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1. De los «beneficios» del delito en México

Desde el punto de vista econémico podemos decir que cuando
una persona toma la decision racional de cometer un delito los dos
factores que toma en cuenta son; cuales son los beneficios que puede
obtener y cudles pueden ser los costes esperados, que en este caso

estarian integrados por la sancion penal multiplicada por la probabi-

lidad de que se le castigue. La ecuacion de restarle a los beneficios
los costes esperados nos da como resultado el beneficio neto'.

La intencién del presente trabajo es intentar ver c6mo operan en
la realidad mexicana los factores anteriormente apuntados, para lo
cual seguiré, en su mayor parte, los datos estadisticos de una en-
cuesta realizada por el Gentro de Investigacion y Docencia Econdmi-
cas (en lo sucesivo CIDE), durante los meses de mayo y junio de
2002 a un total de 1,643 internos e internas en tres entidades de!
centro del pais (Distrito Federal, el Estado de Morelos y el Estado de
México) donde se encuentran recluidos mas de 35,000 internos, que
representan el 21% de fa poblacion penitenciaria total del pais. Es
preciso aclarar que para un estudio mas fiable y completo de la
problematica es necesario analizar otras fuentes, entre las que se
deben encontrar, tanto las estadisticas oficiales® como las encuestas
de victimizacion, sin embargo este trabajo sdlo intenta dar una prime-
ra vision de algunos de los aspectos del problema, esa vision nos
sera proporcionada en gran medida por algunos de los internos®.

' En palabras de S. Pastor Prieto: «Alguien decide que no respetar el derecho
de otro resulta rentable (ventajas esperadas > inconvenientes esperados)».
Pastor Prieto, S., «La exigibilidad de las normas y la resolucion de
conflictos», en IURIS, Barcelona, Generalitat de Catalunya Departament
de Justicia, 1994, (Dret, Economia | Empresa, Nam. 3), p.158.

2 AAVV (Bergman, M., coordinador), Delincuencia, Marginalidad y Desempefio
Institucional, México, CIDE, 2003, p. 9. En este trabajo siempre que me refiera
aintemos encuestados me estaré refiiendo a los entrevistados en esta encuesta.

3 Recientemente se cred el Comité Interinstitucional de Estadistica e Informética
de Seguridad Publica {en lo sucesivo CIEISP), desafortunadamente los
datos de éste comité no se encuentran en internet.

4 Sobre la fiabilidad de los datos obtenidos los autores de la encuesta apuntan

A grandes rasgos en el afo 2001, de acuerdo con el Instituto
Ciudadano de Estudios sobre la Inseguridad® (en lo sucesivo ICESI),
ocurrieron los siguientes delitos®:

que: «La informacion que un instrumento de este tipo arroja no se halla
exenta de cuestionamientos acerca de la veracidad de los datos que los
internos son capaces de proporcionar. En este caso hemos de insistir en
que el estudio replica otros similares que periddicamente se conducen en
Europa y Estados Unidos donde encuestas como estas no se levantarian
si no se tuviera claro que los beneficios superan los riesgos de obtener
informacion que en algunos casos puede ser puesta en duda. En el caso
de México, siempre que ha sido posible, hemos procurado cruzar y colejar
la informacidn cuando existen otras fuentes disponibles. Quien no estd
familiarizado con las técnicas de muestreo y encuesta puede cuestionar la
veracidad de los datos que proporcionan los internos. Habra incluso buenas
razones para dudar de lo dicho por quien estd preso tras haber violado la
ley. Sin embargo, también existen mecanismos que hemos utilizado para
neutralizar y desechar la informacion que consideramos que no es veraz.
De este modo, podemos asegurar que la informacidn que se presenta e
veraz y vélida. Otros estudios han mostrado que mientras se interrogue a
internos sentenciados sobre hechos que no tendrian consecuencias para
el futuro, las probabilidades de obtener informacidn veraz se incrementan
notablemente. En nuestro caso, como hemos dicho, solo se entrevistaron
internos sentenciados y realizaron cuidadosas pruebas de validacién de la
informacidn, con lo que pudimos constatar que el caso mexicano no se
aparta de los pardmetros establecidos por estudios internacionales en la
materia. La informacion obtenida es altamente confiable». AAVV (Bergman,
M., coordinador), Op. cit., p.p. 10y 11.

5 Esté instituto esta formado por el Consejo Coordinador Empresarial (en lo
sucesivo CCE), la Confederacion Patronal de la Republica Mexicana (en fo
sucesivo Coparmex), el Instituto Tecnoldgico de Estudios Superiores de
Monterrey (en lo sucesivo ITESM), la Universidad Nacional Auténoma de
México (en lo sucesivo UNAM) y la Fundacion Este Pais. ICESI, Documento
en internet, http://www.icesi.org.mx/index.cfm?catiD=1236, consultado el
27 de abril de 2004.

5 Es importante mencionar que las categorias para la encuesta y los registros
oficiales con los que se emiten sentencias no son iguales y que existen
numerosas restricciones metodologicas que le restan precision a esta
encuesta de victimizacién. Citado por: AAVV (Bergman, M., coordinador),
Op. cit, p. 32.
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Robo a Robo a casa Robo vehiculo Lesiones Delitos Secuestro

transetinte habitacién 0 accesorio sexuales
D.F. 631000 4680 11000 5525 3655 1870
Edomex 383000 5500 6800 21000 2730 8060
Morelos 40200 1000 1070 2895 n.d. 650
Ahora veamos una ponderacion del numero de internos detenidos en 2001 por tipo de delito”

Delitos contra Delitos contra Delitos contra Delitos Portacion Cuello otros

la propiedad la persona la salud sexuales de armas Blanco
D.F. 1372 1540 120 2 30 3
Edomex 700 1242 80 161 106 55 24
Morelos 84 8 98 56 28 14
Total 2156 2866 298 421 134 85 69

Mi intencion al presentar estos cuadros es que el lector pueda
comparar el nimero aproximado de delitos cometidos en compara-
cion al nimero de personas sentenciadas por estos delitos® dentro
del mismo periodo de tiempo. Podemos observar que el nimero de
delitos sancionados es bastante bajo si se le compara con el de
posibles delitos cometidos durante el mismo periodo de acuerdo a la
encuesta de victimizacion realizada por el ICESI. Por lo que resulta
probable que debido a la baja probabilidad de castigo el beneficio
neto de cometer un delito en México resuite alto®. Aunque falta por
analizar el otro factor que determina el coste que un agente racional
asume al cometer un delito, me refiero a las sanciones penales. En los
dltimos afios las penas de prision y de multas se han vuelto mas duras
y el proceso penal se ha flexibilizado, tal como veremos en el siguien-
te apartado, aunque considero que si no aumenta la probabilidad de
ser detenido es probable que estas medidas no nos den mejores
resultados en la lucha contra ia impunidad.

De acuerdo con el estudio realizado por el CIDE en la mayor
parte de los casos las victimas no oponen resistencia juridica «como
resultado de la desconfianza de la sociedad civil hacia un sistema
judicial y un aparato policial generalmente percibidos como corrup-
los, y que por lo tanto disuaden a las victimas de presentar denun-
cias»", En los casos en que si se presentan denuncias'!, de acuerdo

7 Ibidem, p.31.

& El robo a transelnte, a casa habitacion y a vehiculo o accesorio, entran
dentro de los lamados delitos contra la propiedad, aunque faltaria la extorsién,
despojo de cosas inmuebles o aguas y dafio en propiedad ajena, que
también son delitos contra la propiedad y no estan contemplados por el
ICESI, las lesiones forman parte de los flamado delitos contra la persona,
aunque en este rubro también entraria el homicidio, aborto, abandono de
persona y violencia familiar, que tampoco toma en cuenta el cuadro del
ICES|, los delitos sexuales coinciden en ambos cuadros, mientras que en
el cuadro del ICES! no se prevé el caso de los delitos de cuellos blanco ni
de portacion de armas, y en el caso del cuadro de los internos el delito de
secuestro no esta especificado por lo que entraria dentro del rubro «otros».

® Resultaria conveniente dejar asentado en este punto los datos oficiales
sobre denuncias presentadas ante las agencias de! Ministerio Publico, en
ese mismo periodo de tiempo. En el afio 2001 se presentaron 1,438,335
denuncias ante el Ministerio Piblico en todo el pais, sin embargo no tuve
acceso a los datos desglosados por Estado lo que me hubiera permitido
hacer un estudio comparado con la encuesta de victimizacion y el nimero
de internos, en ese mismo afno. ICES!, op. cit. de acuerdo con datos
proporcionados a este Instituto por el CIEISP.

12 AAVV (Bergman, M., coordinador), Op. cit., p. 5.

" Piccato, P., Estadisticas del crimen en México, series histdricas, Columbia
University, documento de internet, www.usmex.ucsd.edu/justice/Piccato/
introduccion.htm, consultado 7 de abril de 2004, p.5.
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con un estudio realizado en la Universidad de Columbia, los dere-
chos tampoco se encuentran garantizados porque generalmente las
agencias encargadas de la persecucion de! delito funcionan mal,
posiblemente por deficiencias en la investigacién' o por probables
casos de corrupcion'.

2. De las medidas adoptadas para la prevencion del delito
en México

En los Gltimos afios hemos asistido en México a una paulatina
precarizacion de las garantias procesales penales reconocidas en el
texto original de la Constitucién de 1917, debido, sobre todo al au-
mento de facultades otorgadas al Ministerio Piblico. Hagamos un
breve repaso a esta cuestion.

Conforme al texto constitucional de 1917, la estructura del Minis-
terio Pdblico podia ser incluida entre las garantias de libertad en la
medida en que la expedicion de drdenes de aprehensitn —o, dicho
en otros términos, la disposicion de la libertad del indiciado— se reser-
vaba exclusivamente a fa autoridad judicial. La reserva de tal potes-
tad de disposicion de la libertad de los ciudadanos al 6rgano jurisdic-
cional es una garantia de la democracia sustancial. Las ordenes de
aprehension o detencidn unicamente podian librarse por la autoridad
judicial, siempre que se reunieran los siguientes requisitos: i) la pre-
cedencia de una denuncia, acusacion o querella de un hecho deter-
minado que la ley castigue con pena corporal; ii) e! apoyo de dicha
denuncia, acusacion o querelia en declaracién, bajo protesta, de
persona digna de fe 0 en otros datos que hagan probable la respon-
sabilidad del inculpado. Se establecian, asimismo, dos excepciones a
esta regla general:

* la flagrancia, en que cualquier persona podia detener al indicia-
do, bajo la condicién de que lo pusiera a disposicion de la auto-
ridad competente inmediatamente, y

2 Tal como se vera mas adelante la mayoria de los internos fueron detenidos
en flagrancia, esto es sin investigacion.

1* Se debe resaltar que una parte de los encuestados percibe que de haber
sobomado a las autoridades, podria haber eludido la prision. Los porcentajes
sin embargo no se distribuyen de manera uniforme entre las autoridades. El
52% considera que lo habria dejado libre el policia que efectlio {a detencion
y el 37% el agente de Ministerio Publico., AAVV (Bergman, M., coordinador),
Op. cit, p. 49. Aunque este dato sdlo nos da la opinién de los intemos.
Véase también, sobre la estructuracion de los datos relevantes para la
evaluacién de! funcionamiento adecuado de las instituciones de justicia,

Pastor Prieto, S., Op. cit,, p. 158.
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» El caso urgente en que, ante la ausencia de autoridad judicial, y
tratdndose de delitos que se persiguen de oficio, la autoridad
administrativa estaba facultada, bajo su mas estrecha responsa-
bilidad, a decretar la detencién de un acusado, poniéndolo in-
mediatamente a disposicion de la autoridad judicial.

En vista de la delimitacion de las facultades correspondientes al
Ministerio Publico en los términos anotados, el diputado constituyente
Paufino Machorro Narvaez consideré que la posicion del Ministerio
Publico en México deberia ser la siguiente, conforme a lo dispuesto
por los articulos 16°, 21° y 102° del texto constitucional original:

1. ElMinisterio Pablico y la Policia Judicial son una rama del Poder
Ejecutivo; su funcidn es de caracter administrativo y no tienen
mas facuitades que las que pueden concordar con su naturaleza
administrativa; carecen de poderes de instruccion, o sea de fa-
cultad coactiva sobre las personas para fines de instruccién pro-
cesal, que Gnicamente corresponden, en términos del articulo
20° constitucional, a la autoridad judicial, de la cual esta separada
el Ministerio Pdblico por el principio de division de poderes.

2. ElMinisterio Piblicoy la Policia Judicial, en su funcién de recoger
las pruebas de los delitos, deben limitarse a recabar los datos
para la construccion de pruebas por el juez, pero no pueden
extenderse a construir las pruebas en las diligencias de caracter
judicial.

3. Lasdiligencias de averiguacion previa, practicadas por la Policia
Judicial, quedan situadas en la categoria de aquellas constancias
cuya veracidad no se impone al juez, quien puede desconocér-
les valor probatorio frente a cualquier otro dato que en contra
ofrezca el proceso.

4. La averiguacion previa no tiene por fin dar certidumbre al Minis-
terio Pablico sobre el delito, sino preparar la certeza del juez de
sentencia. EI Ministerio Pablico no tiene facultades para decidir
sobre la eficacia de las pruebas, ni sobre la existencia o inexis-
tencia del delito, ni sobre la responsabilidad penal de person
alguna. :

5. Para consignar un caso al juez de instruccién no se necesita la
conviccion plena del Ministerio Publico sobre el delito, su autor y
las circunstancias concurrentes, porque esto es lo que va a re-
sultar de la instruccion y es un sofisma de peticién de principio
pretender que, para pedir al juez que averigle, se requiera que
ya se haya averiguado.

6. Considerado el Ministerio Pablico frente al juez de instruccion y

maés aln al de sentencia, es una parte en el procedimiento acus-

atorio.

7. ElMinisterio Pablico no quedd autorizado por el articulo 21 cons-
titucional ni por sus antecedentes a obrar con tal independencia
que no pueda haber control alguno sobre su actuacion.

4 Cfr. Machorro Narvaez P., <El Ministerio Publico, la intervencion de tercero
en el procedimiento penal y la obligacion de consignar segin la Constitucion»,
en Sarre. M. (comp.), Cldsicos de los Derechos Humanos, de la
Constitucion vigente hasta nuestros dias. México, Comision Nacional de
Derechos Humanos, 1993, Tomo |, pp. 393 a 421.
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A continuacién expondré la forma en que, gradualmente, el siste-
ma constitucional que fundamentaba el modelo acusatorio del proce-
50 penal en México fue degenerando.

El 3 de septiembre de 1993, se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion una reforma al articulo 16° constitucional, en la que se
sustituy6 el concepto de cuerpo del delito por el de elementos del tipo
penal por la que el Ministerio Pdblico debia acreditar para el obse-
quio de una orden judicial de aprehension, todos los elementos del
tipo penal, tanto los de caracter normativo como los de indole objetiva
y subjetiva. Lo grave de esta reforma es que, con el pretexto de que
seria mas complicado acreditar tanto los elementos objetivos como los
subjetivos, se concedié al Ministeric Piblico la potestad de retener al
indiciado durante un plazo que oscila entre 48 y 96 horas (esto ltimo,
en los casos de delincuencia organizada). De este modo, el Ministe-
rio Publico adquirié la facultad de disponer sobre la libertad de los
indiciados y la vigencia del habeas corpus resulté anulada en nues-
tro pafs, segun se ha entendido tradicionalmente este derecho funda-
mental de la persona: la inmunidad del ciudadano frente a restriccio-
nes arbitrarias de su libertad personal y, en general, frente a castigos
ointervenciones de la autoridad que lesionen sus derechos's. Asimis-
mo, se derogé el principio de presuncién de inocencia, en virtud del
cual nadie puede ser tratado o castigado como culpable —léase, «re-
tenido» en detrimento de su libertad— sin un juicio y antes de que éste
concluya’s.

Como complemento a esta nueva facultad del Ministerio Piblico,
se establecieron en un cuarto parrafo afiadido al articulo 20° consti-
tucional ciertos «derechos» del indiciado en la etapa de averiguacion
previa, éstos son los siguientes:

* Recibir los testigos y demés pruebas que ofrezca el inculpado,
concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y
auxiliandosele para obtener la comparecencia de las personas
cuyo testimonio solicite, siempre que se encuentren en el lugar
del proceso;

* Facilitar al inculpado todos los datos que solicite para su defensa
y que consten en el proceso, y

*  Desde el inicio de la averiguacién previa, informar al indiciado de
los derechos que en su favor consigna la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (en lo sucesivo CPEUM) y, en
particular, sobre el derecho a una defensa adecuada, por si, por
abogado, o por persona de su confianza.

Lejos de ampliar los derechos del indiciado en el contexto del
proceso penal, la referida reforma introdujo en el &mbito constitucio-
nal los elementos del modelo inquisitivo contrarios al texto constitucio-
nal de 1917. De este modo, los elementos inquisitivos encontraron
por vez primera soporte en nuestra Ley Fundamental. En palabras
de don Miguel Sarre:

[La reforma constitucional de 1993] al pretender incorporar al-
gunos derechos procesales a la averiguacion previa, a fin de garan-
tizar el respeto a los derechos humanos de las personas incrimina-
das, legitimé las funciones materialmente judiciales a cargo del Mi-
nisterio Pdblico.

15 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, Teoria del garantismo penal. 4° de.,
tr. Perfecto Andrés Ibafiez et al, Madrid, Trotta, 2000, p. 539.
% Loc. cit.
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[...] En vez de trasladar al proceso judicial el desahogo de prue-
bas que indebidamente tenia lugar en la averiguacion previa, se
quisieron introducir a ésta algunas garantias propias del proceso.
Sin embargo, estas garantias, y particularmente la de defensa, no
han podido ni podrdn tener vigencia real, porque su ejercicio presu-
pone que se desarrolle bajo la conduccion de un juez imparcial y en
la sede de éste"’.

E! reconocimiento de la aludida «garantia de defensa» durante
la averiguacion previa, segln recuerda Jesus Zamora Pierce, obe-
deci6 al «clamor» que denunciaba que, frecuentemente, los procedi-
mientos penales se iniciaban con la detencién del ciudadano sin que
mediara flagrancia ni orden de aprehensién, con su incomunicacion
y, finalmente, con su consignacion ante el Poder Judicial en calidad
de confeso™. No obstante —como apunta Miguel Sarre-, si realmente
se pretendia dotar al penalmente inculpado de una defensa frente a
los abusos de los agentes del Ministerio Piblico y sus auxiliares,
debié someterse la totalidad de la actuacion de éstos al control que
representa la operacion del principio contradictorio en sede judicial.
La garantia del contradictorio —es decir, de la refutacion o de la con-
traprueba respecto a las afirmaciones de la parte contraria- exige, en
efecto, como condicion sine qua non Ia imparcialidad de la eleccion
realizada por el juez entre las hipdtesis explicativas en competencia
que postulan la acusacion y la defensa™.

De este modo, el modelo acusatorio provee un eficaz control
sobre el 6rgano acusador en la medida en que lo coloca en paridad
de condiciones procesales, respecto a la defensa, frente a un tercero
imparcial. Para la instauracién de dicho control, por ende, hubiese
bastado que, por ejemplo, en la legislacion secundaria se negase
todo valor probatorio al contenido de las declaraciones efectuadas
por el inculpado ante el Ministerio Pablico, puesto que éstas pueden
servir como indicios para justificar el ejercicio de la accion penal, pero
no pueden gozar de la calidad de prueba para efectos de la senten-
cia judicial, siempre que se les conceda el mismo peso que a las
declaraciones de la defensa ante el juez, segiin lo exige el modelo
acusatorio. No debe olvidarse que, en una visién no inquisitiva del
proceso, el interrogatorio del imputado no es una necesidad de la
acusacion, sino un derecho de la defensa que debe servir, por tanto,
no para adquirir pruebas de culpabilidad, sino s6lo para oponerse a
la imputacién y para hacer posible al imputado su propia defensa®.
De ahi que el fenémeno de una confesion {que es prueba en el

17 Sarre, M, «Control del Ministerio Pablico», en Anuario de derecho piblico.
Los controles constitucionales, nim. 1, México, ITAM-McGraw-Hill, 1998,
p. 138.

'8 Desafortunadamente tal como veremos en el siguiente punto estas siguen
siendo précticas habituales en las agencias del ministerio publico. Zamora
Pierce, J.,»La reforma de las garantias procesales penales. (Ei decreto de
3 de septiembre de 1993)», en AAVV. Temas de derecho procesal. Memoria
del XIV Congreso Mexicano de Derecho Procesal. México, Universidad
Nacional Auténoma de México/ Instituto de Investigaciones Juridicas, 1996
(Serie Fuentes, Textos y Estudios Legislativos, Nam. 92), p. 278.

1% Asienta Ferrajoli sobre este tema: «La defensa, que tendencialmente no
tiene espacio en el proceso inquisitivo, es el mas importante instrumento de
impulso y de control del método de prueba acusatorio, consistente
precisamente en el contradictorio entre hipitesis de acusacion y defensa y
las pruebas y contrapruebas correspondientes». Ferrajoli, L., Op. cit., p.
613. Por consiguiente, carece de sentido una defensa que no tiene frente a
si la contradiccion de la acusacion. La contradiccion, por otra parte, carece
de objeto en ausencia de ese tercero imparcial que es el juez.

2 Jbidem, p. 557.
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sentido estricto del término) obtenida bajo coaccion o violencia sea
virtualmente imposible bajo los presupuestos del modelo acusatorio,
conforme al cual la declaracion de culpabilidad del inculpado carece
de eficacia probatoria si no se realiza ante el juez, en presencia de la
defensa y la acusacion, y no se encuentra respaldada por otros
datos que respalden su autenticidad.

No se ampliaron los derechos, sino que se avanz6 en el tortuoso
sendero que convirtié al Ministerio Pablico en la institucion que cono-
cemos hoy en dia; un «juez» (desde la perspectiva de las funciones
que realiza) que, sujeto a escasos controles, esta facultado para
disponer de la libertad de los indiciados.

El dia 3 de julio de 1996 fueron publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion nuevas reformas a los articulos 16°, 20°, 21° y 22° de ia
CPEUM. Araiz de dichas modificaciones a nuestra Ley Fundamental, el
dia 7 de noviembre del mismo afio se publicé la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada (en lo sucesivo LFDO). La reforma comen-
tada, que prestd el fundamento constitucional necesario a la normativi-
dad sobre crimen organizado, recrudecio la reversion de las libertades
reconocidas por el Constituyente de 1917 a los mexicanos.

La reforma al articulo 16° constitucional consistié en adicionar los
parrafos noveno y décimo del texto vigente:

Las comunicaciones privadas son inviolables. La Ley sancionard
plenamente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de
las mismas. Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion
de la autoridad federal que faculte Ia ley o del titular del Ministerio
Publico de la entidad federativa correspondiente, podrd autorizar la
intervencion de cualquier comunicacion privada. Para ello, la autori-
dad competente, por escrito, debera fundar y motivar las causas
legales de la solicitud, expresando ademds, el tipo de intervencion,
los sujetos de la misma y su duracién. La autoridad judicial federal no
podra otorgar estas autorizaciones cuando se trate de materias de
cardcter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo, ni
en el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor.

Las intervenciones autorizadas se ajustarén a los requisitos y
limites previstos en las leyes. Los resultados de las intervenciones
que no cumplan con éstos, carecerdn de todo valor probatorio.

Por io que se refiere a la regulacion constitucional de la interven-
cion en las comunicaciones privadas, parece pertinente destacar, como
io ha hecho Luis Gomez Romero que, toda vez que la fundamentacion
general de la propuesta se relaciona con el fenémeno de la delincuen-
cia organizada, la intervencién a que se refiere el articulo 16° constitu-
cional debié restringirse institucionalmente a los casos de delitos graves
en que concurra delincuencia organizadz?'. E! propio Gémez Romero
sefala una omision importante en la reforma comentada en la medida
en que restringe Ia participacion judicial en la intervencién de comuni-
caciones privadas a la mera autorizacion de la medida sin que exista
razén alguna para que, en términos analogos a los del cateo, se exija
la intervencién de un actuario judicial que se encargue de la supervi-
sion, registro y control de la totalidad de la diligencia.

2t Gomez Romero, L., «La intervencién de las comunicaciones privadas en
el supuesto de la delincuencia organizada», en Juez. Cuadernos de
investigacion del Instituto de la Judicatura Federal, volumen I, nimero 1,

otoo de 2002, p. 41.
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Para efectos del modelo procesal, empero, es todavia més rele-
vante la reforma al parrafo Gltimo def articulo 20° constitucional, pues-
to que confiere al Ministerio P(blico la potestad de otorgar (o revocar)
la libertad provisional bajo caucion (articulos 29, fr. IX; 135° parrafo
segundo y 399° del Cédigo Federal de Procedimiento Penales, en lo
sucesivo CFPP) en la etapa de averiguacion previa. Con ello, se
fortalecit el ambito de facultades materialmente jurisdiccionales que el
Ministerio Publico desempefia en el contexto del proceso penal, puesto
que a partir de 1996 es dable afirmar que su poder de disposicion
sobre la libertad del indiciado, durante la averiguacion previa, es
absoluto.

La concesion de la libertad provisional, asimismo, se vio sujeta a
muiltiples restricciones que, en los casos en que dicho beneficio sea
concedido durante la etapa de averiguacién previa, el Ministerio
Piblico debera valorar por si y ante si:

* Que no se trate de delitos graves;

¢ Que, en caso de delitos no graves, el inculpado no haya sido
condenado con anterioridad por algdn delito calificado como gra-
ve por la ley;

* Que la libertad del inculpado no represente, por su conducta
precedente o por las circunstancias y caracteristicas del delito
cometido, un «rigsgo» para el ofendido o para la sociedad®,

En la fijacién de la caucién respectiva, asimismo, el Ministerio
Piblico debera valorar:

¢ Que sea asequible para e} inculpado;

¢ la naturaleza, modalidades y circunstancias del delito;

* Las caracteristicas del inculpado y la posibilidad de cumplimiento
de las obligaciones procesales a su cargo;

* Los dafios y perjuicios causados al ofendido, y

* la sancidn pecuniaria que, en su caso, pueda imponerse al
inculpado.

Asi, el Ministerio Publico se encuentra facuitado para realizar una
serie de valoraciones que Unicamente podria realizar el juez de la
causa una vez agotado el proceso. La reforma de 1996, en este
sentido, introdujo en nuestro modelo de enjuiciamiento penal un régi-
men punitivo de excepcién cuyos rasgos son inconfundiblemente
autoritarios. Tales regimenes de excepcion se caracterizan en que
las normas punitivas se ven informadas exclusivamente por el criterio
pragmatico de la «lucha contra la criminalidad~», desatendiendo las

2 El talante autoritario de la reforma fue criticado por Jesls Zamora Pierce,
quien apunta al respecto: «La iniciativa ha hecho desaparecer los limites
claros, netos y precisos que siempre han existido en nuestro derecho entre
aquellos casos en que el procesado tenia el derecho a la libertad caucional y
aquellos ofros en que carecia de este derecho [...] Ahora, en términos de la
iniciativa, no tienen derecho a la libertad bajo caucion los procesados a
quienes se impute un delito no grave, si, a criterio del Ministerio Pdblico y del
juez, la libertad del inculpado representa, por su conducta precedente o por
las circunstancias y caracteristicas del delito cometido, un riesgo para el
ofendido o para la sociedad. Ese riesgo, que la Constitucion no precisa, abre
una puerta ancha al arbitrio, y, en consecuencia, a la posible arbitrariedad, de
las autoridad. El dia de hoy, todo procesado corre riesgo de verse negar el
beneficio de la libertad bajo caucién». J. Zamora Pierce. «La reforma
constitucional de 1996», en Garcia Ramirez, S. y Vargas Casillas, L., Las
reformas penales de los titimos afios en México (1995-2000), México,
Universidad Nacional Autonoma de México/ Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2001 (Serie Doctrina Juridica, Nim. 60) pp. 75-76.
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reglas del Estado de Derecho respecto a los medios legitimos para
asegurar el derecho social a la seguridad piblica.

Las reformas constitucionales de 1996, consecuentemente, pre-
pararon el camino para un endurecimiento de las funciones punitivas
del Estado por via de la legislacion de excepcion. En términos gene-
rales, a partir de ese afio se instaurd en México un régimen de razén
de Estado cimentado fundamentalmente en las siguientes normas:

¢ La ampliacién de los poderes de instruccion que competen a la
administracion policial. Las actividades concernientes a la inves-
tigacion se fortalecieron mediante la posibilidad que hoy en dia
tiene el Ministerio Piblico de obtener una autorizacion judicial, sin
ulteriores controles, para intervenir las comunicaciones privadas
(articulo 16° constitucional).

e La perversion de la medida cautelar de la prisién preventiva
mediante la restriccion de los supuestos en los que cabe solicitar
la libertad bajo caucion y, la atribucién al Ministerio Pablico de fa
potestad de otorgar dicho beneficio (articulo 20° constitucional).

La reforma de 1996, en suma, expresamente se propuso como
una solucién que coadyuvaria al abatimiento de los indices delictivos,
pero implicitamente trajo consigo un incremento en la capacidad
punitiva del Estado para intervenir en la vida de los ciudadanos.
Semejante ampliacion de las aludidas potestades punitivas alcanzaria
su climax en las reformas constitucionales de 1999.

El 8 de marzo de 1999 aparecié en el Diario Oficial de la Fede-
raciénla reforma a los articulos 16° y 19° modificando la reglamenta-
cion del sistema de enjuiciamiento penal.

La modificacion al modelo procesal constitucional del afio de 1999,
en esencia, consistié en que, a partir de su entrada en vigor, ya no
fue necesario que el Ministerio Piblico acreditara, para el obsequio
de una orden judicial de aprehension, todos los elementos del tipo
penal, tanto los de carécter normativo como los de indole objetiva y
subjetiva, sino tan sélo aquéllos que se refieren a los elementos de
caracter objetivo {el cuerpo del delito) y a la probable responsabili-
dad de! indiciado. Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los
elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del
hecho que la ley sefale como delito, asi como los normatives, en el
caso de que la descripcion tipica lo requiera. La probable responsa-
bilidad del indiciado, por otra parte, se tiene por acreditada cuando,
de los medios probatorios existentes, se deduzca su participacion en
el delito, ia comisi6n dolosa o culposa del mismo y no exista acredita-
da en su favor alguna causa de licitud o alguna excluyente de culpa-
bilidad (articulo 168° del CFPP).

En la medida en que se volvi6 al concepto de cuerpo del delito, el
6rgano acusador resulté liberado de gran parte de las ataduras cons-
titucionales que antario disciplinaban su funcién. Por un lado, ya no se
encuentra obligado a acreditar todos los elementos del tipo penal -lo
cual facilita la acusacion- y, por otro, conservd las facultades material-
mente jurisdiccionales que le atribuyeron las reformas de 1993 y 19962,

% Sobre la degradacion de las garantias de libertad en la reforma de 1999,
existe cierto consenso en la doctrina mexicana. Respecto a las motivaciones
de dicha reforma, Sergio Garcia Ramirez sefala: «En ésta [iniciativa] se
asegur6 que la propuesta tenia como objetivo flexibilizar el ejercicio de la
accion penal, eufemismo —similar, aunque para otros efectos, al que se
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En el contexto del Estado Constitucional de Derecho, el proceso
penal debe asegurar la independencia del juez tanto frente a los
dictados de las mayorfas como ante las decisiones de los otros pode-
res, principio que constituye una de las principales garantias de los
acusados respecto a posibles arbitrariedades que afecten su fibertad
personal. El corolario de este principio imprescindible para una ade-
cuada procuracién e imparticion de justicia, en este sentido, puede
expresarse de la siguiente manera: puesto que unicamente los jue-
ces estan facultados para privar de su libertad a los ciudadanos, la
misma facultad no debe conferirse a las autoridades que intervienen
en los procedimientos penales en etapas anteriores a la intervencion
judicial, particularmente el Ministerio Publico y la policia investigado-
ra durante la averiguacion previa. Sin embargo, contra fa logica que
disciplina la funcién penal en el Estado Constitucional de Derecho, en
el caso mexicano esta norma ha sido adulterada inclusive a nivel
constitucional.

Anteriormente qued6 asentado que el texto original de fa Consti-
tucion vigente establecia dos excepciones a la regla general del
articulo 16° conforme a la cual sdlo puede privarse de su libertad a
una persona por orden de la autoridad judicial: la flagranciay el caso
urgente. En ambos supuestos era necesario que de inmediato el
acusado fuera puesto a disposicion del juez competente.

Semejante estructura normativa ha sido radicalmente modificada,
mediante el itinerario descrito en las paginas anteriores, de modo que
hoy en dia el modelo constitucional de enjuiciamiento penal ha perdi-
do las notas acusatorias que le correspondieron en el texto original
de 1917.

3. Los resultados de estas medidas

Podria pensarse que con la flexibilizacién del proceso penal se
mejoraria la situacion de impunidad existente en México, o que por lo
menos se detendria y juzgaria a los responsables de los delitos mas
graves y «coslosos», para la sociedad?. Sin embargo es posible
pensar, a partir de los datos mostrados en el primer apartado de este
trabajo, que la impunidad continlia, sobre todo por la baja probabili-
dad de ser detenido. Para poder saber si se estd deteniendo a los
autores de los delitos mas peligrosos seria necesario analizar los
datos oficiales sobre los montos y la gravedad de los delitos cometi-
dos, asi como realizar una encuesta a los propios internos para

utiliza en la actual hora de decadencia del derecho social del trabajo- con el
que se bautizaba la posibilidad de reducir a un minimo inadmisible los
requisitos constitucionales para el ejercicio de la accion y la emision de la
orden de captura». Garcia Ramirez, S., «Consideraciones sobre Ia reforma
procesal penal en los dltimos afios», en Garcia Ramirez, S., y Vargas
Casillas,L., Op. cit, p. 62. Enrique Diaz-Aranda, por su parte, sostiene:
«En resumen [...] la reforma de 1999 [...] lejos de proponer medidas para
mejorar Ia labor de investigacion del Ministerio Publico y exigir el cabal
cumplimiento de su funcién como persecutor de los delitos, optd por

allanarle legalmente el camino para que con una ménor carga probatoria’ .

pudiera obtener del juez la orden de aprehension y a su vez guiar la
actividad del judicial para privar de la libertad y/o procesar al ciudadano,
aunque las pruebas en su contra sean insuficientes», Ibidem., p. 46.

# Cooter y Ulen, mencionan que «Los delitos mds graves atraen un esfuerzo
de ejecucion mayor por parte de las autoridades, de modo que, por lo
general, la probabilidad del castigo aumenta con la gravedad del delito».
Cooter, R. y Ulen, T., Derecho y Economia, México, Fondo de Cuitura
Econdmica, 1998, p.557. Sin embargo en México no sucede lo anterior.
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conocer el tipo de delitos por lo que fueron sentenciados. En este
trabajo no entraré en ese analisis.

Otro aspecto que considero necesario analizar en un trabajo en
el que se intenta hacer un anlisis econémico de la delincuencia se
refiere a las caracteristicas sociodemogréficas relevantes de los inter-
nos, ya que considero que este es un dato que puede servir en un
futuro para prevenir el delito.

Los datos obtenidos por la encuesta realizada por el CIDE son
los siguientes:

* El 49% de los internos encuestados abandonaron la escuela
porque tenian necesidad de trabajar®,

* 37. 4% comenzaron a trabajar antes de los 12 afios y 68.8%
antes de los 15 afios?.

* 48.5% de los internos dejaron de vivir con su madre y 55.6%
con su padre cuando tenian entre 1y 18 afios?.

*  33% de los interos refirieron que sus padres, 0 los adultos con los
que vivian cuando era nifio, consumian alcohot con frecuencia®.

* 20% reportaron tener familiares que alguna vez han estado en
prision®.

* En cuanto a las intemas el 53% reportaron que tuvieron su primer
embarazo en la adolescencia. Mientras que la media de las muje-
res mexicanas de acuerdo con el Instituto Nacional de Estadisticas
Geogréficas e Informatica (en lo sucesivo INEGI) es de 23.6 afios
para el primer hijo. Por lo que sus condiciones de vida son diferen-
tes de los de la media de las mujeres mexicanas®.

Como se puede observar de los datos anteriormente anotados la
mayor parte de los internos encuestados tuvo la necesidad de empe-
zar a trabajar antes de los quince afics, y un porcentaje importante
{mas o menos una tercera parte) antes de cumplir los doce. Otro dato
relevante es que casi la mitad tuvo que abandonar la escuela para
empezar a trabajar. También es importante hacer notar que aproxi-
madamente la mitad de los internos encuestados dejaron de vivir con
sus padres antes de la mayoria de edad, y que en una tercera parte
de ios casos éstos tenian problemas con el alcohol. Estos datos nos
dan una idea de la situacion familiar de riesgo en la que se encontra-
ban los internos cuando eran menores, por eso no es de sorprender
que de ese 20% de los internos encuestados, que menciona tener
algtin pariente en prision, en el 56% ese pariente es un hermano®.
Sobre todo en un pais, como México, en que no existe un sistema de
seguridad social que les asegure a los menores que viven en situa-
ciones de riesgo un futuro mejor fuera de sus casas. De estos datos
podemos sacar la conclusién de que la mayoria de los internos en-
cuestados pertenecen a los sectores menos favorecidos econémica-
mente y con problemas de desintegracion famifiar.

Como ya mencioné en este mismo apartado no entraré en el
anélisis de los delitos mas peligrosos. A pesar de lo anterior me gus-

" taria citar un ejemplo que nos puede dar alguna luz sobre el tema,

p

% AAVV (Bergman, Marcelo, coordinador), Op. cit., p.19.
% |bidem, p. 20.
2 |bidem, p. 16.
2 |bidem, p. 23.
2 jbidem, p. 16.
* Jbidem, p. 22.
3 Jbidem, p. 18.
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aunque desde este momento aclaro que por tratarse de un solo tipo
de delito y por tener una sola fuente, seria incorrecto sacar conclusio-
nes generales de dicho ejemplo. Escogi como objeto de estudio a los
delitos contra la salud, por dos causas, la primera por la importancia
que se le da en el discurso oficial y en el presupuesto a la lucha contra
este tipo de delitos, sobre todo por la presion internacional, tal como
se verd mas adelante, y segunda por la gran cantidad de dinero que
genera el narcotrafico. Veamos algunos datos: el 8% de los internos
encuestados® se halla cumpliendo una sentencia por delitos contra la
salud, en su mayoria comercio de drogas. En el 56% de los casos la
acusacion fue por comercializar marihuana y el 34% por cocaina.
Ahora veamos los montos por los que fueron condenados. Los mon-
tos oscilan entre los 40% y los 300 mil pesos®. La mitad fue detenida
por tréafico cuyo monto no superaba los 175 pesos®. Y sdlo en el 10%
de Ios casos los montos excedian los 3900 pesos®.

A mi me surge la duda, de como es posible que la mayoria de los
sentenciados por un delito, que también es un negocio, que aparen-
temente genera miles de miliones de délares anualmente, hayan sido
condenados por montos tan bajos. Yo creo que todos deberiamos
reflexionar sobre el tema.

Como se puede advertir del segundo apartado del presente
trabajo, personalmente tengo una visién muy negativa de las refor-
mas comentadas en dicho punto, debido, a que la inseguridad conti-
nda, y por otro lado las garantias penales de los ciudadanos frente a
los poderes plblicos se han visto restringidas. Creo que serd ilustra-
tivo mostrar algunas consecuencias practicas de las reformas ante-
riormente analizadas.

Un primer dato es que el 48% de los internos encuestados decla-
16 que fue detenido antes de transcurridas una hora de la realizacién
del delito. Mientras que el 22% fue detenido en un espacio de entre
una hora y un dia. Mientras que sdlo el 30% restante fue detenido
posteriormente®,

Estos datos nos muestran que la mayoria de las detenciones se
produjeron en flagrancia, lo que nos lieva al hecho de que la mayoria
de los encuestados pasaron por las agencias del Ministerio Plblico.
En este primer contacto con las autoridades al 91% no le explicaron
la diferencia entre Ministerio Piblico y Juzgados, al 80% no se le
informé de su derecho a no declarar, el 77% no pudo efectuar una
llamada en ningn momento y el 70% no conté con un abogado®, A
mas de la mitad el Ministerio Pablico les dijo que pasarian menos de
un afo en prision, y sin embargo obtuvieron condenas de entre uno
y ocho afios. Del total de los internos el 34% se declard culpabie ante
el Ministerio Publico. Por la falta de las garantias procesales minimas
se podria pensar que los fribunales le dan escasa credibilidad a estas
primeras declaraciones, sin embargo las resoluciones de los tribuna-
les mexicanos demuestran una realidad muy distinta.®Y a esto debe-

2 Jbidem, p.36.

% Equivalente a 2.7 euros

3 Equivalente a 20689.65 euros

% 12 euros aproximadamente.

% Equivalente a 268.96 euros.

% lbidem, p. 45.

% Ibidem, p.46.

% Tesis 70. CONFESION. PRIMERAS DECLARACIONES DEL REO. De
acuerdo con el principio de inmediacién procesal y salvo la legal procedencia
de la retractacion confesional, las primeras declaraciones del acusado,

o |

mos sumarle que el 23% menciona que confesd en la agencia de!
Ministerio Pablico por haber sido torturado, y aqui los tribunales mexi-
canos siguen la misma linea, al imponerle a la posible victima la carga
de la prueba®

producidas sin tiempo suficiente de aleccionamiento o reflexiones defensivas,
deben prevalecer sobre las posteriores.

Vol. Vill, pag. 60. A. D. 3435/57. Esteban Rodriguez Castafeda. Unanimidad
de 4 votos.

Vol. XL, pag. 75. A. D. 3517/60. José Séanchez Venegas. 5 votos.

Vol. XLIIl, pag. 37. A. D. 6702/60. J. Guadalupe Montes Lozada. Unanimidad
de 4 votos.

Vol. XLIit, pag. 37. A. D. 1367/60. Juan Carmona Hernandez. Unanimidad
de 4 votos.

Vol. XLV, pag. 31. A. D. 7422/60. Rutilo Lobato Valle. Unanimidad de 4 votos.
Sexta Epoca, Segunda Parte, Apéndice del Semanario Judicial de la
Federacion 1917-1985, Segunda Parte, Primera Sala, pp. 155-158.

Esta vetusta determinacion de la Corte ha posteriormente reforzada por los
Tribunales Colegiados:

Tesis: V1.20. J/50. CONFESION. PRIMERAS DECLARACIONES DEL REO.
La confesion tiene pleno valor probatorio de acuerdo al principio de inmediacion
procesal, porque fue producida por el acusado sin aleccionamiento o
reflexiones defensivas y por ello debe prevalecer sobre las posteriores;
tanto mas si fueron emitidas al dia siguiente de ocurridos los hechos
delictuosos.

Amparo directo 139/88. Espiridion Gonzalez Cruz. 17 de mayo de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Jorge
Alberto Gonzélez Alvarez.

Amparo directo 113/88. José Luis Robles Ruiz. 14 de junio de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Néjera Virgen. Secretario: José
Alejandro Esponda Rincén.

Amparo directo 193/88. Emiliano Tacomol Ramiro. 28 de junio de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario:
Humberto Schettino Reyna.

Amparo directo 201/88. José Nieves Nieves y Héctor Nieves Nieves. 23
de noviembre de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: José Galvan
Rojas. Secretario: Jorge Nifiez Rivera.

Amparo en revision 13/89. Tomas Picazo Molina. 9 de marzo de 1989.
Unanimidad de votos. Ponente: Aroldo Néjera Virgen. Secretario: Enrique
Crispin Campos Ramirez.

Octava Epoca, Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, Semanario
Judicial de la Federacion, Tomo VI, Segunda Parte-1, Julio a Diciembre de
1990, p. 337.

RETRACTACION. INMEDIATEZ. Las primeras declaraciones son las que
merecen mayor crédito, pues por su cercania con los hechos son
generalmente las veraces, por no haber existido tiempo suficiente para que
quien las produce reflexione sobre la conveniencia de alterar los hechos.
Este criterio juridico, que da preferencia a las deposiciones iniciales, tiene
su apoyo en el principio logico de contradiccion y cabe aplicarlo no sélo en
tratdndose de retractaciones hechas por el acusado, o por los testigos, sino
también por la ofendida.

Amparo directo 31/89. Trinidad del Carmen Aguilar. 29 de marzo de 1989.
Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario:
Humberto Schettino Reyna.

Amparo directo 178/95. José Luis Chino Zamora. 17 de mayo de 1995.
Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario:
Humberto Schettino Reyna.

Amparo directo 453/95. Antonio Ledn Cano. 4 de octubre de 1995,
Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario:
Humberto Schettino Reyna.

Amparo directo 135/96. Ignacio Hernandez Lopez. 10 de abril de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: Maria Eugenia Estela Martinez Cardiel.
Secretario: Enrique Baigts Mufioz.

Amparo directo 239/96. Rubén Uribe Castafieda. 26 de junio de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: Clementina Ramirez Moguel Goyzueta.
Secretaria: Hilda Tame Flores.

Novena Epoca, Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Gircuito, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo IV, Agosto de 1996, Tesis:
Vl.20. J/61, p. 576.

4 Tesis 71. CONFESION COACCIONADA, PRUEBA DE LA. Cuando el
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Lamentablemente esta situacién no mejora notablemente, cuan-
do el inculpado se encuentra ante los juzgados penales, donde pare-
ce ser que el gran ausente es el juez. El 80% de los encuestados
manifestaron que nunca hablaron con el juez, y en el 71% de los
€asos en juez no estuvo presente durante la declaracién'. No es de
extrafiar que la mitad de los encuestados haya confesado su partici-
pacion en el delito por existir intimidacion o tortura®.

Por lo que no parece sorprendente que de acuerdo con las
estadisticas judiciales que publica cada el afio el INEGI* el 90% de
los casos penales que se juzgan en México llegan a una sentencia
condenatoria. Este seria un dato alentador si en México estuviera
vigente el modelo acusatorio, que originalmente preveia la Constitu-
cion Mexicana, pero tal como examiné en el punto anterior, este
modelo se encuentra bastante difuminado. Por lo que no nos encon-
tramos con dos partes que defienden en igualdad sus posturas ante
un juez imparcial, sino con un desequilibrio que inclina la balanza a
favor de la acusacion.

4. Los costos sociales del delito

Para evaluar a cuanto asciende el costo social neto del delito se
tienen que tomar en cuenta varios factores:

El dafio que se causa directamente a la victima
+
Costes de disuasion privados

Los beneficios del delincuente

dafio neto
X
probabilidad del delito
+
Costes de disuasion plblicos
+
Costes para el interno y su familia*

Costo social neto esperado*

confesante no aporta ninguna prueba para justificar su aserto de que fue
objeto de violencias por parte de alguno de los 6rganos del Estado, su
declaracion es insuficiente para hacer perder a su confesion inicial el
requisito de espontaneidad necesaria a su validez legal.

Sexta Epoca, Segunda Parte;

Vol. XV, pag. 86. A. D. 4233/55. Pedro Rosas Morales. Unanimidad de 4 votos.
Vol. XVI, pag. 86. A. D. 4925/55. Alberto Morales Flores. Unanimidad de 4
votos.

Vol. XVI, pag. 86. A. D. 4231/55. Félix Flores. Unanimidad de 4 votos.
Vol. XLII, pag. 11. A. D. 8174/59. J. Jesls Méndez Flores. Unanimidad de
4 votos.

Vol. XLIV, pag. 49. A. D. 6131/59. José Gémez Duran. Unanimidad de 4 votos.
Apéndice del Semanario Judicial de la Federacion 1917-1985, Segunda
Parte, Primera Sala, pp. 160-161.

41 AAVV (Bergman, Marcelo, coordinador), Op. cit,, p. 47.

2 Ibidem, p. 54.

% Instituto Nacional de Estadistica Geografia e Informatica, Documento en
internet, http://www.inegi.gob.mx/est/contenidos/espanol/tematicos/
mediano/anu, consulta del 10 de abril de 2004.

“ En este rubro también estaria comprendido los costos proveniente de la
corrupcion a las autoridades. Aunque este es un coste que asume tanto el
que esta inferno como los delincuentes que se encuentran en la calle.

s Cooter, R., Op. cit.,, p.565 y 566.
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Es complicado hacer una estimacion de los costos sociales del
delito en México, ya que no existen estadisticas oficiales ni de organi-
zaciones privadas de todos los factores. No existen datos sobre el
dafio que se causa directamente a la victima, ni sobre los costes de
disuasién privados, ni de los costes para el interno y su famiiia (aun-
que de este punto trataré de presentar un panorama), ni de los
beneficios del delincuente. En cuanto a los costes de disuasion pibli-
cos estos son los datos oficiales con los que se cuentan, de acuerdo
con el Presupuesto de Egresos de la Federacién de 2003:

Procuraduria General de ia Republica | 7,154,274,950 pesos
(493,398,272.4 euros*)

Secretaria de Seguridad Publica 7,067,231,446 pesos
(487,395272.1 euros)

Secretaria de la Defensa Nacional 22,831,496,500 pesos

(1,574,585,966 euros)

Secretaria de Marina 8,899,171,701 pesos

(613,735,979.4 euros)
Secretaria de Gobernacion 3,990,376,868 pesos
(275,198,404.7 euros)
Poder Judicial 17,732,064,509 pesos

(1,222,901,000 euros)

Tanto la Procuraduria General de Ia Republica como la Secreta-
ria de Seguridad Publica tienen como funcién primordial la seguridad
publica, por lo que la mayor parte de su presupuesto se invierte en
perseguir a los delincuentes. Las dos siguientes secretarias aunque
tienen otras funciones forman parte con las primeras del Consejo
Nacional de Seguridad Publica®, por lo que parte de su presupuesto
se destina a gastos de seguridad piblica. Y aunque la funcién primor-
dial de la Secretaria de Gobernacion no sea la seguridad publica, de
la misma depende el Centro de Investigacién y Seguridad Nacional
(CISEN), por lo que parte de su presupuesto esta destinado a este
fin. Por Gltimo el presupuesto del Poder Judicial esta destinado a toda
ia imparticion de justicia no solo la penal. A esto también tendriamos
que sumarles las partidas presupuestales para seguridad publica de
cada una de las 33 entidades federativas. Sin embargo, para obtener
datos exactos y de esta forma saber cuénto se invierte realmente en
seguridad pablica al afio en México resuita forzoso obtener los datos
desglosados de ia Procuraduria General de la Reptblica, las diver-
sas Secretarias, el Poder Judicial y los presupuestos de egresos
estatales.

En cuanto al coste para el interno y su familia aunque no tengo
cifras en pesos, si cuento con algunos datos que muestran el coste
que implica para una familia el que un miembro de la misma se en-
cuentre preso. Sobre todo si se trata de una familia pobre.

El primer costo para cualquier interno es el verse privado del
salario que percibia antes de entrar en prisién, el 90 % de los inter-

6 Las cifras en euros son aproximadas.

47 Ver la Ley General que establece las bases de Coordinacién del Sistema
Nacional de Seguridad Piblica. De acuerdo con esta ley la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes también forma parte del Consejo Nacional
de Seguridad Publica. Sin embargo no inclui su presupuesto porque, mientras
que en el caso de las otras Secretarias gran parte de su presupuesto se
dedica a Seguridad Publica en el caso de esta el gasto es muy pequefio.
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nos encuestados sefialaron que tenian algiin empleo antes de entrar
en prision*, Pero este costo no solo es del intemo, sino también de su
familia, ya que el 70% de los encuestados tienen hijos. Y el caso de
las interas encuestadas es todavia mas preocupante debido a que
¢l 85% tienen hijos, y mientras que en el caso de los hombres en el
90.8% de los casos los hijos se quedan al cuidado de sus madres, en
el caso de los hijos de las internas este porcentaje se reduce al
23.5%, que se encuentran al cuidado de sus padres®. Por lo que el
resto de nifios se encuentra en una situacién de riesgo mayor.

Pero ademas del costo que implica el verse privados de un
sueldo, la familia tiene que, en la mayoria de los casos, ayudar eco-
némicamente al miembro de la familia que se encuentra interno. Los
gastos se distribuyen de la siguiente manera.

BIENES PROVISTOS POR LAS FAMILIAS®

Alimentos 90%
Ropa o zapatos 75%5'
Material de trabajo 44%

Dinero 64%
Medicinas 69%
Cobijas 64%

En el 99% de los casos la institucion
no les proporciona articulos
indispensables para su aseo personal

Ademas de estos bienes el 35% de los internos sefialaron que
sus familiares tienen que pagar para mandarlos llamar cuando los
visitan. Y el 29% para que les permitan llevar alimentos®. En ambos
casos es ilegal pedirles dinero a los familiares.

Siguiendo con la corrupcién, se les pregunto a los internos si se
les habia pedido expresamente dinero a cambio de su libertad, la
respuesta fue la siguiente:

Tipo de autoridad Le pidié dinero

o pertenencias
Policia preventivo 19%
Policia judicial 22%
Ministerio Pablico 7%
Custodio 6%
Secretario de Acuerdos 4%
Juez 3%

Como se puede observar a medida que avanza el proceso pe-
nal se va volviendo mas complicado sobornar a las autoridades. Sin
embargo con la legislacién actual y con el hecho de que la mayoria
de las detenciones se realizan en flagrancia, si los datos anteriores
son ciertos, parece ser que resulta relativamente sencillo para quien
tiene los medios necesarios librarse del castigo penal.

6 AAVV (Bergman, Marcelo, coordinador), Op. cit, p. 21.

49 Ibidem, p.22.

% Ibidem, p. 58 y 59.

51 Sélo al 5% le proporciona la ropa y los zapatos la institucion. En el 13% de
los casos los adquieren de otros internos. Ibidem, p.58.

%2 Sélo al 19% se las proporciona la institucion. Aqui también en el 13% de los
casos se la proporcionan otros internos. Idem.

5 Ibidem, p. 59.
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5. Pero, ;qué se puede hacer?

En este (ltimo apartado me gustaria hacer algunas propuestas,
que tal vez, puedan contribuir a mejorar la seguridad pdblica, sin
olvidar la importancia del respeto a las garantias penales, que cual-
quier ciudadano debe tener frente a la autoridad, garantias que han
ido disminuyendo a partir de la reforma constitucional de 1993.

En consecuencia, considero indispensable en primer lugar recu-
perar las garantias perdidas, a lo largo de este trabajo y especifica-
mente en el apartado segundo, he tratado de demostrar que el hecho
de que se tengan menos garantias no nos da un entorno mas seguro,
sino todo lo contrario. Por lo que aqui sélo daré un argumento mas,
dirigido principalmente a aquellos que se consideran a si mismos
«gente decente» y que por lo tanto o no se preocupan de la paulatina
perdida de las garantias penales o les parece adecuado que se
tomen estas medidas. E! argumento me lo da un didlogo imaginario
entre Thomas More y William Roper, su yerno, escrito por el drama-
turgo Robert Bolt>:

Sir Thomas More: The law, Roper, the Law, | know what is legal
not what is right. And | will stick to what's legal...

William Roper: So now you'll give the Devil benefit of law!

More:Yes. What would you do? Cut a great road through the law
to get after the devil?

Roper: I'd cut every law in England to do that!

More: And when the last was down, and the devil furned on you
-where you hide, Roper, the laws all being flat? This country’s planted
thick with laws from coast to coast- man's laws, nor God's- d'you
really think you could stand upright in the winds that would blow then?

Las razones son muy sencillas. Si permitimos que destruyan
nuestros derechos porque queremos atrapar al «diablo», ¢quién
nos protegera cuando éste nos ataque?, o ;que pasard cuando
alguien nos confunda con el diablo?

Ahora bien, para mejorar la seguridad publica, de acuerdo con
los datos del apartado primero de este trabajo, parece necesario
para disuadir a los delincuentes que el castigo sea mas seguro, para
de esta forma elevar el costo esperado del delito®. Ya que es proba-
ble, que si realizamos un estudio de como influye el aumento de las
penas sin que aumente la probabilidad de ser condenado, descubra-
mos que esta medida aislada no nos dé un resultado significativo.
Para aumentar las probabilidades del castigo parece preciso mejorar
los procesos de investigacion para que el nimero de detenidos no se
limite mayoritariamente a los delincuentes sorprendidos en flagrancia.
Otra ventaja, es que si existiera investigacion el juez libraria las orde-
nes de aprehensién, por lo que existiria mas control judicial desde el
inicio del proceso, io que también puede llegar a significar menor
corrupcion; y mayor confianza de la ciudadania a las autoridades,
por la mejora de los resultados obtenidos.

% Bolt. R., A man for all seasons, London, Heinman Educational (notes by
E.R. Wood), 1963.

55 Numerosos estudios en los Estados Unidos parecen demostrar que entre
mayor sea la probabilidad de ser condenado, menor seré el nimero de
delitos cometidos. Considerd que no hay razon para creer que un delincuente
racional en México no actué de la misma manera. Ver, Cooter, R., Op. cit,
p.p. 586 y 587.
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También es necesario que durante el proceso el juez, deje de ser
el gran ausente. Se deben tomar medidas para desalentar las prac-
ticas de tortura e intimidacion, y una férmula de hacerlo es quitarle
valor a las confesiones realizadas en ausencia del juez y del aboga-
do. Con esta practica también evitariamos gran parte de la corrupcion
que generalmente se da en los niveles inferiores.

Por otra parte también es necesario no olvidar que los factores
socioeconémicos del pais también afectan las tasas delictivas, tal vez
en otros paises no es asi®, pero en México éste si es un factor que se
tiene que tener muy en cuenta®. Consiguientemente en la medida en
que no exista una mejor redistribucién de la riqueza es muy probable
que los delitos continden.

En cuanto a las penas, considero que seria conveniente aumen-
tar los casos en que la pena de prisién pueda ser sustituida por una
multa®. Veamos que tipo de penas son aplicables para los delitos por
los que fueron detenidos los internos en el cuadro de la primera parte
de este trabajo:

Delito

Tipo de pena®

Delitos contra la propiedad,
comprende los delitos de robo,
extorsién, despojo de cosas
inmuebles o aguas y dafio en
propiedad ajena.

Salvo en una excepcion en el caso
de robo, cuando se apodera por una
sola vez de los objetos estrictamente
indispensables para satisfacer sus
necesidades personales o familiares
del momento, siempre se castigan
con carcel

Delitos contra la persona, comprende
los delitos de lesiones, homicidio,
aborto, abandono de persona y
violencia familiar.

Salvo las lesiones que tarden en
sanar menos de quince dias y no
pongan en peligro la vida, que se
pueden castigar con multa, y el aborto
en caso de violacién o riesgo para la
madre, que no estan penados,
siempre se castigan con carcel

Delitos contra la salud

Siempre se castigan con prision

Delitos sexuales

Excepto el hostigamiento, en que
puede ser carcel 0 multa, siempre
se castigan con prision

Delitos de cuello blanco. Comprende
el fraude y el abuso de confianza

Salvo el caso de que el monto del
fraude no exceda de 10 veces el
salario, en que puede ser carcel o
multa, siempre se castigan con prision.

Portacién de armas

Puede ser pena de prisién o multa

Como se puede ver del cuadro anterior la mayor parte de los
delitos tienen establecida una pena de prisién. Lo que yo propongo

% Al parecer en Estados Unidos «las mejoras generales en la economia no
tienen un efecto significativo en las tasas delictivas». Cooter, R., Op. cit,
p. 590.

% Para Pablo Piccato «los factores socioecondémicos tienen una grande,
aunque no exclusiva importancia para explicar las tendencias actuales de
crimen», en Piccato, P., Op. cit, p.6.

% Entre ofras causas para evitar la sobrepoblacion carcelaria, que de acuerdo
con datos proporcionados por el INEGI durante el 2002 era de 131,. Instituto
Nacional de Estadistica Geografia e informatica, op. cit.

% De acuerdo con el Codigo Penal Federal.
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es que las penas de prisién se limiten a los delitos contra la persona,
el delito de privacion ilegal de la libertad (secuestro), los delitos sexua-
les y los delitos contra el patrimonio en que haya existido violencia.
En estos casos considero que la pena de prision es necesaria debido
a los dafios irreparables que se le causan a la victima por la mera
comision del delito, por lo que la reparacién econdmica del dafio no
resulta suficiente, ni en mi opinion justa. Ademés no debemos olvidar
los fines de las penas, que de acuerdo con Luigi Ferrajoli éstas
deben ser tales, que cumplan la funcién de prevencion general del
delito y por otra parte desalienten la venganza privada, de la victima
y de los que son solidarios con ella®. Por la gravedad de los delitos
arriba mencionados puede resultar probable que una multa no di-
suada a la victima ni a sus allegados de la venganza privada, ni
prevengan delitos futuros ya que en éstos delitos, (excepcion de los
delitos patrimoniales en que ha existido violencia y el secuestro), la
decision de cometerlos no esta relacionada con un beneficio econé-
mico que se espera percibir.

En los demés casos puede resultar conveniente establecer un
sistema de multas, por varias razones. Una de ellas es que resulta
menos costoso para el Estado la recoleccion de multas que las penas
de prisién. Y aunque en el caso de las multas la certeza del castigo es
costosa (aunque no lo es mas que para la prisién) su severidad es
barata®, por lo que se pueden establecer multas altas para los delitos
mas graves, sobre todo para los delitos contra la salud® y los llama-
dos delitos de cuello blanco. Establecer multas para estos delitos
puede resultar también una medida adecuada en la lucha contra la
corrupcidn, ya que generalmente los autores de estos delitos no
llegan a ser juzgados porque por el miedo a las penas de prision
pueden llegar a corromper a muchas de las autoridades encargadas
de la seguridad pablica, pero si en lugar de cércel la pena es una
multa, puede resultar mas conveniente para estas personas pagar la
multa que corromper a las autoridades y ademas ser victimas del
chantaje de las mismas. De esta forma toda la sociedad se veria
beneficiada, no sélo las autoridades corruptas.

Se me dira que esto sélo es posible con los delincuentes ricos,
pero que los ladrones de poco monta, que son los que en su mayoria
estan cumpliendo condenas en las carceles mexicanas, son pobres y
no podran pagar las multas. Estoy de acuerdo en que es posible que
no puedan pagar multas elevadas, pero si es posible que paguen
multas proporcionales al delito que han cometido. Sobre todo si se
utiliza el llamado método de «multa por dia», por virtud de la cudl se
puede establecer una pequefia cantidad fija, que se pague al princi-
pio (una especie de enganche), y para el resto se distribuyen los
pagos, estableciendo un porcentaje del ingreso diario del delincuente
para este fin,% recordemos que el 90% de los internos encuestados
declaré que tuvo un empieo el mes antes de la detencién. Con este
método la familia también resultaria beneficiada, ya que seguiria per-
cibiendo parte del sueldo del delincuente y por otra parte no se veria
forzada a realizar todos los gastos que vimos implica tener un parien-
te en prisién. Ademas si la certeza de las multas es elevada, la propia
familia puede servir como medio de presién para evitar que se vuel-

8 . Ferrajoli., Op. cit, p. 399 y ss.

8 Cooter, R., Op. cit,, p.p. 567-573

2 Aunque claro esta que estas mulas elevadas deben aplicarse sdlo a los
realmente beneficiados por el narcotrafico, no a los farmacodependientes
que comercian pequeias cantidades.

8 Cooter, R., Op. cit, p. 600.
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va a delinquir, para ahorrarse este coste. Y cualquier delincuente
racional también se veria desalentado de robar si el coste resulta mas
aito que el beneficio.

El obstaculo mas grave para aplicar estas medidas, en el caso de
los delitos contra la salud, provendria sobre todo de Estado Unidos.
Cada afo este pais realiza una «certificacion» a las autoridades
mexicanas para evaluar su desempefio en la lucha contra el narco-
trafico. De acuerdo con la legislacion norteamericana (Foreign Rela-
tions Authorization Act), el presidente de los Estados Unidos debe
elaborar un informe consolidado que identifique a los paises produc-
tores de droga o a los que sirven de paso al trafico de droga. Asi
como sefalar a aquellos paises que «probadamente» hayan fallado
en los doce meses previos para realizar esfuerzos sustanciales a
efecto de cumplir con sus obligaciones en términos de los Tratados
Internacionales en materia de combate al narcotréfico, asi como aque-
llas medidas que se encuentran previstas en la ley estadounidense.
A estos paises se le retirara el 50% de ciertos tipos de apoyos, estos
paises deben ser identificados al Congreso por el presidente hacia el

1 de noviembre y quedando pendiente la certificacion definitiva hasta
el dia 15 del propio mes. Si después del 15 de noviembre un pais no
es certificado se Ie retira todo apoyo econdmico y los Estados Unidos
deben votar en contra de la prevision de fondos a ese pais por parte
de seis bancos internacionales del desarrolio®. Tomando en cuenta
que este pais exige que los condenados por estos delitos cumplan
sentencias de prision obligatorias dentro de su territorio®, es muy
probable que desaprueben el sistema de multas, en un pais sujeto a
su proceso de certificacion. La presion econdémica que ejercen sobre
ias autoridades mexicanas no creo que requiera mayor comentario®.

Mientras el mundo no sea un lugar mas justo es viable sin embar-
go intentar establecer el sistema de multas para otros delitos menos
«vigilados» por los Estados Unidos. En este caso es posible que se
encuentre en un principio un rechazo por parte de la ciudadania, que
puede considerar que las muitas son unas penas demasiado blandas
por lo que no provocaran el efecto disuasorio deseado. Sin embargo
si ven que este sistema funciona, y que los delitos disminuyen es
posible que cambien de actitud.

8 Narcotic Certification Process, documento de internet, http:/www.state.gov/
g/inl/c11766.htm. Consulta de 11 de abril de 2004.

% De hecho en Estados Unidos el nimero total de prisioneros aumentd un
milibn a mediados de los afios noventa. «La razén principal de este
incremento es la sentencia obligatoria para narcolraficantes. Ahora, 60%
del total de internos en prisiones federales y 20% del total de internos en
prisiones estatales estdn acusados de narcotrafico» Cooter, R., op.cit., p.
598.

% Estas medidas explican porque se destinan tantos recursos a la lucha
contra el narcotrafico, en lugar de utilizarlos para luchar contra delitos que
afectan directamente a la mayor parte de la poblacion. Es interesante la
opinién de Pablo Piccato al respecto: «Los datos sobre delitos federales
arrojan serias dudas sobre la utilidad de crear instituciones con méds
presupuesto y facultades legales mas amplias para perseguir el crimen.
Aun en los delitos contra la salud, objeto central de la actividad del ministerio
publico federal, los indices de presuntos entre sentenciados sugieren un
fracaso de las macro-estrategias centralizadoras. La accién policial federal
se concentra en prdcticas criminales como el tréfico de drogas, que no son
obviamente prioritarias para mejorar la seguridad de la vida cotidiana de los
ciudadanos, pero que a causa de las estrategias judiciales generan
hostigamiento policial y corrupcion. Se puede afirmar hipotéticamente que
es0s recursos tendrian un impacto socialmente mas positivo si se aplicaran
de manera descentralizada contra otras précticas que afectan a un mayor
ndmero de victimas, como el robo, la violencia contra las personas y los
accidentes de trdnsito». Piccato, P., op. cit. p.6.
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