, en un controversial estudio se sugiere incluso que la mera legalizacién del
aborto puede tener un efesto negativo sobre la incidencia criminal, al reducir el nitmero de
nifios que nacen en condiciones de pobreza y una situacién familiar disfuncional; véase J.
Donahue y S. Levitt, “Legalized Abortion and Crime”, 1999.

8 La reforma tiene, entre oiros, el objetivo concreto de fortalecer y profesionalizar a las
corporaciones policiacas, lo que presumiblemente deberfa conducir a una mayor eficiencia
en la investigacion y persecucion de delitos, es decir, de incrementar Ia probabilidad de ser
detenido y castigado. A la par de esta mayor eficiencia, se introducen también incentivos
para abreviar el proceso penal, ofreciendo incentivos al delincuente para cooperar con las
autoridades a cambio de una reduccién en la san¢idn, lo que implica que la falta de-coopera-
cién conduce a una mayor penalidad.

9 G. Becker, op. cit.; A. Dnes, op. cit.
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UE = pUfl) + (1-p)U(l)

donde UE es la utilidad o el beneficio esperado, que es una funcién de
la probabilidad de ser capturado (p) o no serlo (1-p); U es ¢l beneficio o
utilidad esperada del delito —que no podemos medir v es especifico a cada
persona, dependiendo de sus valores y preferencias—, fes €l costo del cas-
tigo e / el ingreso en caso de que uno no sea sancionado. Esta formulacién
implica que cualquier incremento en la probabilidad de ser sancionado, lo
mismo que cualquier incremento en el costo del castigo, tendrian un efecto
negativo sobre la utilidad esperada del delito.t0

Una version alternativa de la funcién de utilidad de Becker es la que
propone Pyle,!! donde la unidad principal de anilisis es el tiempo dedicado
a una actividad criminal en lugar de dedicarlo a una actividad legitima.
Dado que cometer un delito consume tiempo, tanto en planeacién como
ejecucion, es un tiempo que no se puede dedicar a trabajar por un ingreso
legal. Si suponemos que tanto el ingreso de la actividad criminal como el
de la legitima son fijos —un supuesto que podria relajarse sin afectar los
resultados pero que en este momento es suficiente— y se representan por W,
(ingreso legitimo) y W_ (ingreso criminal), y que ¢, es el tiempo dedicado a
actividades legitimas y ¢ a actividades criminales, mientras fes, de nuevo,
el “costo” de la sancidn, el ingreso de un delincuente “exitoso” (1) y uno
que es detenido (/) se pueden representar asi:

IE = PV;‘II + W;‘tc
ID = W‘;’tx’ + chc —ﬂt."

o alternativamente, [, =I.— fi , lo cual quiere decir que el ingreso en caso
de ser detenido es simplemente el ingreso en caso de que uno hubiera sido

10 En este punto es necesario introducir una distincién importante. Como ya se ha demos-
trado, la aversion al riesgo determina qué parte de la ecuacién tiene mayor impacto (véase A.
Dnes, ap. cit.). Asi, a un delincuente que prefiere el riesgo (risk-taker) le importaria mas la
probabilidad de ser capturado que la severidad de la pena, mientras un delincuente adverso
al riesgo pondria mds atencion en la sentencia. Fsto tiene implicaciones importantes para
cualquier reforma futura del cédigo penal, y particularmente para el debate sobre la conve-
niencia de aplicarle penas més severas a cierto tipo de delitos; sin embargo, pdra fines de
nuestro estudio podemos asumir que los delincuentes son neutrales al riesgo, es decir, que
les afecta tanto la probabilidad como la severidad de la sancién, y construir €l modelo desde
esta perspectiva,

11 David Pyle, “Economists, Crime and Punishment”, 2000.
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exitoso menos el costo de haber sido detenido multiplicado por el tiempo
dedicado a la actividad criminal. Esto se reduce eventualmente a ofra ver-
siém de la funcion original:

UE = pUfl,) +(1-p)U(l,)

La ventaja de esta aproximacion sobre la de Becker es que, al incorporar
¢l elemento del ingreso que se obtendria en una actividad legitima, uno estd
de hecho aproximando una serie de variables socioecondmicas y, en tltima
instancia, se verfan reflejadas en las ganancias que pueden obtenerse de un
trabajo o una actividad empresarial licitas. Uno estimaria que, a mayor edu-
cacién y mejores condiciones en su entorno, una persona tendrfa mejores
oportunidades de empleo respecto de quienes estdn relativamente peor. Si
la persona que no delinque obtiene su ingreso sin probabilidad de ser dete-
nido, este ingreso puede compararse con el que obtendria si delinquiera, y
la persona puede evaluar, en términos de su propia funcién de utilidad, qué
es mas conveniente. Esto quiza se pueda entender mejor con el siguiente
ejemplo.

Imaginemos dos individuos, 4 y B. 4 es un profesionista educado que
tiene la oportunidad de cometer un fraude en la empresa en la que es ¢jecu-
tivo. B, en cambio, no terminé la preparatoria y se dedica a realizar trabajos
de reparacion y se le ofrece la oportunidad de robar autopartes como miem-
bro de una banda dedicada a ello. Tanto 4 como B derivan un ingreso por
las actividades licitas que realizan y ambos esperarian un cierto pago del
delito que cometerian, pero 4 tiene ademas un gran resentimiento contra la
empresa que irabaja y siente gran presion para comprarle a su esposa una
camioneta nueva que no puede pagar. B; en cambio, viene de una familia en
la que siempre se ha enfatizado el respeto a la ley y el trabajo duro. Ahora
supongamos que ambos ganarian cuatro veces mas de su sueldo mensual
por cada delito o robo que cometan y sélo tendrian que cometer ¢l delito
una vez al mes, de tal forma que W_= 4%, Finalmente, imaginemos tam-
bién que ambos tienen la misma probabilidad de que los capturen, pero
ellos no Io saben, y que asumen que hay 50% de probabilidades de salirse
con Ja suya y 50% de que los detengan. Aunque ¢n términos monetarios
ambos recibirian proporcionalmente lo mismo, claramente para B ¢l dinero
€s menos valioso que para 4 —en tanto implica romper con valores familia-
res, mientras 4 tiene motivos, digamos, personales, para cometer el delito
aunque le reportara menor beneficio—. En términos de la funcién descrita
anteriormente, esto podria expresarse asi:
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Ud,)>Ud,)yU,) > Udl,),
por lo que

UE, =pU L)+ (1=-)U,(1,) > UE, = pUT,) + (1-p)U,(1,)

Esto es, la utilidad esperada de 4 es mayor que la de B, aunque ambos
reciban proporcionalmente el mismo ingrese con la misma probabilidad de
ser detenidos (grafica 11.1).

En este ejemplo invertimos deliberadamente los papeles “iradicionales™,
en tanto se asume que quienes vienen de ambientes donde existe una mayor
pobreza y una mayor actividad criminal tienen una mayor propension a
cometer delitos. Este puede ser el caso y, por supuesto, uno podria imaginar
un sinfin de escenarios en los que diferentes probabilidades de sancion da-
rian lugar a diferentes probabilidades de cometer el delito. Empero, lo que
estamos tratando de ilustrar es el hecho de que la funcion de utilidad es indi-
vidual, especifica a cada persona y se deriva tanto de variables que podemos
medir ficilmente (el ingreso), variables que el Estado puede manipular (el
castigo), asi como de variables que no se pueden medir ni manipular facil-
mente (los valores y las circunstancias personales). Ahora, si suponemos
también que UE,, UE, > 0, es decir, que ambas son positivas, entonces
se sigue que ambos cometerian el delito, independientemente de las dife-
rencias en su escala de valores o de su circunstancia.!? Esto es, aunque el
modelo simplifica necesariamente la conducta criminal para determinar el
impacto que puede tener la politica penal, no excluye la influencia de otras
variables, sino simplemente la toma como si ya estuviera dada.

EL COSTO SOCIAL
Y PRESUPUESTARIO DEL DELITO

Es tiempo de pasar al segundo componente de la intuicién de Becker: el

costo que el delito impone a la sociedad, mismo que puede dividirse en
dos categorias: el costo mismo del delito para la victima o las victimas, y
el costo de perseguirlo, castigarlo y prevenirlo. Este dltimo tipo de costo
incluye por supuesto a las instituciones del sistema penal, pero también
el costo que representa la inversion en mecanismos de seguridad privada

12 De la misma forma que si UE, > 0 pero UE, <0, A cometeria el delito pero B no y
viceversa, y si ambas son negativas ninguno de eflos cometerfa el delito.
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GrArica 1. 1. Utilidad esperada de dos delincuentes
respecto de la probabilidad de castigo.

~e Utilidad esperada por A ~ Utilidad esperada por B

40 000 ~
30000 Con 50% de probabilidad
0000 de castigo A comete el
20 000 - pero B no.
10000 N
0 L ' e, )
0% 25% ¢ D TS% e, 100%
~10 000~ !
1
~20 000 [ ]
1
=30 000f !
(pesos)|_

¥, en un sentido mas amplio, la posibilidad de condenar a un inocente.!3
De esta formulacién es posible, en principio, aproximar un nivel 6ptimo
de inversion en el sistema penal, en tanto claramente es irresponsable —¢
improductivo— gastar mis en perseguir un delito que el costo que impone
a la sociedad en los términos mas amplios.!* Sin embargo, como reconoce
el propio Becker, en el cdlculo deben introducirse consideraciones morales
y politicas que van mucho més all4 del mero costo en recursos y tiempo de
procesar un delincuente. Esto es, hay delitos para 10s que simplemente no es
posible establecer una sancién pecuniaria ni mucho menos despenalizarlos
y para los que casi cualquier costo en perseguirlos es adecuado —vienen a
la mente, por ejemplo, el secuestro o el homicidio—. Asimismo, por con-

15 Uno podria asumir también que hay un costo en términos de inversiones —que se
reducirian ante un incremento en la defincuencia en alguna proporcién—, pero podemos
asumir que éste es un caso especial del dafio a las victimas, imaginando que una comunidad
perderia los beneficios que le reportaria 1a inversion a causa del agregado de crimenes.

141, Ehrtich, “Crime Punishment and the Market for Offenses”, 1996. Esto es aplicable
también en el contexto de la politica de “ventanas rotas” que se hizo famosa en la ciudad
de Nueva York durante la alcaldia de Rudolph Giuliani, y que a grandes rasgos implica per-
seguir con todo el peso de la ley los delitos mencres, Como sefialan Corman y Mocan, esta
politica apenas tiene efectos sobre crimenes menores y patrimoniales; pero pricticamente
ninguno sobre crimenes violentos y no explica adecuadamente el descenso de la criminali-
dad en Nueva York, habida cuenta de que ésta cayd en niveles comparables en ciudades que
no la aplicaron; H. Corman y N, Mocan, op. cit,, 2000,
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veniencia metodologica, tanto Becker como Ehrlich intentan medir el costo
social en términos del ingreso real perdido y la inclinacion a invertir en me-
canismos de seguridad privada, lo que claramente es una reduccién que no
es pertinente cuando uno considera que el delito entrafia un atentado contra
los valores morales de la comunidad, los cuales, debe sefialarse, varian con
el tiempo.

Por otra parte, es necesario tomar en cuenta que el costo social de com-
batir al delito no s solamente presupuestario. Es perfectamente posible que
una gran estrategia de combate al delito entrafie riesgos importantes para el
respeto a los derechos humanos entendidos en los términos mas amplios.
El incremento de la presencia policial en ciertas comunidades, por ejemplo,
en la practica puede empeorar la percepcién de seguridad en tanto conduce
a patrones de acoso e intimidacién que, aun cuando se mantengan dentro
del marco de la ley o sean dificiles de medir y probar, generen una mayor
sensacion de desconfianza e inseguridad en la comunidad provocada por el
delito mismo. Esto no se puede comprender desde un modelo estrictamente
econdmico, porque tanto las formulaciones de Becker como las derivadas
de ellas!> se concentran en medidas como la pérdida de ingreso y las pér-
didas pecuniarias, y si bien son Gtiles para estimar el fenémeno, resultan
claramente insuficientes. :

La formulacion es itil, sin embargoe, cuando uno toma en cuenta que
para otros tipos de delitos —notoriamente el robo menor— es perfectamen-
te posible y socialmente aceptable establecer mecanismos alternativos que
privilegien la reparaci6n del dafio. Como en términos de la reforma corres-
ponde al legislador en cada entidad federativa definir cudles son los delitos
susceptibles de resolverse por estos mecanismos y, de tnodo mas importan-
te afin, por criterio de oportunidad, es importante considerar este factor en
la legislacién reglamentaria, particularmente en los codigos penales y de
procedimientos penales, tanto a escala federal como estatal.

Para desarrollar esta intuicion en términos formales, podemos regresar a
la funcién de utilidad esperada que trazamos lineas atrds. Si el delincuente
tiene una funcién de utilidad UE .= pU(I,) + (1-p)U(1, ), podemos esbozar
una similar para la victima:

UE,=pUR-W,) - (1-p}(W,+ w.)
15 Véase, por ejemplo, 1. Ehrlich, op. cit.; A. Shavell y M. Polinsky, The Optimal Use of

Fines and Imprisonment, 1982; y S. Brand y R. Price, The Economic and Social Costs
af Crime, 2000,
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donde UE,, es la utilidad esperada para la victima, p es la probabilidad de
que el delincuente sea detenido y sentenciado, U(R) es la funcién de utili-
dad en caso de que el delincuente sea castigado y se le obligue a reparar el
dafio de alguna forma, (R), WDy W, son, tespectivamente, el costo para la
victima de denunciar y de que el delincuente quede impune. De esta formu-
lacién se deriva que la victima est4 mejor cuando el delincuente es detenido
y sentenciado —lo que parece obvio—, pero sobre todo cuando hay alguna
forma de reparacién del dafio. Sin embargo, si hay una alta probabilidad
de que el delincuente quede impune, el costo de denunciar es muy alto o la
reparacion esperada no es suficiente, ¢s mejor simplemente no denunciar.16
Y es ain mas complicado estimar la compensacién que espera la victima
cuando, en sentido estricto, el agraviado es ¢l Estado o, si se quiere, la so-
ciedad. En delitos como el narcotréfico, por ejemplo, suele asumirse que el
agravio es contra la sociedad, no contra una persona especifica, por lo que
el valor de la reparacion para la “victima” tiende a ser més difuso —y entra
en el terreno del debate sobre la legalizacion de las drogas—, lo mismo que
los incentivos que tendria para denunciar el delito. ‘ -

Este argumento asume, empero, que el delito y la probabilidad de castigo
afectan tmicamente a la victima —que puede ser equiparable a la socie-
dad— y al delincuente, y éste claramente no es el caso. De entrada, ¢l Esta-
do incurre en un costo al detener y someter a proceso penal a un delincuente
¥, si aplica la pena corporal, en mantenerlo recluido v, eventualmente, pre-
pararlo para su reinsercién. Si suponemos por un momento que el Estado
prefiere gastar lo menos posible en el sistema penal —lo que podria pare-
cer contraintuitivo desde una perspectiva politica, pero presupuestalmente
podria ser el caso en la prictica como se discute mas adelante—, sin duda
habria un incentivo para promover formas de reparacién que impliquen una
transferencia de recursos entre Ia victima y el ofensor y un proceso penal
breve, antes que un proceso penal completo que desemboque en una pena
corporal, con excepcion de los delitos en los que sea del interés publico
“incapacitar” al delincuente y recluirlo para que no pucda delinquir mas,!?

16 Hsta intuicién se puede comprobar ficilmente en ¢l fuero comiin con las encuestas de
victimizacién. En México, por ejemplo, de acuerdo con el 1ces1 39% de la gente no denuncia
un delito porque lo considera una “pérdida de tiempo™. 1cEsI, “Encuesta Nacional sobre Inse-
guridad £nsI-6/2009. En otro contexto, en Estados Unidos la gente solo reportd 40.6% de los
delitos cometidos en 2006, aunque para algunos, como el robo de automéviles, la cifra llegd
a mds de 80%, lo que se puede atribuir a la necesidad de denuneciar para cobrar el seguro.
NCvs, The 2006 National Crime Victimization Survey (Ncvs), 2006.

17 Un supuesto que en México, en el mejor de los casos, es relativo, dada la impu-
nidad con que continfian operando los delincuentes desde los penales locales, como se
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lo que en cualquier caso puede incorporarse en el costo del castigo para el
delincuente y como uno de los componentes de reparacién para la victima.
De la misma forma, es necesario tomar en cuenta que para la inmensa ma-
yoria de los delitos federales, ¢l Estado o la sociedad asumen el papel de 1a
victima.

La politica dptima consistiria entonces no sélo en manipular la probabi-
lidad de castigo y la sentencia —es decir, incrementar ¢l costo de delinquir
para fines disuasivos aunque sean marginales—, sino también maximizar la
posibilidad de que la victima reciba la mejor reparacion posible al menor
costo para el Estado y la sociedad en general, sin dejar de incapacitar a
los delincuentes mas peligrosos -—lo que incorporaria no solo el costo en
términos de recursos pablicos sino también de respeto a los derechos huma-
nos—, Como se verd mas adelante, una instauracion idoénea de la reforma
penal conduciria justamente a este tipo de politica, pero a la vez una aplica-
cion subdptima conlieva el riesgo de que, lejos de mejorar las condiciones
del sistema penal anterior, éstas de hecho empeoren.

EL PROBLEMA DE LA DISCRECIONALIDAD

Si argumentamos que ¢l sistema penal debe maximizar la probabilidad de
detencion y el castigo de los delitos de manera proporcional a su gravedad,
a la vez que maximizar ¢l bienestar para la victima 'y reducir ¢l costo del
proceso, s claro que conseguir estos objetivos en la préctica depende tanto
de la normatividad como de la actuacion de los actores involucrados en el
sistema. Esto es, la legislacion aplicable crea incentivos y costos para todos
los involucrados en el sistema penal, imponiéndoles ciertas obligaciones y
otorgandoles ciertos derechos, y cada actor involucrado en el proceso actiia
dentro de estas restricciones. Si el resultado neto del proceso penal depende
de la actuacion de cada uno de sus componentes, y en tanto cada parte del
sistema depende de ofra, se sigue que debemos analizar la interaccion entre
cada uno de sus componentes. .
Comencemos por trazar un esquema simple del proceso penal mexicano
antes de la reforma.’® Como se puede apreciar, ante la presuncion de que

refleja en el reciente auge de las extorsiones telefénicas perpetradas por individuos en

reclusidn,
L8 Esta version simplificada no pretende hacer un andlisis exhaustivo del proceso penal,

que por otra parte varia de acuerdo con la legislacion aplicable, tanto en el fuero federal



88 DESAFIOS DE LA IMPLEMENTACION DE LA REFORMA PENAL EN MEXICO

se ha cometido un acto delictivo —es decir, luego de haber recibido una
denuncia—, al Ministerio Publico corresponde determinar si se cumplen o
no las condiciones para perseguir el presunto hecho. Si determina que hay
clementos para perseguir ¢l caso, entonces se procede a solicitar una orden
de aprehensién, en caso de obtenerla y ejecutarla exitosamente, se consigna
al detenido ante el jucz. A su vez, éste determina si el detenido ha de ser
sujeto a proceso ——lo que equivale, en términos précticos, a determinar si
hay suficientes elementos para suponer que la persona consignada por el
Ministerio Pablico es de hecho el responsable-~—, y tras de realizar diversas
diligencias y escuchar los alegatos de la defensa determina si es culpable
0 no. Durante el proceso puede haber diversos mecanismos por los que el
caso puede ser sobreseido a solicitud de las partes o por decisién del Jjuez;
ademds, existen diferentes procedimientos de revision contra la decisién
del juez que pueden usar el acusado y el Ministerio Publico, pero en prin-
cipio el resultado s6lo puede ser binario: el acusado queda condenado en
firme o ¢s absuelto.

Tenemos, entonces, un proceso que inicia con una denuncia o detencién
en flagrancia y después de agotarse todas las instancias ¥ recursos que dicta
la ley —los cuales varian entre el fuero federal y la legislacion aplicable en
el fuero comtin— concluye con la liberacién o castigo del acusado. Aunque
estamos pasando por alto varios matices y consideraciones que resultarian
de gran importancia para el abogado litigante, para fines de nuestro estudio
basta con sefialar que el proceso penal avanza o se detiene en funcién de las
decisiones que toman diferentes autoridades e individuos a cada paso. Siel
afectado o alguien mas no presenta denuncia —o la policia no detiene en
flagrancia al delincuente—, el proceso penal simplemente no puede comen-
zar. e la misma forma, si el Ministerio Pablico determina que no hay ele-
mentos para consignar o no aprehende a nadie para consignarlo, el proceso
termina para todos los fines practicos, lo mismo que cuando no se dicta el
aute de formal prisién, que se puede interpretar de manera sencilla como un
caso especial de que el Ministerio Publico no haya encontrado suficientes
elementos para consignar, mas erréneamente asumid que si.

En este punto ya podemos identificar una de las consideraciones fanda-
mentales para nuestro modelo: los intereses de la victima y del Ministerio
Plblico no estén necesariamente alineados, como tampoco lo estdn los de
la policia que detiene en flagrancia y los del Ministerio Pablico g, incluso,

como en el fuero comin, Para un analisis comparado de diversas legislaciones locales y las
variaciones que introducen en el proceso véase G. Zepeda, Crimen sin castigo. Procuracion
de justicia penal y Ministerio Piblico en México, 2004,
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es posible que esten en contradiceion. De entrada, cabe suponer que la vic-
tima, en tanto presenta una denuncia, se siente genuinamente agraviada. Sin
embargo, es posible que el agravio sufrido no constituya un delito desde
una perspectiva estricta o que las circunstancias del caso no permitan reunir
Ias evidencias necesarias para acreditarlo —y esto sin tomar en cuenta los
casos en que la “victima” en realidad estd usando la via penal para mejorar
su posicion negociadora en un pleito civil, como un divorcio o un pleito
sucesorio—. Lo mismo se puede decir de la policia que detiene a alguien
en flagrancia. Por consideraciones operativas, la policia puede terminar de-
teniendo a personas cuya responsabilidad en el presunto ilicito sea, en el
mejor de los casos, circunstancial: viene a la mente una redada en un local
donde se estd cometiendo un delito y en ¢l que también se encuentra una
serie de parroquianos que no tienen nada que ver. Lo anterior sin asumir el
riesgo histérico de-una fuerza policial que actde por consideraciones po-
liticas y detenga especificamente a miembros de minorias o personas que
causen alguna clase de molestia “social”, aunque no estén cometiendo de-
litos, o extorsione a personas con la amenaza de fincarles un proceso penal,
supuestos sobre los que habremos de abundar después.

Finalmente, es un hecho que los intereses del Ministerio Publico y los
de las victimas tampoco estan alineados necesariamente con los del juez,
en tanto éste no escoge los casos que debe evaluar y juzgar, ni tiene —en .
ausencia de corrupcién o colusion de facto, caso que habremos de analizar
mas adelante— incentivos para favorecer a una u otra parte. En la practica,
sin embargo, ¢l hecho de que los incentivos del Ministerio Publico no es-
tén necesariamente alineados con los del juez, no significa que los jueces
tengan un papel preponderante en definir la suerte del acusado de manera
directa —ni, en consecuencia, la probabilidad de que la victima reciba algu-
na clase de reparacién—. De hecho, como puede verse en las graficas 1.2 y
11.3, cuando menos en ¢l México de la tiltima década, ser consignado es cua-
sisinonimo de que se dicte auto de formal prision, e ir a juicio equivale en
la gran mayoria de los casos a ser condenado. En materia del fuero comiin,
a 82% de los consignados entre 1997 y 2008 se les dicto auto de formal pri-
sion, y 87% de las sentencias fueron condenatorias en primera instancia. En
el fuero federal, que nos interesa afin mas para los fines de nuestro estudio,
91% de las sentencias son condenatorias y 87% de los consignados reciben
autos de formal prision.

Si seguimos la estadistica judicial y asumimos que en promedio un pro-
ceso penal federal toma poco menos de un afio medido en dias habiles,
podriamos hacer un cdlculo aun més interesante. Supongamos que los con-



GRAFICA 11.2. Autos de formal prision otorgados sobre
el total de consignaciones (1997-2008).
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GRAFICA 11.3. Sentencias condenatorias
sobre el total de sentencias (1997-2008).
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signados de un afio son los sentenciados del afio siguiente, de tal suerte
que a una consignacion de 1997 corresponde una sentencia condenatoria
en 1998,17 tendriamos entonces que, en promedio, 79% de los consignados en
el fuero federal, entre 1998 y 2008, serian eventualmente encontrados
culpables.

Esta estadistica parecerfa confirmar la intuicion original de Paulino Ma-
chorro y de quienes han retomado este andlisis, 2’ cuando sefialan que el
sistermna inquisitivo o inquisitorio que prevalecia hasta la reforma penal re-
ciente —y prevalece mientras no se reglamente adecuadamente el sistema
penal acusatorio—, en tanto otorga fe a las diligencias que practique el
Ministerio Piablico, crea incentivos perversos para que en la practica éste se
convierta en juez y parte. Si, como sefiala el articulo 21 constitucional, la
investigacion y persecucion de los delitos corresponde al Ministerio Pabli-
co —v a las policias, de acuerdo con la Gltima reforma—, entonces el juez
no tiene mas que atenerse a lo que le presenta el Ministerio Pliblico, v en
mucha menor medida la defensa. Por ende, en principio no tiene incentivo
institucional alguno para inclinarse por establecer la culpabilidad o ino-
cencia del detenido, sino —si acaso— de resolver el expediente en tiempo
y forma, para evitar que una instancia superior o0 un amparo reviertan su
decision original v los indicadores internos del Poder Judicial lo consideren
ineficiente. De hecho, el juez tiene también escasa latitud para determinar
el tipo de reparacién adecuada en cada caso, en tanto el legislador ya hizo
—o0 dejoé de hacer— esta prevision en los codigos aplicables.

Sin embargo, existe una hipdtesis alternativa que debe tomarse en cuenta
a la luz de la experiencia intermacional y quiza explique mejor las esta-
disticas mostradas, particularmente a escala federal. En Alemania, donde
la fiscalia opera en un sistema acusatorio, en 2006 se consignaba alrededor
de 38% de los delincuentes detenidos —el resto eran liberados por falta
de pruebas, insignificancia de la ofensa, acumulacién u otras disposiciones
competencia del fiscal—; de éstos, alrededor de 80% eran encontrados cul-
pables.2! En Estados Unidos, que también tiene un sistema penal acusatorio
y los jueces tienen una mayor latitud para incidir en el proceso, 91% de los
acusados en cortes federales durante 2006 fueron encontrados culpables

¥ Un supuesto claramente sesgado y peligroso, pero facil de corregir cuando las estadis-
ticas estén disponibles, y que en cualguier caso nos permite apuntar una tendencia.

20 P Machoro, EI Ministerio Publico, la intervencion de terceros en el procedimiento
penal y la obligacién de consignar segiin la Constitucidn, 1991; Miguel Sarre, “Control del
Ministerio Pablico”, 1997, ¥ 8. Garcia Ramirez, “El sistema penal”, 2000.

21 J. M. Jehle, Criminal Justice in Germany: Facts and Figures, 1997,
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GRAFICA 1L.4. Sentencias condenatorias como
porcentaje del total de setencias emitidas (2006).

91% 8% 88%

Alemania EU México México
(federal) (comin)?

 Porcentaje promedio.
Fuente: CipaC con informacidn del Ministerio de Justicia de Alemania, el Departamento de
Justicia de Estados Unidos e mNEGL

(grifica 11.4). Esto indicaria que los fiscales eficientes aprovechan todas las
herramientas a su disposicion para ganar el mayor numero de casos lleva-
dos a juicio y desechan el resto, dado que tienen incentivos para ganar, no
para consignar. :

Este parece ser el caso en México, aun cuando ¢l Ministerio Pablico no
contaba con las herramientas disponibles por sus contrapartes en otros pai-
ses, como el principio de oportunidad y las declaraciones de culpabilidad a
cambio de una reduccién de sentencia o de cargos (plea bargain o procedi-
miento abreviado). Como se puede apreciar en las propias estadisticas de la
Procuraduria General de la Republica, aunque el niimero de averi guaciones
previas se ha incrementado notablemente en los tltimos afios, el niimero de
personas consignadas permanece relativamente estable, lo cual implica que
el nimero de personas consignadas por averiguacion previa ha decrecido de
manera sistematica mientras el mimero de denuncias se incrementa. A gran-
des rasgos, esto podria indicar que el Ministerio Piblico Federal est4 selec-
cionando mejor los casos que consigna, desechando o archivando aquellos
en que no puede obtener una sentencia condenatoria, a pesar del incremento
total en el nlimero de denuncias (grafica 1.5).
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GRAFICA 11.5. Fariacion anual de indicadores
seleccionados, fuero federal (1997-2008).
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Fuente: CIDAC con estadisticas de la pGR (Tercer Informe de Gobierno) e INEGL

Este punto es muy importante, pues en principio no hay muchos contro-
les externos efectivos a la labor del Ministerio Pablico. En ausencia de una
victima que pueda interponer un juicio de amparo contra la decision de no
gjercer 1a accion penal o de archivar la averiguacion previa —lo que es el.
caso en la mayoria de delitos federales—, el tmico control jurisdiccional
aplicable son los que procure la defensa del acusado y el que imponga el
Juzgador en el gjercicio de sus funciones y, este control, si acaso, introduce
un incentivo para consignar menos cuipables, no més. -

Dicho de otra forma, si se asume que ¢l Poder Judicial hace su trabajo .
de manera competente —o cuando menos tiene incentivos que no estdn
perfectamente alineados con los del Ministerio Pblico— y sus decisiones.
son relativamente consistentes, la mera “amenaza” o expectativa del control
jurisdiccional es suficiente para que el Ministerio Piiblico ajuste su estra-
tegia en torno a los tipos de casos que consigna, seleccionando aquellos en
que espera ganar, ¢s decir, que su utilidad esperada sea positiva. Esto quiere
decir que la fiscalia ha llegado a sus tasas actuales de €xito por un proceso
continuo de prueba y error, lo cual le permite afinar paulatinamente su crite-
rio de consignacién y presentar sélo casos “ganadores” (grafica 11.6).
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GRAFICA 1.6. Curva de aprendizaje en la consignacicn
de personas respecto de la eficiencia deseada.

Tiempo/casos .

---------- Eficiencia (sentencias condenatorias/consinados)
Personas consignadas/denuncias registradas

Cuando entremos a la discusion del sistema penal acusatorio, habremos
de analizar en detalle si la introduccién de este sistema altera fundamental-
mente la posicion del Ministerio Publico y del Poder Judicial respecto del
sistema anterior, y el efecto que podria tener sobre esta curva de aprendi-
zaje, mas para fines de la presente discusi6n, el problema se puede apreciar
mucho mejor si asumimos que en la gran mayoria de los casos el Poder
Judicial tiende a validar las decisiones del Ministerio Publico, nuestro ana-
lisis debe enfocarse entonces en éste y en su interaccién con la victima, el
delincuente y el Poder Judicial. Es decir, en establecer la proporcion “de-
seable” de casos que liegan a consignacién del total de denuncias y cuantas
sentencias condenatorias son adecuadas, dada la prominencia del Mp como
actor en el sistema. Esto se puede ejemplificar de la manera siguiente:

Numero de detenciones/denuncias > consignaciones > sentencias condenatorias

Esto es, a menos que se asuma que la policia detiene sélo culpables y
las victimas s6lo denuncian hechos constitutivos de un delito, el nimero de
consignaciones respecto de las denuncias siempre debera ser menor. De la
misma forma, a menos que se asuma que el Ministerio Ptblico siempre con-
signa culpables, se esperaria que las sentencias condenatorias siempre fueran
menores que los consignados. De otra forma, se tendria que preguntar para
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qué existen los jueces y para qué existen los Ministerios Publicos: si todos
los detenidos y acusados son culpables, la justicia determinaria castigarlos
sin mayor trdmite al momento de ser detenidos o acusados, un supuesto ab-
surdo y que sin embargo se pierde de vista cotidianamente cuando se trata
de medir 1a eficiencia de las instituciones del sistera penal. A esta conside-
racion debe sumarse ¢l supuesto —que parece razonable en toda burocracia
y en apariencia respaldado por la evidencia— de que el Ministerio Publico
prefiere evitar llevar a juicio casos que no puede ganar o en los que el Poder
Judicial podria, por decirlo coloquialmente, “enmendarle la plana”. Dado
que ni la policia ni las victimas consideran esta restriccion, el Ministerio Pii-
blico tiene incentivos distintos a los de la policia y las victimas —incluso, o
aun mds, si se supone un Ministerio Pablico perseguidor de la justicia como
pretende ¢l sistema inquisitorial, quien le adscribe el objetivo de “buscar la
verdad historica”.

Para formalizar esto conviene recordar la funcién de utilidad esperada
de la victima. En tanto la victima pierde cuando no hay ninguna clase de
reparacion por el agravio recibido, cualquier accidén del Ministerio Publi-
co que no termine en un castigo para el delincuente, o en la obligacién de
que tepare €l dafio de alguna forma, va en detrimento de los intereses del
denunciante. Sin embargo, ¢n tanto el Ministerio Piblico de hecho no de-
termina el castigo por si mismo, sino que esta sujeto a la decisién del Poder
Judicial —quien determina si hay culpa y, en consecuencia, castigo—, para
el Ministerio Piblico también es importante determinar la probabilidad de
obicner una sentencia de culpabilidad, de tal suerte que:

UE,,, = pU(SC) + (1-p)U(SA)-p

donde UE,, ¢s la utilidad esperada del Ministerio Publico, p es la pro-
babilidad de que reciba la utilidad de una sentencia condenatoria, U{SC)
que podemos asumir como equiparable a U(R) o la utilidad de la reparacién -
en la funcién de utilidad de la victima, U(S4) es la utilidad que deriva de
una sentencia absolutoria y f# es el costo del proceso, medido en térmi-
nos del tiempo y los recursos canalizados a este caso especifico, y que en
principio no depende del sentido de la sentencia. E1 Ministerio Pablico no
necesariamente deriva una utilidad negativa de una sentencia absolutoria,
en tanto legalmente su obligacion es establecer la verdad de los hechos vy -
puede desistirse en caso de concluirse que el acusado es de hecho inocen-
te. 5in embargo, se puede asumir que siempre ¢s mayor la utilidad de una
sentencia condenatoria que la de una absolutoria, en tanto ya gast6 recursos
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y tiempo en consignar a alguien y sostener su culpabilidad en juicio, y hu-
biera sido mejor no consignar en principio si hubiera creido que ¢l acusado
era inocente.

LA CORRUPCION COMO FACTOR

De la funcion de utilidad del Ministerio Publico que desarrollébamos an-
tes, se sigue que aun cuando se suponga que el Ministerio Publico es per-
fectamente competente e incorruptible, podra advertirse un cierto nivel de
insatisfaccion de los denunciantes y victimas con su labor. Sin embargo, €l
supuesto de que un funcionario cualquiera sea incorruptible y competente
es incompatible con la experiencia empirica de cualquier sociedad, y de 1a
mexicana en particular. Por €llo es necesario introducir consideractones de
corrupcion en el modelo, y la definicién wutilizada por el Banco Mundial es
particularmente 1itil: “corrupcion es el abuso del poder publico para benefi-
cio personal”.22 De esta definicion se deriva que un funcionario es corrupto
no solo cuando recibe un soborno para beneficiar a alguien, sino también
cuando utiliza sus facultades discrecionales para, por ejemplo, reducir su
carga de trabajo, encubrir un error cometido sin intencién 0 maximizar su
reputacion frente a sus superiores. Alternativamente, podria considerarse
que la corrupcion es el uso del poder publico para obtener ganancias per-
sonales contraviniendo las reglas del juego.?? De esta segunda definicion
se sigue que deben cumplirse cuando menos tres condiciones para que la
corrupcion surja y persista a tfravés del tiempo:2* [) discrecionalidad por
parte del funcionario en el disefio o aplicacion de la legislacion relevante; 2)
existencia de beneficios econdémicos, aunque no sean directos, que pueden
obtenerse del disefio o aplicacion de la legislacion relevante, y 3) institu-
ciones debiles que entrafien incentivos para que los funcionarios extraigan
estos beneficios econdmicos impunemente.

La primera conclusion que se puede extraer es que la corrupeion, en

22 Y. Tanzi, “Corruption Around the World: Causes, Consequences, Scopes, and Cures”,
1998,

23 A, Jain, “Corruption: A Review”, 2001.

24 Para fines de nuestro andlisis utilizamos ambas definiciones de corrupcion, en tanto
no es necesario que los funcionarios del sistema penal reciban sobornos en sentido estricto
para abusar de su posicidn. Por ejemplo, basta con una carga de irabajo excesiva para que
los incentivos de policias, ministerios plblicos y jueces se alineen para producir un resultado
equiparable al de un soborno, como librar a un delincuente porque ninguna de [as instancias
pudo o quiso recabar evidencia, cuya existencia era intuida pero no estaba a la mano; véase
T. Aidt, “Economic Analysis of Corruption: A Survey”, 2003.

HACIA UN MODELG DEL SISTEMA PENAL MEXICANO 97

tanto entrafia alguna clase de beneficio para el funcionario corrupto y la
violacién de un ordenamiento, permite aplicar una funcién de utilidad equi-
parable a la que desarrollamos para el delincuente en el apartado previo.
Esto querria decir que, en principio, un individuo seria mas o menos co-
rrupto dependiendo de los beneficios que espere y de la probabilidad de ser
castigado por ello. Esto seria compatible con otros estudios y modelos de
corrupcion basados en el nivel de sueldos.?> La segunda, y quizd mds im-
portante, es la que apunta Aidt al sefialar que la prevalencia de corrupcién
“histérica” en una institucién puede ser suficiente para perpetuarla, en tan-
to permite que un mayor nimero de funcionarios y sus supervisores sean
corruptos y, por tanto, reduce la probabilidad de ser despedido y castigado
por corrupcion.

A1a luz de la posibilidad de corrupcién, asi definida, la seleccidn de ca-
sos del Ministerio Publico que modeldbamos antes adquiere un nuevo cariz.
Si en lugar de asumir que las averiguaciones previas desechadas no eran lo
suficientemente sdlidas, se introduce 1a consideracién de que cuando me-
nos algun porcentaje fueron desechadas por corrupcidn o mera incompeten-
cia, encontrariamos un escenario en el que el Ministerio Pablico utiliza sus
facultades discrecionales —formales e informales— para mantener una
tasa de éxito relativamente alta sin atajar de manera significativa el pro-
blema de la impunidad de los delitos més graves. Es necesario sefialar que
estos supuestos también aplican a la policia, en tanto puede ejercer de facto
una discrecionalidad comparable a la del Ministerio Piblico. Como ya se
dijo, si la policia no detiene al delincuente, en principio no es posible san-
cionar ningin delito, si bien es posible presumir su existencia y abrir una
averiguacion previa al respecto.26

25 V. Tanzi, op. cit.; A. Lindbeck, Swedish Lessons for Post-Socialist Countries, 1998;
C. van Rijckeghem y B. Weder, “Corruption and the Rate of Temptation: Do Low Wages
in the Civil Service Cause Corruption?”, 1997 vy U. Haque et al., “Do Government Wage
Cuts Close Budgets Deficits?: A Conceptual Framework for Developing Countries and
Transition Economies”, 1996.

26 Fste matiz tiende a estar conspicuamente ausente de los anélisis del sistema penal, lo
que puede atribuirse a razones de métrica simple: mientras en el fuero comiin uno puede
aproximar ¢l universo de denuncias y la “cifra negra” y luego contrastarlas con el nimero
de consignaciones, es mucho mas dificil estimar el universo de delitos cometidos sin que
medie fa presencia de alguna clase de denunciante potencial, como es el caso del fuero fede-
tal. Si la policia sorprende a alguien en posesidn de, digamos, armas largas en una carretera
aislada, sin ofros testigos mds que los agentes y los delincuentes, y los agentes deciden por
conveniencia o corrupcién no detenerfos, para los fines del sisterna panal y los indicadores
disponibles el delito simplemente no ocurrio.
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Dado que es practicamente imposible medir los delitos que dejaron de
registrarse por soborno, como tampoco es posible medir los delitos detec-
tados ni denunciados, habremos de asumir que hay un nivel (alfa) de casos
resueltos por corrupcion y no detectados que, sumado a los casos no de-
nunciados (beta), constituyen la cifra negra, es decir, la diferencia entre los
delitos registrados y no registrados. Aunque tenemos aproximaciones de
la cifra negra para delitos del fuero comun gracias a las encuestas de vic-
timizacion, para delitos federales no hay un instrumento comparable. Por
tanto, para fines practicos podemos asumir que las denuncias y detenciones
en flagrancia por delitos federales representan la incidencia delictiva fede-
ral total; dicho de otra forma, ante la imposibilidad de estimar el universo
delictivo, el finico punto de partida posible es el de delitos registrados de
una forma u otra por la Policia Federal y el Ministerio Pablico Federal. Este
supuesto también aplica —aunque con cierto matiz— para los sistemas pe-
nales estatales, en tanto la cifra negra aunque ofrece una aproximacion de
los delitos ocurridos, no es un estimado fiable de fa efectividad del sistema
en la medida en que no se puede perseguir lo que no se denuncia.??

Antes y después de la reforma, un delincuente puede ser detenido en
flagrancia por la policia o cuando el Ministerio Piblico recibe una denuncia
y solicita una orden de aprehension que luego es obsequiada y ejecutada

exitosamente. Entonces, tenemos una primera interaccion entre el Estado -

y el (todavia) presunto delincuente que puede resumirse en términos sim-
ples: el hecho de que haya o no una persona a la cual someter a proceso. Si
asumimos que el policia federal o el policia federal ministerial son procli-
ves a la corrupcion, ¢s decir que posiblemente no detengan a la persona a
cambio de un beneficio personal, entonces la decision de recibir un soborno
0 no es simplemente una version especifica de la funcién de utilidad trazada
para el delincuente. Esto querria decir que un policia, a quien en principio le
es indiferente recibir un soborno o no, tomaria su decisién basado estricta-
mente en la posibilidad de ser sancionado y ¢l monto del soborno ofrecido.
Dados los datos disponibles ptblicamente, es imposible determinar empi-
ricamente la probabilidad de ser capturado —y, por ende, ¢l monto de so-
borno que resultaria aceptable—, mas podemos suponer que €l policia si la
sabe o cuando menos puede aproximarla de manera relativamente precisa.
Esto es, de acuerdo con la experiencia propia o la de sus compaiieros, tiene

27 8¢ podria argumentar, por supuesto, que un mayor nivel de denuncia respecto de la
cifra negra pedria indicar que hay mayor confianza en las autoridades, y por ende una mayor
eficiencia percibida del sistema, pero la causalidad es demasiado vaga para nuesiros fines en
tanto lidia con la percepcidn subjetiva de la poblacion general.
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una nocién de la probabilidad de ser aprehendido recibiendo un soborno y
ser castigado por ello, de ahi que pueda ponerle un “precio” a corromper-
se. 51 suponemos, como parece razonable, que el delincuente sabe cuinto
puede o esta dispuesto a ofrecer, y que no se excederd de ese monto, la pro-
babilidad de que sea llevado ante el Ministerio Publico depende de que el
soborno ofrecido sea mayor o igual al precio del policia para corromperse.
Ahora, recordemos que la funcion de utilidad del delincuente, en este caso
aplicada al policia que podria corromperse o no, depende de la circunstan-
cia y valores personales de este tltimo. Combinado con la probabilidad
de ser descubierto, esto significa que, en teoria, es posible incrementar la
posibilidad de deteccion y sancion hasta el punto en que sélo un pufiado
de delincuentes pueda ofrecer suficiente dinero para evadir su captura. Es
decir, se trata de incrementar el umbral de la corrupcién. '

El mismo modelo aplica para el Ministerio Piblico, pues en principio es
posible imaginar que asi como el policia tiene la opcidén de detener o no al
delincuente, el Ministerio Plblico tiene cierta latitud para consignario ante
un juez o no. Es importante notar que esto no depende de si el Ministerio
Pliblico estd sujeto al principio de legalidad o si se introduce el criterio de
oportunidad, en tanto el principio de legalidad no implica en la practica
que las denuncias y averiguaciones previas conduzean a una consignacion
forzosa, sea por consideraciones de eficiencia, solidez de la evidencia o
incluso por corrupcion. De hecho, se podria argumentar que un principio
de oportunidad bien reglamentado representaria un avance respecto de la
situacion actual, en tanto introducirfa mayor transparencia en €l proceso
al limitar €l nimero de casos que pueden ser despachados o desechados
de entrada y una mejor medicion de éstos, como veremos mas adelante.
Finalmente, la misma logica aplica para los jueces, que en principio tienen
la posibilidad —si bien mucho més acotada que la del Ministerio Puabli-
co— de desechar los casos presentados por la acusacion, aun cuando sean
relativamente solidos. '

Esto ¢s clave para nuestra evaluacion de la reforma penal, en tanto prac-
ticamente no introduce mecanismos externos para supervisar al Ministerio
Publico ni a los jueces federales, pero si a nivel local —por la via de nuevos
derechos para las victimas—, debido a que para la inmensa mayoria de los
delitos federales no hay victimas que velen por su interés juridico y, por tan-
to, en la préctica el Ministerio Puiblico adquiere nuevas facultades, mas no
por ello recibe mayor supervision institucional o legal. En ausencia de una
victima, el inico recurso disponible es que el imputado se sienta agraviado
por la accion del Ministerio Pablico y apele al control jurisdiccional. Sin
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embargo, como en los casos que de hecho llegan a ser consignados, dicho
control es -—en el mejor de los casos— limitado y cabria suponer que los
imputados que llegan a esta instancia tienden a carecer de los recursos o la
capacidad para gjercer una defensa eficaz. Es decir, uno podria suponer que
los imputados que de hecho tenian la capacidad para sobornar o presionar
al Ministerio Ptblico, 0 cuando menos para defenderse eficientemente, evi-
taron ser consignados en principio.28

Esto no quiere decir que el problema de medir la corrupcién y el de-
sempefio sean insalvables, pero si escapan del 4mbito estricto de la refor-
ma penal y tienen que ver mas con el disefio no sdlo de las instituciones
del sistema penal, sino con otros mecanismos de transparencia y rendicion
de cuentas. Aunque se puede argumentar que la introduccion de controles
de confianza y la modificacion del régimen laboral de los funcionarios de
seguridad plblica y procuracién de justicia podria reducir los niveles de
corrupcién e ineficiencia, el hecho es que este tipo de controles “internos”
tienen en el mejor de los casos un alcance limitado. Es asi como se regresa a
la perspectiva de los usuarios y terceros interesados, esto es, a la vigilancia y
denuncia de quienes tienen intereses no alineados con aquellos funcionarios
a vigilar. Esta clase de vigilancia puede tomar la forma de denuncias ante la
Comisién Nacional de Derechos Humanos, juicios de amparo en contra de
las acciones de las procuradurias, e incluso de la rivalidad intraburocrética,
la cual provoca que algunos funcionarios encuentren conveniente denunciar
a sus rivales de la misma dependencia o, de manera mas frecuente, en otras
dependencias. A esto podria sumarse ¢l trabajo de los medios de comunica-
cion. Sin embargo, estos controles no estan relacionados directamente con la
reforma penal federal, con la excepeién quiza de la aplicacién del principio
de publicidad y una adecuada reglamentacién del principio de oportunidad,
en tanto podrian incrementar el flujo de informacion disponible respecto del
sistema penal. ‘

Otro problema similar es medir la competencia relativa de los funcio-
narios del sistema penal. Aunque podrfamos asumir que un funcionario in-
competente es, para fines practicos, un funcionario corrupto —en la medida

28 De acuerdo con un reporte de Transparencia Mexicana, en 24% de los casos se re-
cutre al soborno para “evitar la detencién en el Ministerio Piblico / realizar una demuncia,
acusacion o levantar un acta / lograr que se le dé seguimiento a un caso”. Esto es 2.4 veces
mas que el promedio para todos los trimites, casi el doble del porcentaje de sobornos para
“flevar o presentar un caso en un Juzgado”, pero, a la vez, menos de la mitad de los sobornos
relacionados con infracciones de tréusito; Indice nacional de corrupcion y buen gobierno,
2007. :
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que aprovecha que nadie puede Hlamarle a cuentas por su trabajo y para
evitarse el problema de dedicar el maximo esfuerzo o verse forzado a dedi-
carse a otra cosa—, el hecho es que la complejidad y circunstancias ninicas
de cada caso hacen dificil una comparacion directa. Por ejemplo, un homi-
cidio, donde hubo multiples testigos y abundante evidencia forense, es rela-
tivamente més sencillo de resolver que un homicidio donde el responsable
se fugd dejando pocas huellas de su presencia, aunque ambos correspondan
al mismo tipo penal. De la misma forma, resolver un caso de delincuencia
organizada tenderia a ser mas complicado que un robo simple. Introducir
una métrica simple de casos resueltos o de tiempo conduciria, entonces,
a una evaluacidn sesgada del desempefio de los funcionarios e introduciria
incentivos muy perversos para manipular la estadistica o el tipo de casos
que de hecho se persiguen. Aunque habremos de proponer una métrica de
eficiencia en el apartado de recomendaciones, por lo pronto habremos
de asumir que la Unica comparacion viable es la que puede realizarse entre

agentes —y para la que todavia no hay datos publicos, una deficiencia que
habré de subsanarse.



1II. EL IMPACTO POSIBLE
DE LA REFORMA

ErL MODELO que hemos trazado permite realizar una primera aproximacion
al impacto esperado de la reforma o, con mayor precision, a los diferentes
escenarios de impacto que podria tener, dado que varios componentes esen-
ciales de la reforma atin no han sido reglamentados y es demasiado pronto
para medir el impacto de 10s que ya estan en marcha —notoriamente en lo
que se refiere a las 4reas de seguridad publica y procuracién de justicia—.
Para ello habremos de recuperar las intuiciones que proveen nuestro mo-
delo, para desarrollar una aproximacion que permita explorar la dindmica
que podria tomar el sistema penal una vez implementada la reforma, pero
también para advertir los riesgos que se corren en caso de que la implemen-
tacioén no cumpla con parametros minimos en tres dimensiones: normativa,
operacional y presupuestaria. De la misma forma, habremos de proponer
indicadores que permitan medir tanto la velocidad de aplicacion de la refor-
ma como su eficiencia relativa respecto del sistema anterior. Consideramos
que ambos tipos de indicadores son claves para realizar una evaluacién
etapa por etapa y, en dado caso, poder hacer los ajustes necesarios.

Este capitulo se divide, entonces, en los tres grandes ejes o componentes
de la reforma: el Sistema Nacional de Seguridad Pdblica (sNsp), ¢l régimen
especial para la delincuencia organizada y el sistema penal acusatorio. Para
fines de simplicidad expositiva, analizaremos la interaccién de los actores que
interviencn en el sistema penal en lo que concierne a cada uno de los ejes,
sefialando las conexiones cuando sea necesario. De la misma forma, es im-
portante anotar que nos concentraremos principalmente en el Ambito federal,
aunque haremos las acotaciones pertinentes para los estados cuando sea con-
veniente.

EL S1STEMA NACIONAL DE SEGURIDAD
PUBLICA Y LA REFORMA DE POLICIAS
Y MINISTERIOS PUBLICOS

El componente de seguridad publica de la reforma penal introduce cuatro
elementos orientados a reducir la corrupcion y fortalecer a las policias y a
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las procuradurias en los tres niveles de gobierno, asi como incrementar su
eficiencia operativa. Estos elementos son incorporados en sus distintas fa-
cetas en la reforma a los articulos 21, 73, 115 y 123 constitucionales, la nue-
va Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica, la nueva Ley
de la Policia Federal, en las reformas a la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Repablica y pueden clasificarse de la signiente forma: /) crea-
cién y operacién estandarizada de centros de certificacion y acreditacion;
2) nuevo régimen laboral y de desarrollo profesional en instituciones de se-
guridad piiblica y procuracion de justicia; 3) intercambio y compilacion de
informacién sobre personas vinculadas con las areas de seguridad publica y
procuracion de justicia y sobre la incidencia delictiva, y 4) mayor coordina-
¢ién entre instancias de seguridad publica y procuracion de justicia.

En términos del modelo, los dos primeros componentes conducirian al
objetivo de contar con policias relativamente més honestos, incrementando
el costo de la corrupcién mediante dos vias. Primero, se incrementaria la
probabilidad de deteccion de actos de corrupcidn, en tanto los controles
de confianza introducirian mejores herramientas para detectar actos ilicitos
entre los agentes, fiscales y peritos, de la misma forma que se limitaria el
ingreso de clementos que no cumplan con el perfil idéneo. Segundo, al
incrementar las expectativas de tener una carrera estable y progresiva, e
impedir la permanencia de elementos no aptos, se incrementa el costo de la
corrupcién, en tanto las expectativas de ingreso futuro —que dependerian
idealmente del desempefio— se incrementarian y perderlas volveria mucho
mas costoso el hecho de corromperse. Esto es, el incremento en la probabi-
lidad de sancién, con la pérdida de ingresos futuros que acarrearia, deberia
incrementar en alguna medida el monto del soborno que estaria dispuesto
a aceptar. '

Sin embargo, este mecanismo tiene un riesgo muy importante que debe
atenderse: por un lado esta el hecho de si 60.9% de los policias municipales
recibe un ingreso maximo de 4000 pesos al mes,! el umbral de corrupcion
puede ser extraordinariamente bajo en ciertas circunstancias, y esto sin to-
mar en cuenta la posibilidad de presiones y amenazas. Aunque el ingreso
per cdpita mensual en México es de aproximadamente 3 500 pesos,? se pue-
de suponer que un criminal de relativa importancia podria sin demasiada
dificultad sobornar a un policia —y éste parece ser el caso con el crimen

1 . Garcia Luna, “Combate al delito: unificar criterios”, 2009.
2 Coneval, Boletin de prensa 006/09; “Reporta Coneval cifras de pobreza por ingresos
2008,
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organizado.3 Esto no quiere decir que todas las policias del pais sean sus-
ceptibles de corrupcidn, ni que todos los policias municipales o estatales
estén en las mismas condiciones de salarios, equipamiento o probidad. Sin
embargo, es necesario tomarlo en cuenta, pues tanto las perspectivas de
ingresos futuros —si se hace una carrera progresiva— como €l costo de ser
sancionado son mucho mds bajos, dados esos niveles de ingreso y la proba-
bilidad de ser detenido.

Aungue no ¢s posible estimar el universo de policias corruptos, un re-
cuento para los primeros ocho meses de 2009 sefiala que se habria detenido
a 319 policias municipales por vinculos con ¢l crimen organizado, lo cual
apuntaria a que la posibilidad de ser detenido por corrupcion de este tipo
es extraordinariamente baja ante el nimero de policias en activo, € incluso
mas baja para formas menos elaboradas de corrupcién, como el soborno
para evitar infracciones viales.

Este no es un tema menor, si tomamos en cuenta que, de.acuerdo con el
SNSP v la Secretaria de Seguridad Publica Federal, en diciembre de 2009
habia en México 409 574 elementos en activo, de los cuales 159734 se des-
empefiaban en alguna corporacién policiaca municipal y 187000 en corpo-
raciones estatales; los otros 62 840 elementos correspondian a corporacio-
nes federales, incluyendo 1a Policia Federal, 1a Policia Federal Ministerial,
agentes migratorios y aduanales.* A grandes rasgos, esto indica que mds
de 84% de las policias estan fuera del ambito federal y sujetos a mandos y
ordenamientos variables; ademds, aun cuando no se dispone de datos de-
finitivos ——pues buena parte de la informacién necesaria se considera re-
servada—, se estima que la proporcion es similar e incluso mayor para los
agentes del Ministerio Piblico en activo. A esto debe sumarse el hecho de
que segun datos del SNSP y las encuestas de victimizacidn, el delito que mas
afecta a los mexicanos es el robo en todas sus variantes, el cual con ciertas
excepciones es competencia del fuero comin, seguido por el secuestro y el
homicidio v, si bien representan una proporcidn muy baja del total de deli--
tos, tienen un gran impacto social (graficas n1.1 y 11.2).

Asi las cosas, una aplicacion estricta de los controles de confianza podria
conducir a diezmar de manera notable —y relativamente inmediata— la
fuerza policial del pais. Aunque se podria argumentar que esto s en gran

3 Entre enero y septiembre de 2009 fueron detenidos 357 policias por brindar diversos
servicios al erimen organizado, de acuerdo con algunos recuentos; de éstos, 319 eran poli-
cias municipales; A. Baranda y R. Herrera, “Atrapa el narco a los municipales”, en Reforma,
26 de septiembre de 2009.

4 G. Garcia Luna, op. cit.
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medida deseable, parcce improbable que alguna autoridad local tenga incen-
tivos para deshacerse de un porcentaje significativo de sus policias, particu-
larmente si no hay reemplazos de por medio. Esto apuntaria a un escenario
en el que los controles de confianza se aplicarfan de manera relativamente
laxa y gradual, lo que a la larga bien podria reducir sustancialmente su efec-
tividad, si tomamos en cuenta el efecto que tiene la corrupcion “histdrica”.

De la misma forma, la instauracién exitosa de un régimen de desarrollo
profesional armonizado en ¢l pais —como mandata la reforma constitu-
cional en el nuevo parrafo décimo el articulo 21 constitucional— entrafia
paradéjicamente un riesgo importante. Suponiendo que el nuevo régimen
homologado consiguiera convertir a la carrera policial en una opcién profe-
sional atractiva —como establece el Sistema Integral de Desarrollo Policial
(Sidepol) implantado en la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad
Publica—, se sigue de manera natural la creacién de un mercado de policias
que, formados en una u otra corporacidn, buscarian mejores oportunidades
en otras. Este mercado laboral representarfa una mejoria respecto del esque-
ma actual de cosas, por supuesto, pero también entrafiaria la necesidad de
homologar hasta cierto punto las prestaciones entre las corporaciones que
compartan el mismo mercado. Esto ¢s, el régimen, junto con la certificacion
y acreditacion, permitiria que un policia destacado buscara nuevas opciones
de trabajo en ofras corporaciones de manera relativamente facil —y que
s¢ le pudiera reclutar de manera mas sencilla y expedita, dado que toda la
informacién relevante estaria estandarizada.

Por otra parte, en el escenario mas probable de una implementacion desi-
gual entre las entidades federativas, el mercado de policias no llegaria a
crearse, lo que introduciria restricciones importantes para €l reclutamiento
y la inevitable reducci6n en los estandares que minaria severamente la efi-
ciencia de la reforma. Asi, nos encontrariamos de nuevo ante un escenario
como el actual, donde algunas policias son consideradas de primera linea y
otras se encuentran muy rezagadas, lo que reduciria también la eficacia de
los esquemas de coordinacidn e intercambio de informacién propuestos. Un’
escenario de policias menos desarrolladas que otras permitiria que ciertos
tipos de actividad criminal se trasladaran de un estado a otro, e incluso de
un municipio a otro, explotando las debilidades relativas de las institucio-
nales locales.’

Naturalmente, todavia no es posible medir la probabilidad de tales esce-

5 Una versidn de lo que se ha Hlamado el “efecto cucaracha”, que supuestamente ocurre
cuando el despliegue de fuerzas federales provoca que grupos criminales transfieran sus
actividades 2 otras jurisdicciones fuera de la zona donde ocurrié el despliegue.
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narios y sus efectos en este punto, pues aun cuando el sistema ya ha sido
reglamentado, ain no ha sido implementado totalmente y, por ende, no hay
estadisticas disponibles.” De acuerdo con los transitorios de la Ley General
del Sistema Nacional de Seguridad Piblica, el Centro Nacional de Certifi-
cacion y Acreditacién deberd comenzar a operar a mas tardar en enero de
2010, mientras las entidades federativas ticnen hasta enero de 2013 para
crear sus propios centros de evaluacion y control de confianza conforme a
los lineamientos que dicte el Centro Nacional, reglas que deben ser emiti-
das a mas tardar en 2011. De la misma forma, es dificil conocer el resultado
de los intercambios de informacion y mejores practicas en una etapa tan
temprana del proceso, mas en principio es posible suponer que, una vez.
implantados, tanto la depuracién y profesionalizacién de las instituciones
de seguridad publica y procuracién de justicia como la cooperacién entre
distintos niveles de gobiermo, deberian tener un efecto directo sobre el ni-
mero de detenciones y consignaciones —y alguna clase de impacto sobre
el nivel de incidencia delictiva, que en principio podria o no ser apreciable
dependiendo del nivel real de ésta—, sea generalizado o circunscrito a los
estados y municipios con mayor desarrolio.

Esto quiere decir que para medir la efectividad de 1a implementacion del
Sistema Nacional de Seguridad Piblica, tanto en el ambito federal como en
el estatal, es necesario introducir dos clases de indicadores: de implemen-
tacion y de gestion. Los primeros se refieren a evaluar si de hecho se crea-
ron en tiempo y forma las nuevas instituciones mandatadas por la ley. Los
segundos se refieren a determinar si de hecho se cumplen los supuestos del
nuevo sistema, particularmente en lo relativo a la depuracién y profesiona-
lizacion de los cuerpos policiacos. Algunos de los indicadores que podrian
proponerse —y aun no es posible medir con los datos disponibles— se
detallan en el cuadro m.1.

Vale la pena abundar sobre el altimo indicador propuesto. Al tomar el
cambio porcentual en el niimero de detenciones y consignaciones, aproxi-
mamos la eficiencia operativa introducida por la reforma, pero acotamos
¢ste cambio con consideraciones de derechos humanos y control jurisdic-

6 Muchas de las pricticas que mandata la reforma ya se habian aplicado a escala federal,
pero no esté claro si ya se han estandarizado o si las préacticas federales se convertirin sim-
plemente en el estindar a aplicar.

7 La tnica informacién disponible es la que presenta el Tercer Informe de Gobierno,
2009, en el cual se sefiala que, en relacién con el Centro Nacional de Informacion, las 32
entidades federativas ya estdn conectadas al sistema informatico del gobierno federal. Esta
informacion es muy limitada por si misma, y no impacta en lo que respecta a los centros de
evaluacion y control de confianza.

EL IMPACTO POSIBLE DE LA REFORMA 109

cional para reducir los incentivos perversos que podrian crear un mero in-
dicador de detenciones, notoriamente, el de incrementar la apariencia de
eficiencia deteniendo y consignando a personas sin atender los méritos y
circunstancias del caso. Aqui es necesario enfatizar que utilizamos el cam-
bio en recomendaciones y ne en €l de quejas, en tanto las primeras pasaron
ya por un filtro institucional que lleva a pensar que no son tan sélo una es-
trategia procesal por parte del indiciado. Esto es, en la medida de lo posible,
éstos u otros indicadores creados para medir el impacto de la reforma deben
tomar en cuenta que, en relaciéon con acciones operativas, es imprescindi-
ble considerar que una métrica simple —orientada por dependencia ¢ por
actor— tenderia a reflejar los intereses de esa dependencia y no necesaria-
mente el beneficio para el sistema en su conjunto.

Esta idea nos lleva al otro punto que debe considerarse en el esfuerzo por
fortalecer la capacidad operativa de las policias en el marco de la reforma,
aunque no compete al &mbito del Sistema Nacional de Seguridad Pablica
sino al del Poder Ejecutivo federal: el efecto potencial de la incorporacién
formal de las policias en 1a investigacion de los delitos, particularmente en
lo relativo a la obligacion expresa de preservar evidencia y la prohibicién
explicita de recibir declaraciones del indiciado. Si el articulo 21 constitu-
cional y 3o0. del Codigo Federal de Procedimientos Penales (Crpp), sefialan
que las policias —tanto la Policia Federal como la Policia Federal Minis-
terial— actuaran bajo la conduccion y el mando del Ministerio Pablico en
las investigaciones del delito, y quedaran obligadas a preservar evidencia
y entrevistar a quienes pudieran aportar informacion a la vez que les pro-
hibe recibir declaraciones del indiciado, se sigue que toda inversidn en el
capital humano y técnico de la Secretarfa de Seguridad Publica Federal y la
Procuraduria General de 1a Republica debe dirigirse hacia el fin comtn de
incrementar el niimero de detenciones, consignaciones y, eventualmente, el
de sentencias condenatorias, sin violentar las garantias procesales.

Esto puede parecer contraintuitivo en tanto a la policia no se le mide por
el nimero de consignaciones realizadas ni mucho menos por las sentencias
condenatorias suponiendo, correctamente en el caso antes de la reforma,
que el resuliado del proceso penal dependia del Ministerio Pidblico, mien-
tras a la policia solo tocaba prevenir el delito y detener a los delincuentes;
sin embargo, éste ya no es el caso. Interpretado correctamente, el nuevo
marco legal de las policias las convierte en parte del proceso de investi-
gacién y, por tanto, establece una corresponsabilidad en construir un caso
solido contra ¢l indiciado a lo largo de toda la etapa preparatoria. Es decir,
la policia ya no puede simplemente detener a una persona sin importar los
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méritos del caso o el destino final de éste, sino que tiene la responsabilidad,
dentro del ambito de sus facultades, de contribuir con los elementos nece-
sarios para consignar y condenar al delincuente. De la misma forma, debe
abstenerse de violentar las garantias del indiciado, so pena de que el caso
sea desechado por el juez de Control. '

Esto quiere decir que el modelo del sistema penal después de a reforma
pretende que el Ministerio Plblico y las policias tengan la misma funcién
de utilidad esperada. Esto es, ambas deben preferir una sentencia condena-
toria a una absolutoria, y ambas deben tener incentivos alineados. Esto se
puede expresar mediante un juego o situacion estratégica simple donde hay
dos estrategias para cada jugador (diagrama n1.1). Por un lado, ¢l Ministerio
Publico puede consignar al sujeto o puede no hacerlo; por otro, la policia
puede detener al delincuente aportando los elementos suficientes o puede
no hacerlo. El Ministerio Publico pierde cuando tiene intencién de consig-
nar el caso y la policia realiza una detencion inadecuada, porque pierde la

oportunidad de afiadir una sentencia condenatoria a su historial y la policia ‘

también pierde —en tanto realizé una detencion inadecuada gastando re-
cursos y alienando al Mp—. Si ¢l Ministerio Publico no consigna, pero la
policia si detiene al aportar los elementos necesarios, Ia policia pierde, en
tanto gasto recursos en un caso que no llegd a ninguna parte, y el Ministerio
Publico también pierde por dejar un delito registrado impune y alienar a la
policia. 8i se detiene al delincuente con suficientes elementos y es consig-
nado, ambos ganan, en tanto esperan un beneficio al obtener una sentencia
condenatoria U(SC) con probabilidad p. Finalmente, si la policia detiene
sin suficientes elementos y el Ministerio Publico consigna, ambos pierden
porque la consignacion serd rechazada por el juez de Control.

DIAGRAMA 1111, Juego entre el Ministerio Publico
y las policias con evaluacion conjunta.

Ministerio Publico

Consigna No consigna
Detiene con | Ministerio Publico gana Ministerio Plblico pierde
elementos pUSC) > 1, policias gana —2, policias pierde -1
Policias pUSC) > 1
Detiene sin | Ministerio Publico pierde -2, | Ministerio Publico pierde
elementos policias pierde —2 —1, policias pierde -2

Como el juego se repite de manera constante, el equilibrio para ambos se
daria en ef punto en que las policias detienen con elementos y el Ministerio
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Pablico consigna. Sin embargo, es importante hacer notar que esto asume
dos condiciones esenciales: primero, que el Poder Judicial es de hecho un
control efectivo de las actuaciones de las policias y el Ministerio Ptblico;
y segundo, que las policias y el Ministerio Piblico son evaluados por el
resultado final del caso y no por sus esfuerzos individuales. Si como ocurria
antes de la reforma, la Policia Federal y la Procuraduria General de la Re-
ptiblica son evaluadas por separado, entonces cada una tiene incentivos que
en el mejor de los casos estdn desalineados, cuando no contrapuestos. Para
ilustrar este punto, vale la pena considerar como cambiaria el juego trazado
antes. En este caso, a pesar de que el Ministerio Pablico tenga mando sobre
las policias en la investigacion de delitos, ¢l hecho de que a la Secretaria
de Seguridad Publica Federal —de 1a que depende la Policia Federal— se
le evalte por separado de la Procuraduria General de la Republica —de la
que depende el Ministerio Piblico Federal y la Policia Federal Ministe-
rial— crea un incentivo para que la Policia Federal detenga el mayor nime-
ro posible de personas sin importar el resultado final; a su vez, el resuitado
positivo de un eventual proceso penal s6lo beneficiaria los indicadores de la
Procuraduria General de la Republica, y realizar una detencion con buenos
elementos es presurnibiemente mas costoso (diagrama 11.2).

DIAGRAMA 11 2. Juego entre ef Ministerio Publico
¥ las policias sin evaluacién conjunta.

Ministerio Pablico
Consigna No consigna

Detiene con | Ministerio Publico gana Ministerio Publico gana 0,
Policia elementos | pUySC) > 1, policias gana 1 | policias gana 1

Federal Detiene sin | Ministerio Piblico pierde —1, | Ministerio Publico gana 0,
elementos | policias gana 1 policias gana 1

Este es un desafio fundamental para la reforma penal, en tanto la expe-
riencia empirica de América Latina y de otras regiones —asi como la pro-
pia experiencia nacional— sefiala que las policias y los fiscales tienen una
relacion al menos compleja, cuando no de rivalidad explicita. Si el Poder
Ejecutivo Federal no crea controles internos efectivos para recompensar o
penalizar a ambas instituciones por el resultado final del proceso, es proba-
ble que la dindmica observada antes de la reforma se mantenga. Esta reco-
mendacion aplica también a los ejecutivos estatales, en tanto la dinamica y
la nueva normatividad también les conciemne.
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E1. REGIMEN ESPECIAL DE DELINCUENCIA
ORGANIZADA COMO HERRAMIENTA
DEL POBER EIECUTIVO

El segundo componente a analizar de la reforma es el régimen especial
para la delincuencia organizada, que puede entenderse como un componen-
te mas del fortalecimiento de las policias y el Ministerio Phblico federales
desarrollado en el Sistema Nacional de Seguridad Publica. En prineipio, la
definicién de delincuencia organizada como “organizacion de hecho de tres
personas o més para cometer delitos en forma permanente y reiterada”, con-
tenida en el articulo 16 constitucional, parrafo octavo, es congruente con
una practica internacional en la materia que tiende a definir al crimen orga-
nizado en términos del método criminal, y se distingue de otras formas de
delincuencia en tanto privilegia al grupo sobre los miembros individuales y
ademas tiende a sobrevivir a éstos.® Esto implica que el combate a la delin-
cuencia organizada debe dirigirse a desarticular al grupo antes que a detener
a algunos de sus integrantes, por mds prominentes que sean, lo cual parece-
ria confirmarse con la introduccién de tres elementos clave en la reforma.
Primero, en el articulo 16, parrafos séptimo y noveno, se constitucionaliza
el arraigo por 40 dias “cuando sea necesario para el éxito de la investigacion
[...]”, v se duplica el plazo para poner al indiciado a disposicion del juez,
de 48 a 96 horas. En la prictica, esto implica un incremento en la capacidad
del Ministerio Piiblico —y en cierta medida de la Policia Federal— no sélo
para recabar indicios en contra del imputado, sino también presionarlo para
que ofrezca mayor informacién. En el nuevo régimen, el indiciado puede
pasar 96 horas sin ninguna clase de proteccién judicial y, con un bajo es-
tandar de prueba, ser sometido a arraigo durante mds de dos meses. Esto se
complementa con la disposicion contenida en el artfculo 20, respecto de que
“[1a] Ley estableceré beneficios a favor del inculpado, procesado o senten-
ciado que preste ayuda eficaz para la investigacion y persecucion de delitos
en materia de delincuencia organizada”.

Si a esto se suma el régimen especial de prisién autorizado en el articulo
18, que limita severamente lag comunicaciones y permite someter al acu-
sado o sentenciado por delincuencia organizada a un régimen especial en
prisi6n, asi como la prision preventiva de oficio, esté claro que la nueva po-
sicion negociadora del Estado frente a un delincuente que potencialmente

8 European Institute for Crime Prevention and Control (HEUNI), “Organized Crime
around the World”.
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sea un recurso valioso para desarrollar ofras investigaciones es mucho me-
jor, en términos formales, que la vigente antes de la reforma. Puede no solo
ofrecer mejores incentivos para cooperar, sino también incrementa sensi-
blemente la amenaza en caso de que no lo haga. Finalmente, la reforma al
articulo 22 —para permitir la extincion de dominio en casos de delincuen-
cia organizada, delitos contra la salud, secuestro, robo de vehiculos y trata
de personas— incrementa severamente el costo de delingquir, en tanto no
sOlo es posible perder la libertad, sino también los bienes adquiridos como
producto de las actividades delictivas, incluso los que se hayan transferido
a terceros.

No es que este fenomeno sea exclusivo de México, por supuesto. Como
sefiala un ex fiscal italiano, el régimen contra los crimenes de la mafia es
“particularmente duro” en términos generales, pero puede volverse espe-
cialmente “magninimo” cuando una persona decide cooperar con la auto-
ridad.? Asimismo un periodista italiano sefiala que sin los “arrepentidos”
se sabria muy poco del verdadero alcance de La Camorra italiana o de
cualquier ofra organizacion criminal.l® Sin embargo, los macrojuicios en
Italia tienden a aplicar alguna version del principio de publicidad, lo que
en México pareciera que puede no ser el caso. En este escenario, habria
que tomar en cuenta las preocupaciones de algunos de los detractores del
régimen especial,!! en el sentido de que la exclusion de muchos de los prin-
cipios y garantias del proceso penal acusatorio entrafia un riesgo de abuso
de los nuevos instrumentos. Incluso, sin asumir que este riesgo es signi-
ficativo —las denuncias por delincuencia organizada representan apenas
2.1% de la incidencia delictiva federal total—, el hecho es que el régimen
especial si tiene el objetivo especifico de reducir ¢l garantismo del sistema
penal acusatorio para mejorar la posicion del Estado frente a los grupos
criminales y, como en €l caso de la eficiencia operativa que introduce la’
reforma de las policias y la Procuraduria General de la Reptblica, habrd que
ponderar sus resultados en términos de la métrica tradicional (detenciones,
bienes reclamados) con consideraciones de control jurisdiccional y de Tes-
peto a los derechos humanos.

Por supuesto, estas nuevas herramientas y el impacto de su aplicacién
pueden y deben entenderse en el contexto de la importancia relativa que

? P. L. Vigna, “Fighting Organized Crime, with Particular Reference to Mafia Crimes
in Ttaly”, 2006.

10 R. Saviano, Gomorra: un vigje al imperio econdmico y al suefio de poder de la Ca-
morra, 2009,

118, Garcia Ramirez, “La reforma del proceso penal: algunos riespos y desaffos™, 2007,
v Sarre, 2008.
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GRAFICA N1.3. Incidencia delictiva federal (2000-2009).
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tiene este tipo de delitos para el Estado. Sin embargo, no se debe limitar esta
perspectiva a la situacion de coyuntura actual que atraviesa el pais, cuando
menos respecto a la justicia penal en México, en particular la persecucién
de delitos contra la salud.

A pesar de que la incidencia de delitos contra la salud se ha incrementado
notablemente en los ultimos afios como porcentaje del total de denuncias
registradas (grafica 111.3), esto no parece haber afectado la estrategia de ejer-
cicio de la accién penal del Estado. Como se muestra en la grifica 1m.4, las
violaciones a la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos (LFAFE) y
los delitos contra la salud contemplados en la Ley General de Salud (1.6s)
—usualmente asociadas con la delincuencia organizada en México— re-
presentan la gran mayoria de las consignaciones desde 1997, y no se aprecia
un incremento significativo en este sexenio respecto a periodos anteriores.
De hecho, es posible que la mayor parte del incremento en la incidencia de-
lictiva de delitos contra la salud se deba a incidentes registrados de posesién
que finalmente no fueron consignados (gréfica m.5).

Esta tendencia se puede explicar en términos del modelo de seleccién
de casos antes delineado, y permite poner en proporcion el impacto de la
reciente reforma a la 1.GS, mediante la cual el articulo 474 despenaliza
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la posesidn de “dosis mdaximas de consumo personal e inmediato” de es-
tupefacientes y se transfiri6 a los estados la responsabilidad de perseguir y
castigar el narcomenudeo, salvo algunas excepciones. Dado que la mayor
parte de los delitos de posesion no eran consignados y que los consignados
por comercio de estupefacientes representan cerca de 9% de los consigna-
dos por delitos contra la salud, lo que en realidad se estaria transfiriendo es
la responsabilidad de redirigir a los adictos a centros de rehabilitacion y la
responsabilidad de sancionar a un pequefio porcentaje de narcomenudistas
a los que no se les puede comprobar nexos con el crimen organizado, lo que
los lievaria al fuero federal. Asi, la transferencia de responsabilidades a los
estados en materia de narcomenudeo podria representar una carga mucho
menor de la que se supone para las instituciones de procuracion de justicia
de los estados y, en consecuencia, tampoco tendria un efecto importante
sobre la carga de trabajo de la Procuraduria General de la Republica.

EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO:
TRANSFORMACION Y RESISTENCIA

Una implementacion idonea del sistema penal acusatorio debe incidir de
manera directa tanto en el nlimero de casos consignados como en el éxito
relativo de las actuaciones del Ministerio Pablico frente al Poder Judicial
Federal y la defensa. Esto se debe en parte a las curvas de aprendizaje tra-
zadas en el capitulo anterior, que en este caso aplica a las tres partes, pero
también a las condiciones de incertidumbre que introduce el nuevo sistema
en sus primeras etapas. Mientras el sistema inquisitorio ha desarrollado a
la vuelta de poco menos de un siglo de vigencia una doetrina y una juris-
prudencia, ademas de una serie de practicas y costumbres que es dificil
erradicar de golpe, el sistema penal acusatorio en realidad no tiene raices
en México. Asi, no es posible pensar que en las primeras etapas de imple-
mentacién se disponga ya de un conjunto bien definido de reglas —Ilegales
y extralegales o culturales, si se quiere— que guien la accién de quienes
participan en el sistema penal. Este no es un tema menor, si s¢ toma en
cuenta la importancia que tiene la carga de trabajo que representan los casos
penales respecto del total de casos que ingresan al sistema (grafica 10.6).
Este primer efecto de la reforma debe ser temporal. El riesgo estriba
en que, como ocwrrid en otros paises de América Latina, la “inercia™ del
viejo sistema termine por contaminar y limitar el alcance de la reforma.
Esto implicaria -—ya sea por conveniencia politica o por falta de apoyo—,
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GRAFICA 116, Distribucion de la carga
de trabajo de los jueces de distrito segun
materia (2000-2009).
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que muchos de los cambios institucionales, normativos, administrativos y
presupuestales necesarios para que la reforma sea exitosa podrian obviar-
se o relegarse, lo cual conduciria de nuevo a una aplicacion inadecuada o
ineficiente. De la misma forma, con base en la experiencia internacional se
puede prever que podria haber resistencia a tres componentes esenciales
del nuevo sistema, con potencial de reducir significativamente la carga de
trabajo del sistema a escala federal y transparentar sus procedimientos con
miras a fortalecerlo: el principio de oportunidad, la justicia alternativa y ¢l
procedimiento abreviado. De éstos es probable que los dos primeros tengan
menor efecto, asi que no habremos de modelarlos para fines presupuestales
en el siguiente capitulo, pero si los analizaremos brevemente. '
Tanto ¢l principio de oportunidad como la intervencion de justicia alter-
nativa a escala internacional tienden a estar limitados a delitos considerados
graves, cuya media aritmética de pena corporal sea menor a diez afios —en
algunos casos mucho menos que esto—. Dado que en México no se han re-
glamentado ninguno de los dos, para fines de la discusion podemos partir de
ciertos criterios para elegir los delitos federales a los que podrian aplicarse
ambos mecanismos: /) que el delito no esté previsto en el articulo 19 cons-
titucional, en los que procede de manera oficiosa la prision preventiva como
medida cautelar; 2) que la media aritmética de la pena correspondiente al
delito no exceda de los seis afios de prisién; y 3) que no se trate de delitos
contra el libre desarrollo de la personalidad, de los delitos de hostigaraiento
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sexual, abuso sexual, estupro, violencia familiar y privacién ilegal de la
libertad.12

Dada la estructura de la incidencia delictiva y los delitos que de hecho
se consignan, sobra decir que para los fines practicos ninguno de los dos
mecanismos tendria formalmente un efecto significativo, ni sobre la carga
del sistema ni sobre el costo de llevarlos a cabo; de 1a misma forma, tam-
poco habria algiin efecto sobre la prision preventiva, pues la gran mayoria
de los delitos del fuero federal ameritaria esta medida cautelar, dados ta-
les criterios. Aunque se puede discutir la necesidad de crear instalaciones
separadas para los mecanismos de justicia alternativa y asignar recursos
humanos especializados, tanto para este tipo de asuntos como para algunas
formas de accion penal privada, en la prictica este gasto seria irrelevante
en términos presupuestales. De hecho, quiza bastaria con una reasignacion
interna de agenda para atenderlos y asignar una baja prioridad para regla-
mentarlos.

Sin embargo, €ste no es ¢l caso del principio de oportunidad, pues si
bien no aplicaria para la gran mayoria de los casos de manera formal, el
uso del archivo provisional y el no ejercicio de la accidn penal que persiste
actualmente ameritarfan una mejor reglamentacion de manera prioritaria.
Aunque el principio de oportunidad evoca comunmente el temor de que ¢l
Ministerio Pablico soslaye una investigacion sin haber agotado todos los
recursos disponibles —lo que en términos discursivos podria caracterizarse
como una aprobacidn a la corrupcion y la ineficiencia—, en la practica de
América Latina y Europa no entrafia un ejercicio irrestricto de la libertad
del fiscal para desechar un caso, sino representa una prictica reglamentada
para que ¢l Ministerio Pablico reduzea al Estado la carga de perseguir deli-

tos que en realidad no revisten interés piblico —o que simplemente consu-

mirfan demasiados recursos respecto del dafio ocasionado—.13 Esto es, la
correcta reglamentacion del principio de oportunidad abriria 1a posibilidad
de transparentar el mecanismo de seleccion de casos que ahora estd usando
el Ministerio Piblico y bien podria conducir a un incremento en el nime-
ro de consignaciones efectivas sobre el total de averignaciones previas o
cuando menos a una mejor explicacién del creciente diferencial observado
entre ambas. De la misma forma, una correcta reglamentacién permitiria
introducir una mayor proporcionalidad en el ejercicio de la accién punitiva
del Estado. Después de todo, un compromiso excesivo con el principio de

12 B, Esparza ef al., Prontuario de delitos federales, 2008.
13 F. Tacora, “La reforma procesal penal en América Latina”, 2005; S, Thaman, “Plea-
Bargaining, Negotiating Confessions and Consensual Resolution of Criminal Cases”, 2007.
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legalidad soslaya el hecho de que la accion persecutoria del Estado puede
generar costos sociales mayores que los males que pretende remediar.

Respecto al proceso abreviado, en cambio, el argumento parece mucho
mas directo y contundente, pero a la vez mucho mas controversial. Aun-
que la figura del plea bargain estadounidense evoca la lamentable metafora
de la “negociacion de la justicia” y remite inevitablemente a los abusos
y deficiencias del sistema,'* el hecho es que la herramienta, bien regla-
mentada, puede producir equilibrios muy eficientes tanto para ¢l Estado
como para el delincuente,!> en cuanto permite que aquellos delincuentes
sobre quienes pesa la certeza de una sentencia condenatoria pueden obtener
un beneficio por ahorrarle recursos al Estado, sin que dejen de recibir una
sancion, mientras el Estado reduce significativamenie los costos de ir 2 un
juicio oral. Esto se puede ejemplificar mejor con el anélisis de un juego en
secuencia como el esbozado a continuacién.

Supongamos que el Ministerio Publico tiene suficientes dudas sobre la
culpabilidad del indiciado como para no justificar el ejercicio de la accion
penal. En tal caso, el resultado 6ptimo consiste en simplemente despachar
el caso sin consignar, Sin embargo, si hay suficientes indicios de la res-
ponsabilidad del sujeto, entonces €l Ministerio Piblico tiene la opcion de
consignarlo y, si existe la posibilidad, ofrecer un proceso abreviado. Esta
ultima opcidn se justifica porque reduce los costos para todo —de ahi su
nombre de equilibrio eficiente—, en términos de dinero y tiempo, tanto
para el Estado como para el sujeto, pues conduciria a una menor pena. A
continuacion analizaremos la situacién que enfrentan todos los actores en el
Jjuego y la manera en que legaran a su opcion mds eficiente.

Suponemos que el acusado estd ejerciendo su derecho a obtener una de—
fensa por parte del Estado desde la etapa de la averiguacién previa. Pero
una vez que el Ministerio Publico sefiala su intencién de consignarlo, si el
sujeto cumple con los requisitos reglamentados para optar por un proce-
dimiento abreviado, tiene las opciones de declararse culpable, declararse.
inocente u ofrecer un soborno al Ministerio Publico. Declararse inocente
sélo tiene sentido si el imputado realmente se considera como tal, pues
si pierde el juicio oral perdera la posibilidad de que se le reduzca la pena,
¢ incluso corre el riesgo de que el Ministerio Publico busque incrementar
la sancidn. Esto introduce un efecto de sefializacion, el cual, con base en la
reduccién esperada por la declaracion de culpa y 1a tasa de éxito del Minis-
terio Publico en juicios orales, provocaria que solo los inocentes tiendan a

14 J. F. Reinganum, “Plea Bargaining and Prosecutional Discretion”, 1988, pp. 713-728.
13 0, Bar-Gill y O. Garzal, “Plea Bargains Only for the Guilty”, 2004.
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optar por ¢sta ruta. Aceptar la responsabilidad es la opcién mas conveniente
para un culpable.

El uso de procesos abreviados ticne implicaciones muy importantes,
también, en términos de costos, tiempo, y eficiencia en la procuracion e
imparticion de justicia. Incluso, suponiendo que los indiciados tendrian ac-
ceso a un defensor plblico desde su primer contacto con la autoridad, los
procedimientos abreviados reducen el niimero de defensores que deberfan
acompaiiar a los acusados a un juicio, lo cual permitiria a los primeros dedi-
car mds tiempo a sus casos, lo que en teoria podria incrementar la calidad de
la defensa. Asimismo, el hecho de resolver un caso con un procedimiento

abreviado reduce la necesidad de jueces orales, lo que permite dirigir mas_

recursos a los jueces de Control, cuyo papel es preponderante en la defensa
de las garantias que consagra la reforma, ¢ idealmente tendrian la mayor
carga de trabajo de todo e! sistema, como veremos en ¢l capitulo siguiente.

IV. UNA RUTA CRITICA
PARA LA REFORMA PENAL MEXICANA

A 1O LARGO de los capitulos anteriores se han trazado diversas recomen-
daciones y consideraciones respecto de las prioridades que debe tener la
implementacion de la reforma penal en México, tanto en su operacién como
en sus principios. Se ha resefiado la importancia de prestar atencion adecua-
da al papel que desempefian el Ministerio Piblico y los 6rganos de control
jurisdiccional, asi como la necesidad de recuperar experiencias concretas
de América Latina en la realizacion de este tipo de procesos. Ahora se debe
trazar una ruta critica que asuma la reforma penal como un tema de politica
publica —/a politica publica, podria incluso argumentarse— que tome en
cuenta tanto la eficiencia en el uso del presupuesto en el pasado como las
medidas concretas que habran de adoptarse. Las recomendaciones y ruta
que se describen a continuacion no son unfvocas ni exhaustivas. Muchos
aspectos y problemas concretos en la implementacion de la reforma sélo
podran entenderse y conocerse una vez que €sta comience a operar real-
menie, por lo que este capitulo debe considerarse como un mapa de ruta que
advierta de los peligros y retos ya sefialados, pero sobre todo que resefie la
necesidad de mantener un seguimiento constante a los problemas que sur-
jan del propio proceso de la implementacion.

El capitulo se divide en tres apartados. Il primero resefia la experiencia
chilena, en tanto ¢jemplo de mejores pricticas en América Latina. El segua-
do hace una propuesta de ruta critica para los temas pendientes de imple-
mentar. Finalmente, el tercero aborda algunas consideraciones de eficiencia
en el uso de los recursos asignados a las distintas instituciones del sistema
v el posible costo de la reforma penal, con particular énfasis en el Poder
Judicial Federal.

APORTACIONES DE LA EXPERIENCIA
CHILENA A LA RUTA CRITICA

Como ya se argumento en el primer capitulo, cada pais debié transitar por
un proceso de implantacion del sistema acusatorio y enfrento distintos obs-
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taculos, algunos comunes a los paises de la regién y otros propios, deri-
vados de diversos factores estructurales y de una planeacién inadecuada
para la adopcion del nuevo sistema de justicia penal. Al realizar un balance
general de la experiencia latinoamericana, Chile es un caso excepcional de
eéxito en la implantacion de la reforma penal, pues a pesar de las numerosas
dificultades surgidas durante su proceso, los datos sugieren que el saldo
final es bastante positivo respecto de otros paises. Esto no implica que el
resto de las experiencias mencionadas, a pesar de su diversidad y hetero-
geneidad, no constituyan ejemplos positivos que deban ser considerados

y ajustados a la realidad nacional, o bien como practicas no deseadas que |

deben evitarse para no poner en vilo la concrecion de objetivos planteados
por la reforma. Sin embargo, €l caso chileno aporta lecciones concretas que
definitivamente deben ser tomadas en cuenta para la formulacion de una
ruta critica e implantar ¢l nuevo marco legal en México y, atin més, para
adecuar las expectativas de su impacto y resultados concretos.

Este apartado pretende exponer los factores y practicas concretos que
sentaron la base del éxito de la implementacion del sistema acusatorio chi-
leno, para luego analizar el stafus del proceso mexicano a la luz de ellos y
proponer algunas recomendaciones. Si bien el proceso de instaurar una po-
litica publica escapa a la posibilidad de reproducir las rutas planteadas por
otros paises —en tanto dependen de circunstancias y variables propias—,
los aspectos que a continuacién se abordan se consideran en su mayoria
aplicables al proceso que seguira el Estado mexicano, y representan condi-
ciones que permitirdn fortalecer la viabilidad y 1a vigencia del sistema penal
acusatorio.

La primera, y quiza la mis importante en tanto de ella se desprenden las
demas, tiene que ver con el amplio respaldo social y politico disponible
para la reforma chilena, desde el proceso legislativo hasta su plena vigen-
cia. De hecho, el cambio al sistema de justicia penal encuentra su impulso
a través de un foro convocado por organizaciones no gubernamentales, al
que asisten operadores del mismo sistema y, en conjunto, sociedad civil
organizada y gobierno, quienes hacen posible las reformas al Cédigo de
Procedimientos Penales.! Esta necesidad de reformar el sistema de justicia
penal chileno encuentra amplio eco entre actores politicos y ciudadania,
dada la conciencia historica de un Poder Judicial al servicio del gobierno
dictatorial, que visiblemente representé ¢l poder punitive del Estado en su
maxima expresion de control social. Asi, el sistema de justicia es conside-

! Para un mayor detalle sobre este proceso véase J. Maier ef al. (coord.), Las reformas
procesales penales en América Lating, 2000, pp. 178 v ss.
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rado una institucion fundamental para garantizar u obstaculizar el Estado de
Derecho, y es bajo esta 1égica que las reformas judiciales, esenciales para la
consolidacién democratica de cualquier pais, surgen como una conviccion
de necesidad del cambio y no como un mero discurso politico.

Un segundo aspecto, relacionado con el anterior, es la elaboracion de una
propuesta para reformar el proceso penal a partir de evaluaciones existentes
v del estudio comparado de modelos,? lo que implica un proceso de analisis y
reflexion que va mas alld de 1a adopcidn de un sistema penal acusatorio
como remedio a las deficiencias de la justicia penal. Es decir, se parte de
un panocrama de la realidad legal v operativa del sistema de justicia penal,
a fin de determinar el modelo acusatorio conveniente para Chile, la forma
de implantarlo y los objetivos estratégicos que se pretenden alcanzar con su
adopci6n. Esto permite trazar metas concretas y escenarios ideales, a pattir
de los cuales se pueden derivar necesidades institucionales en materia de
recursos humanos, modelos de gestion, capacitacion, infraestructura, tecno-
logia, entre otras, asi como requerimientos presupuestales. Asimismo, este
diagnoéstico permite elegir 2 Chile un modelo de implementacion gradual,
estructurado por las regiones que componen al pais: partiendo de aquellas
con menor densidad poblacional hasta llegar a la zona de la capital, donde
se concentra la mayor parte de la poblacion y carga de trabajo del sistema.

El tercer aspecto, ligado también a los anteriores, se refiere al financia-
miento del proceso de implantacion. Chile es el pais con la reforma mejor
financiada. Al contar con un consenso politico y social, y con una aproxi-
macién cercana a la realidad sobre el conjunto de necesidades para garanti-
zar el proceso, las asignaciones presupuestales se consideran el medio prin--
cipal para materializar la reforma aprobada. La mayor cantidad de recursos
se le dio al Poder Judicial, dada la infraestructura necesaria para llevar a
cabo las audiencias y los juicios orales, ademas del incremento sustancial
en recursos humanos para jueces de garantias y tribunales de juicios orales. -
La segunda instituciéon con mas gasto asignado fue el Ministerio Publico,
y la tercera la Defensoria Piblica Penal. En cuanto al tipo de gasto, ¢l de
inversion implicd un mayor costo que el operacional.? Ademads, a partir
de la entrada en vigencia de la reforma en todo el territorio chileno, €l gasto

2 Jbidem, pp. 178-179.

3 Es importante precisar que esto no implica que Chile no se haya enfrentado a este tipo
de problemas; sin embargo, ninguno de ellos proviene de una escasez de recursos financie-
1os, sino de un céleulo o una planeacién inicialmente inadecuada. Mas ninguno de estos
problemas amenazé la consecucion del proceso de implantacion ni la vigencia del sistema
penal acusatorio.
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en su sostenibilidad ha representado un incremento de cast el doble del pre-
supuesto que representaba el sistema de justicia previo a la introduccion del
sistema acusatorio. El hecho de asignar los recursos financieros necesarios
blinda al proceso de reforma contra la inviabilidad por carecer de infraes-
tructura, recursos humanos, materiales e informaticos, por sefialar algunas
de las dificultades que enfrenta un proceso de implantacion de no constituir
una prioridad para el gasto.*

Como cuarto aspecto destaca la planeacién para instrumentar la reforma,

que si bien encuentra obstidculos a la hora de ponerse en marcha, la mayoria |

se detectan y comicnza a trabajarse en politicas de ajuste para superarlos.
En este sentido, el papel de la Comision de Coordinacidn de la Reforma
Procesal Penal fue determinante al mantener una presencia constante du-
rante el proceso, dirigir y articular los trabajos técnicos y de coordinacidn
interinstitucional para facilitar la puesta en marcha del sistema penal acu-
satorio. Asimisme, tuvo a su cargo las tareas de seguimiento y evaluacion
del proceso de implantacion, lo que constituye un quinto aspecto favora-
ble, vinculado con el anterior, pues el proceso chileno se torna medible a
través del tiempo. De esta forma, la produccién de informacién constante
y sistematizada —-por medio de los anuarios estadisticos interinstifuciona-
les— permite un margen de maniobra para corregir y reorientar practicas
indeseables detectadas en las instituciones, realizar adecuaciones al marco
legal v evaluar el estatus del proceso.

Dicho esto, resulta necesario contrastar el proceso seguido hasta ahora por
la reforma penal mexicana, a fin de advertir diferencias sustantivas con el
proceso chileno y tomarlas en cuenta en un momento todavia oportuno para
planear su puesta en marcha. Hasta ahora no existen hechos ni sefiales claras
de la opinidn piblica sobre una concepeidn de la reforma como verdadera
necesidad de cambio, fuera del discurso politico. México, a diferencia de
Chile, no tuvo una transicion a la democracia que entrafiara un pacto refun-
dacional del Estado. El sisterma de justicia penal mexicano, como el de otros
paises latinoamericanos, ha sido objeto de reformas constantes,” previas a la
de junio de 2008, que han reconfigurado de manera importante el sistema.6

4 El Codigo Penal de 1931 ha recibido mas de 70 decretos de reforma, 33 de los cuales
se expidieron entre 1981 y 2000; S. Garcta Ramirez y L. Vargas (coords.), Las reformas
penales de los tltimos afios en Meéxico (1995-2000, 2007, pp. 1-3.

5 El andlisis detallado sobre estas reconfiguraciones puede verse en 8. Lopez Ayllon, Las
transformaciones del sistema juridico y los significades sociales del Derecho en México,
1997.

6 El contenido completo de estas iniciativas estd disponible en la pagina web de Inicia-
tivas de Seguridad y Justicia del presidente Vicente Fox; para un andlisis sobre las mismas,
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Sin embargo, no han guardado una linealidad ni la consecucién de objetivos
de impacto, de largo plazo, que en la prictica, acompafiados de los multi-
ples mecanismos necesarios para que los cambios no se conviertan en letra
muerta, se tfraduzcan en un mejor acceso y calidad de la justicia. Al igual que
en Chile, es justamente en el proceso de transicion democratica, que atin se
vive en México, cuando la reforma al sistema de justicia penal, desde una
perspectiva procesal, comienza a encontrar su lugar en la agenda publica y
recorre un camino complejo de negociacién politica pero, en el caso mexica-
no, sin una ampha participacion social a diferencia del proceso chileno.

Después del fracaso de las iniciativas de 2004 del gobierno del ex Presi-
dente Fox,” se presentan diversos proyectos de reforma: diez en la Camara
de Diputados y una del Ejecutivo Federal en la de Senadores.? A partir de
estos proyectos de reforma y de la deliberacidn legislativa, en junio de 2008
se aprucba la reforma penal mexicana. Ahora bien, siguiendo los factores
que contribuyeron a que el proceso chileno resultara positivo en términos
generales, es de notar que a un afio de aprobada la reforma mexicana el
debate y las acciones para ponerla en marcha hayan adquirido un bajo perfil
frente a la opinion pablica. Temas fundamentales como la reglamentacion
y la ruta inicial de las prioridades en la asignacion presupuestal no han sido
discutidos pablicamente.? Asimismo, el Consejo de Coordinacién para la
Implementacion del Sistema de Justicia Penal, creado por acuerdo de los
Poderes del Estado y conformado por sus representantes, no s¢ ha posicio-
nado todavia como foro de debate plblico para analizar las dimensiones
institucionales que entrafia el cambio, y a partir de ellas estructurar una
planeacién del proceso de implantacion.'0

véase M. Carbonell, “Cuando la impunidad es la regla. Justicia penal y derechos fundamen-
tales en México”, 2006.

7 Para una descripcion precisa en cuanto a fos tiempos y las fracciones partamentarias
que presentan dichas iniciativas, véase A. Islas, “Los juicios orales en las reformas a Ia
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia del sistema de justicia
penal”, s.f.

8 En el Congreso de 1a Unidn ya existen diversas propuestas al respecto.

% Segiin el acuerdo, es el “érgano encargado de analizar y acordar las politicas de coor-
dinacién nacionales necesarias para implementar, en los tres 6rdenes de gobierno, con la
concurrencia de la-sociedad y la academia {...]”. El acuerdo completo puede consultarse en
la pagina web de la reforma penal mexicana [http://www.reformajusticiapenal.gob.mx].

10 B este punto conviene hacer una acotacion metodolégica: no hay forma de cuantificar
la imparcialidad de un juez ni, para el caso, determinar estadisticamente un “nivel de impar-
cialidad” a lo largo del tiempo. Es por ello que, para fines presupuestales, hemos de concen-
trarnos en el tiempo que toman en resolverse los asuntos, como un proxy de la eficiencia en
la gestién administrativa.
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México debe planear la implementacidn de la reforma con base en una
serie de politicas que moldeen un contexto favorable a ella. La experiencia
chilena sugiere que los elementos disponibles para procesar la reforma son
practicas deseables de adoptar, en la forma y medida posibles de acuer-
do con nuestro propio contexto. El contraste hasta hoy existente entre el
proceso chileno y el mexicano es amplio. Si ademdas tomamos en cuenta
el limite temporal que marca ¢l texto de la reforma —2016 para la plena
vigencia del sistema acusatorio en la totalidad del territorio nacional—, es
un hecho que se necesita acelerar ¢l proceso de cambio. Antes de entrar de
lleno a las consideraciones presupuestales que implica la adopcidn practica
del marco legal y la propuesta de ruta critica a seguir para el establecimien-
to del sistema acusatorio, consideramos relevante plantear recomendacio-
nes base para generar €l contexto que haria posible iniciar el proceso de
implantacion de una manera sélida, que refina las condiciones necesarias
desde un principio para arrancar en firme la sustitucion de nuestro modelo
penal.

Los vacios que existen en cuanto a difusion de las actividades institucio-
nales que ya realiza el Consejo de Coordinacion para fa Implementacién
del Sistema de Justicia Penal y su Secretaria Técnica impactan directamen-
te en el consenso social y politico requerido para emprender un proceso de
esta magnitud y, consecuentemente, en la legitimacion del nuevo sistema
de justicia penal. En este sentido, una primera recomendacién es iniciar
una amplia campafia de socializacion de la reforma penal v de los bene-
ficios que entrafia la instauracién de un modelo acusatorio. Esta campafia
debe iniciar antes del proceso de implementacion, a fin de preparar a la
sociedad para ¢l cambio y darle elementos para comprender y evaluar, una
vez desencadenado el proceso, su evolucion, retos y resultados a corto y
mediano plazo. Asimismo, se debe optar por una forma de socializacién
que vaya mas alla de la produccion de material informativo por parte de las
instituciones. La organizacion de foros institucionales con la academia y
organizaciones de la sociedad civil, cuya labor se relaciona con la politica
criminal del Estado, podrian generar un debate publico sobre la ruta a se-
guir para implantar el modelo acusatorio, que reposicionara a la reforma en
la agenda publica, ademéas de que abriria el camino a la participacion social
en el proceso. A pesar de los esfuerzos realizados en este sentido, promo-
vidos por instituciones académicas; afin no se vincula el debate sobre la
reforma penal al gran debate sobre la seguridad en México. Parte de este
problema tiene que ver con la naturaleza dispersa de 1a discusion, en tanto
desde el Acuerdo Nacional por la Seguridad, la Justicia y la Legalidad, no
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hay un foro que convoque de manera puiblica a la sociedad civil interesada,
lo cual reduce considerablemente el didlogo entre ésta y las autoridades,
provocando que cada una difunda sus posiciones de manera aislada.

Respecto al andlisis y confrontacidn de evaluaciones existentes y com-
paracién de experiencias, este estudio puede ser considerado un punto de
partida para la discusion de necesidades del proceso de implementacion.
Sin embargo, consideramos que se debe incluir informacion institucional
—disponible sélo para los operadores del sistema— en el modelo que he-
mos disefiado. Esto permitiria contar con un panorama mas completo del
funcionamiento del sistema actual y una proyeccidn institucional de la im-
plementacion de la reforma, lo que arrojarfa una planeacién mucho mas
afinada y una estimacién de la consecucion de objetivos mas apegada a lo
“posibie”. Con un diagnostico complementado con cifras y datos internos
de las instituciones que conforman ¢l sistema penal, las asignaciones pre-
supuestales seran mas precisas y las valoraciones acerca del impacto de la
reforma mas certeras, sumando asi acciones que puedan dar mayor legiti-
midad en la adopcion del sistema acusatorio.

En cuanto al financiamiento de la reforma, la labor para las asignacio-
nes presupuestales debe ser un proceso de planeacion que surja de las pro-
pias instituciones y encuentre, idealmente, un punto de labor conjunta en
el marco del Consejo de Coordinacion para la Implementacion del Sistema
de Justicia Penal. La ruta critica equivaldria al proceso de planeacion que
forma parte del ciclo presupuestal, y con base en clla se¢ podria comen-
zar la programacion del gasto. Se debe tomar en cuenta que, llegado este
momento, la reforma penal ya debe contar con un nivel de socializacién
amplio, ademas de una participacion social y un consenso politico sobre las
necesidades de cada institucion que toma parte en el proceso penal. De lo
contrario, las negociaciones y coyunturas politicas podrian minar una asig-
nacion presupuestal acorde con lo planeado, pero es una realidad que aun

cuando se genere ¢l consenso necesario, no se puede climinar el supuesto .

de que esto suceda.

Como Gltimo punto, Ia produccién de informacién sistematizada v con-
ciliada de la evolucién del proceso de implementacién es una actividad
institucional fundamental para estar en posibilidades de dar seguimiento y
evaluar las politicas de adopcién emprendidas. Las instituciones mexicanas

dificilmente producen informacion que tenga alguna clase de orden y con-

tinuidad —por ¢jemplo entre un sexenio y otro— que pueda ser utilizada
para evaluar la eficacia y eficiencia de la politica piblica que se busca im-
plantar. Para fines de la reforma penal, la produccién de informacion no es






