FISCALIA ESPECIALIZADA EN COMBATE A LA CORRUPCION
(BREVES COMENTARIOS JURIDICOS A SU CREACION)

Alberto HERRERA PEREZ*

En los diarios oficiales de la Federacién de 10 de febrero de 2014 y 27 de mayo de 2015
se publicaron sendos decretos de reforma, adicion y derogacién de diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia

politico-electoral y combate a la corrupcion, respectivamente.

Alta preocupacién demuestra el Estado mexicano al modificar su ley fundamental y
focalizar uno de los ejes de estas reformas en aspectos dirigidos al combate a la
corrupcion de los agentes estatales y al fortalecimiento de los érganos de procuracion de
justicia.

Atacar a fondo el antivalor corrupciéon que lacera al Estado mexicano resulta

impostergable:

Los servidores publicos son agentes del Estado que intervienen en el desarrollo de la
funcién publica, ya sea en el poder ejecutivo, legislativo, judicial o bien dentro de alguno de
los diferentes organismos constitucionales auténomos. Los actos de corrupcion en los que
muchos de ellos incurren, siempre han provocado alarma en la sociedad, pues resulta
inaceptable que una actividad del Estado encaminada a satisfacer el bienestar colectivo sea

realizada por sujetos improbos y deshonestos.”

En las reformas que modifican la estructura organica de la Procuraduria General de la
Republica se crea la Fiscalia Especializada en Combate a la Corrupcién; serd este nuevo

organo de procuracion de justicia el tema central de los presentes comentarios.

I. ANTECEDENTES

"Licenciado en derecho por la UNAM; especialista en derecho penal por la Universidad Panamericana;

especialista en derecho constitucional por la UNAM; maestro en derecho por la Universidad Marista.

Herrera Pérez, Alberto, Delitos cometidos por servidores publicos, 2a. ed., México, Porruda, 2011.
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De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 102, fraccién VI, parrafo segundo, del texto
constitucional reformado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion (DOF) el 10 de febrero de 2014, la Procuraduria General de la Republica
cambia su denominacion a Fiscalia General de la Republica y se inviste de la naturaleza
juridica de 6rgano publico auténomo, dotado de personalidad juridica y patrimonio

propios, conservando su caracter de Ministerio Publico.

Dentro de esta reforma se da vida juridica a un érgano auténomo denominado

Fiscalia Especializada en Combate a la Corrupcién (Fiscalia).

El fenémeno de la corrupcién de la conducta de los agentes estatales constituye un
problema grave y dafiino para México, ha vuelto ineficaces los esfuerzos para combatir la
pobreza y la desigualdad, ha mermado la eficacia para fomentar el crecimiento
econdmico y se ha constituido en una de las principales causas de propagaciéon del
narcotrafico, la delincuencia organizada y la inseguridad que vive actualmente nuestro
pais. La corrupcién es un obstaculo para el desarrollo, ademas de un problema de
eticidad.

Ciertamente, los actos de corrupcion no son exclusivos de la actividad o ejercicio del
servicio publico, ya que pueden incurrir en su comision entes particulares; lo anterior
podria generar confusion respecto del ambito competencial de la Fiscalia; sin embargo,
en el Dictamen de las comisiones unidas de la Cdmara de Senadores, Puntos
Constitucionales, de Anticorrupcién y Participaciéon Ciudadana, de Gobernacion y de
Estudios Legislativos, segunda, sobre la minuta con proyecto de decreto por el que se
reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, en materia de combate a la corrupcién, leemos:

La Fiscalia Especializada en cuestidn, que participara de las caracteristicas de autonomia de

la Fiscalia General de la RepUblica, asumird la funcién especifica de conocer e investigar las

*Destacable la limitante que el poder reformador establece respecto de las adiciones, reformas y
derogaciones de diversos articulos constitucionales en el sentido de condicionar su entrada en vigor a la
expedicion por el Congreso de la Unién de las normas secundarias respectivas, “siempre que se haga por el
propio Congreso la declaratoria expresa de entrada en vigor de la autonomia constitucional de la Fiscalia
General de la RepUblica” (articulo décimo sexto transitorio de la reforma constitucional publicada en el DOF
el 10 de febrero de 2014).

La declaratoria expresa de la entrada en vigor de esta autonomia debe ser a través de una norma general

expedida por el propio Congreso de la Unién (ley).
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denuncias por hechos u omisiones presuntamente constitutivo de delito que deriven de
posibles actos de corrupcién de los servidores publicos, sin demérito de la responsabilidad
que corresponda a los particulares que hubieren participado en ellos. Asi, la presunta
responsabilidad penal de los servidores publicos o de particulares que incurran en hechos

de corrupcién, seré la encomienda de la Fiscalia Especializada.”

Lo anterior no deja margen de duda, la creacion de esta Fiscalia obedece al combate a

la corrupcion de los actos ilicitos cometidos por servidores publicos en ejercicio o con

motivo de la actividad publica encomendada.’

Investir de una denominacién tan explicita (“combate a la corrupcién”) a este nuevo

organo de procuracién de justicia permite conjeturar al colectivo social o inclusive al

propio indiciado que los actos incoados materia de una imputacidn se revisten prima

facie de la presuncion de ser ilegales o corruptos (por mas que posteriormente se

explique o aclare la situacion juridica),® soslayandose el derecho a la presunciéon de

inocencia que debe ser irrestrictamente respetado por los 6rganos de poder del Estado.’

Tesis 1a. CCCLXXII/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Primera Sala, libro 11, octubre de 2014, t. I, p. 612.

PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DE TRATAMIENTO DEL IMPUTADO EN MATERIA PENAL. ESTE DERECHO
FUNDAMENTAL PUEDE TENER UN EFECTO REFLEJO EN OTROS PROCEDIMIENTOS O AMBITOS DONDE SE
ESTABLEZCAN CONSECUENCIAS DESFAVORABLES PARA UNA PERSONA SUJETA A PROCESO PENAL. La
presuncién de inocencia como regla de tratamiento del imputado no sélo determina la
forma en la que debe tratarse a éste en el marco del proceso penal, sino que también
establece la manera en la que debe tratarse al imputado "fuera del proceso". En este caso,
la finalidad de esta vertiente de la presuncion de inocencia consiste en impedir que fuera
del proceso penal se aplique cualquier tipo de medida desfavorable asociada al simple
hecho de que una persona esté sujeta a proceso, evitando asi que a través de esas medidas

4

P.74

>Sin dejar de advertir que también pueden ser participes sujetos particulares y quedar inmersos dentro del

ambito competencial de esta Fiscalia.

6, . . . 3 . ’, . . .
Hubiera sido recomendable denominar a este nuevo érgano: Fiscalia Especializada en Actos de Servidores

Publicos.

“...la carga final que la adversidad cuelga a sus victimas es que cuando se les acusa de algo se piensa que

bien merecido lo tienen...”; Boecio, Severino, La consolacion de /a filosofia, Alianza Editorial, 2010, p. 48.

"Herrera Pérez, Alberto, £/ derecho a la presuncion de inocencia, México, Porrda, 2012.
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se haga una equiparacion entre imputado y culpable en dmbitos extraprocesales. De esta
manera, la presuncién de inocencia de la que goza toda persona sujeta a proceso penal
puede tener un "efecto reflejo" en otros procedimientos o ambitos donde se establezcan
consecuencias desfavorables a una persona por el simple hecho de estar sujeta a proceso
penal.

I1. PEREIMETRO COMPETENCIAL

El articulo 109 constitucional, reformado por decreto publicado en el DOFel 27 de mayo
de 2015, sefiala: “Los servidores publicos y particulares que incurran en
responsabilidades frente al Estado, seran sancionados conforme a lo siguiente: ...".

Establece el poder reformador en este articulo los diversos tipos de responsabilidad
(politica, penal o administrativa) en que pueden incurrir los servidores publicos y

particulares “frente al Estado”.?

Adviértase que las responsabilidades son acotadas respecto de actos en contra del
Estado dejando fuera otro tipo de sujetos pasivos que también es posible se configuren

como receptores de la ilegal conducta del servidor publico.

De acuerdo con lo anterior, en el supuesto que el servidor publico con motivo o en
ejercicio de sus funciones despliegue una conducta antijuridica no lesiva para el Estado
(por ejemplo, dirigida a un particular), la sancién debe instrumentarse de una manera

diversa a la establecida en el articulo constitucional que se analiza.

Esto es relevante, pues en este Ultimo supuesto la Fiscalia careceria de competencia

para conocer de actos ilicitos cometidos por un servidor publico “frente a un particular”.

Lo anterior se desprende de la lectura del propio articulo que se consulta, en su
fraccion 1II, parrafo pendltimo, el cual establece que los érganos internos de control de
los entes publicos federales estan facultados para presentar ante la Fiscalia Especializada
en Combate a la Corrupciéon denuncias por hechos u omisiones que pudieran ser
constitutivos de delito, debiéndose entender por estos Ultimos aquellos en los que se
incurra en responsabilidad penal “frente al Estado”, por asi ordenarlo el articulo
constitucional en comento;’ por lo tanto, en el supuesto que estos 6rganos de control en

ejercicio de sus atribuciones detecten hechos u omisiones indebidos en contra de

Entendiendo el término “frente” como opuesto o en contra de.

%El término “Estado” comprendiendo los tres 6rdenes de gobierno: federal, estatal y municipal.
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particulares por parte de un servidor publico en ejercicio o con motivo de sus funciones,

el conocimiento de esos actos no corresponderd al perimetro competencial de la Fiscalia.

En relacion con las facultades de este nuevo 6rgano auténomo, al revestirse de la
naturaleza juridica de un Ministerio Publico, le correspondera, entre otras facultades, la
persecucion de los delitos cuya naturaleza se derive de actos de corrupcion,® solicitar
medidas cautelares contra los imputados, buscar y presentar las pruebas que acrediten
la participacion de éstos, procurar que los juicios federales en materia penal se sigan con

toda regularidad y solicitar la aplicacién de las penas condignas.

III. SUJETOS LEGITIMADOS PARA INTERPONER
DENUNCIAS ANTE LA FISCALIA

El articulo 109 constitucional en su fraccion III, parrafos pendltimo y dltimo, establece:

Los entes publicos federales tendrédn 6rganos internos de control con las facultades que
determine la ley para prevenir, corregir e investigar actos u omisiones que pudieran
constituir responsabilidades administrativas; para sancionar aquéllas distintas a las que son
competencia del Tribunal Federal de Justicia Administrativa; revisar el ingreso, egreso,
manejo, custodia y aplicacién de recursos publicos federales y participaciones federales; asi
como presentar las denuncias por hechos u omisiones que pudieran ser constitutivos de
delito ante la Fiscalia Especializada en Combate a la Corrupcién a que se refiere esta
Constitucion.

Los entes publicos estatales y municipales, asi como del Distrito Federal y sus
demarcaciones territoriales, contaran con érganos internos de control, que tendran, en su

ambito de competencia local, /as atribuciones a que se refiere el parrafo anterior.

De la lectura del parrafo primero entendemos que el érgano interno de control de los
entes publicos federales (organismos constitucionales auténomos, dependencias y
entidades de la administracién publica federal, Procuraduria General de la Republica y
tribunales federales administrativos) ' se encuentra legitimado para interponer

denuncias por hechos u omisiones que pudieran ser constitutivos de delito.

10 . . T . .. .
Debe entenderse por estos actos los delitos que cometa el servidor publico en ejercicio o con motivo de su

actividad al desempefiar un empleo cargo o comisién dentro del servicio publico.

"'Se puede considerar también dentro de esta categoria a cualquier otro ente puiblico de caracter federal.
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El parrafo segundo acota al “ambito de su competencia” a los érganos internos de
control, invistiéndolos de facultades para presentar denuncias ante la instancia local
correspondiente de hechos constitutivos de delito de servidores publicos en materia
local (algun d6rgano similar, igual, o que ejerza las facultades legales de las que sea

investida la Fiscalia).

No obstante lo anterior, en el caso que el érgano interno de control local detecte, en
el ejercicio de su actividad fiscalizadora, la probable comisién de un hecho u omisién que
pudiera ser constitutivo de delito donde se involucre la violacién de leyes federales o el
ejercicio indebido de recursos o participaciones federales que administren o ejerzan los
estados, municipios, el Distrito Federal o los érganos politico-administrativos en sus
demarcaciones territoriales, considero que nada impide juridicamente la interposicién

de una denuncia por parte del 6rgano local ante la Fiscalia.”

El articulo 79 constitucional en las fracciones I y IV confiere facultad a la Auditoria
Superior de la Federacién para, derivado de sus investigaciones, promover las
responsabilidades que sean procedentes ante la Fiscalia.

De igual manera, el articulo 109 de nuestra ley fundamental otorga esta atribucion a

la secretaria del Ejecutivo Federal responsable del control interno.
De acuerdo con lo anterior, los sujetos legitimados son:
— Organos internos de control de los entes publicos federales;

— Organos internos de control de los entes publicos estatales, municipales, del Distrito

Federal y 6rganos politicos-administrativos de sus demarcaciones territoriales.”
— Auditoria Superior de la Federacion, y
— Secretaria del Ejecutivo Federal responsable del control interno.

No se confiere legitimacion a los particulares para la presentacién de denuncias ante
la Fiscalia por delitos cometidos por servidores publicos ni aun en el caso en que sean los

propios particulares los receptores de la ilegal conducta.

12 . . , P . RT . n z . . . ..
Finalmente, la Fiscalia es un Ministerio Publico con independencia del ambito espacial del ejercicio de sus
facultades.

Bpor ejemplo en el caso del ejercicio indebido de recursos federales ya mencionado.
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Deja fuera el poder reformador a los poderes Legislativo y Judicial y, por lo tanto, los
6rganos internos de control o quien ejerza esta funcién en estos poderes, no se
encuentran investidos de legitimacién para interponer denuncias ante la Fiscalia.

Considero que el poder constituyente permanente dejé pasar un gran momento
legislativo constitucional al no otorgar facultades a la Fiscalia General de la Republica
(6rgano constitucional auténomo) para conocer (a través de la Fiscalia Especializada en
Combate a la Corrupcién) de actos presuntamente ilicitos cometidos por servidores
publicos de los poderes Legislativo y Judicial, y, al no hacerlo, pareciera que el monopolio
de la corrupcién de los agentes estatales descansa en el Poder Ejecutivo, lo cual no es del
todo cierto.*

Es importante mencionar, por otra parte, que las determinaciones de la Fiscalia
pueden ser recurridas por la Auditoria Superior de la Federacién y por la secretaria del
Ejecutivo Federal responsable del control interno a través del recurso de revision, cuyo
conocimiento compete a los tribunales colegiados de circuito del Poder Judicial de la
Federacion.

Esta facultad de impugnacion se establece en el articulo 109 constitucional en su
penultimo parrafo, relacionandola con los articulos 20, apartado C, fraccién VIL, y 104,
fraccién III, de la Constitucidn general de la Republica; no obstante, es necesario advertir
que la posibilidad de objetar las determinaciones de la Fiscalia (v. gr. omisiones en la
investigacion de los delitos, resoluciones de reserva, no ejercicio, desistimiento de la
accién penal o suspension del procedimiento) no es absoluta y debe sujetarse
exclusivamente a los aspectos relativos a la reparacién del dafio atendiendo al contenido
del numeral 20 citado.”

“Nada nuevo proponemos, la Auditoria Superior de la Federacién (6rgano constitucional auténomo) se
encuentra investida de facultades cuyo ejercicio puede extender hacia los poderes constituidos (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial), como entidades fiscalizadas (articulo 20., fraccion IX, de la Ley de Fiscalizacién y

Rendicién de Cuentas de la Federacién).

 Me parece que debieron ampliarse los supuestos para impugnar las determinaciones de la Fiscalia a otros
aspectos punitivos (prevencién especial, prevencion general, etcétera) relevantes para el correcto y eficaz
ejercicio del servicio publico del Estado mexicano y no limitarlos a la reparacién del dafio (que desde luego

no deja de ser importante).
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IV. ALGUNOS ASPECTOS A CONSIDERAR EN LA EXPEDICION
DE LEYES SECUNDARIAS

Establece el articulo segundo transitorio de la reforma constitucional, publicada el 27 de
mayo de 2015, el tiempo de un afio (contado a partir de la entrada en vigor del Decreto)

para la aprobacion de las leyes generales respectivas.

Para el caso de las adiciones, reformas y derogaciones a los articulos 79, 108, 109,
113, 114, 116, fraccién V, y 122, base quinta, constitucionales, entrardn en vigor en la

misma fecha que lo hagan las leyes referidas en el transitorio segundo.
V. PROPUESTAS LEGISLATIVAS

— La Fiscalia debe contar con el marco juridico suficiente para investigar y perseguir de

forma efectiva los delitos en materia de corrupcion.

— Es recomendable, a fin de no crear un vacio legal, identificar con precisién el
perimetro competencial de la Fiscalia y sefialar los supuestos normativos bajo los
cuales puede encuadrarse un acto de corrupcién (para evitar posibles incompetencias
o inclusive contradicciones con el cédigo punitivo), que puedan derivar en un no
ejercicio de la accién penal o una doble punicion (prohibida por el texto

constitucional).

— Debe otorgarse facultades a este nuevo 6rgano para realizar la persecucién de otros
delitos que converjan en la comisién de actos de corrupcion.

— Es necesario reglar la facultad de atraccidn de esta Fiscalia respecto de asuntos locales
que revistan importancia y trascendencia.

— Para una adecuada seguridad juridica, debe normarse expresamente los casos en que
los ¢érganos internos de control de los entes publicos locales se encuentran

legitimados para interponer denuncias ante la Fiscalia.

— Seria oportuno conceder facultades al Comité Coordinador del Sistema Nacional
Anticorrupcién para presentar denuncias ante la Fiscalia, o bien, permitir que

recomendara la presentacion de las mismas.

— Debe ponderarse conferir legitimacion a los particulares para la presentaciéon de
denuncias ante la Fiscalia por delitos cometidos por servidores publicos en los casos

16 . Y . . . .
Por ejemplo el caso de la comisién de los delitos de cohecho y delincuencia organizada.
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en que sean los propios particulares los receptores de la ilegal conducta; ello con la
finalidad de concentrar en un solo 6rgano el combate a la corrupcién y no disgregarlo

en varios entes publicos.

— La necesaria autonomia del titular de esta nueva Fiscalia, para ejercer de manera
eficaz la encomienda constitucional, se ve protegida por una limitante a su
nombramiento y remocion al ser posible objetar ambas acciones por parte del Senado
de la Republica; por lo tanto, la ley secundaria debe sefialar con absoluta precision las
causas de remocion de este servidor publico, asi como los tiempos para objetar su
nombramiento y tutelar la garantia de audiencia y debido proceso, en su caso.
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