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1. Introduccion.

En medida creciente, la seguridad se conviertenanpretension social a la que
supone que el Estado y, en particular, el Dereemalpdeben dar respuesta. Al afirmar
esto, no se ignora que la referencia a la segusdambntiene ya nada menos que en el
articulo 2° de la Declaracion de los derechos deildre y del ciudadano de 1789, que
es del siguiente tendt:.. El objeto de toda sociedad politica es la conaeidon de los
derechos naturales e imprescriptibles del hombrto& derechos son la libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la ofpgas..". Tal declaracibn ha sido
acogida por la mayoria de los regimenes constitat#s en el mundo

En tratandose de la experiencia mexicana, la Chldgna acoge en su
articulado, un camulo de derechos fundamentalesdgsele luego, ponderan la libertad
y a su vez, la seguridad, prerrogativas esenciddéser humano, que en ocasiones
puede parecer que se encuentran en pugna, corniglagose pues, la libertad individual
al interés publico en la seguridad.

Asi, el fendmeno de la criminalidad es un prolalamue preocupa, quizas de un

modo excesivo, a la sociedad mexicana. Ciertos segcelelictivos, que se han

! Secretario del Tribunal Colegiado en Materias deb@jo y Administrativa del XIV Circuito; Maestro
en Derecho Penal por la Universidad Autonoma deavur; Doctorando en Derecho en la Univesridad
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caracterizado por su especial brutalidad, han oatkl manera profunda en nuestra
sociedad, y en aquéllos, el denominador comda dslincuencia organizada.

Légica consecuencia de lo anterior, es que la mpgde de los ciudadanos se
pronuncian con asiduidad sobre temas relativosirabtimiento de las penas o sobre la
necesidad de una mayor proteccién por parte danstisuciones, y la funcion estatal
habra de responder en correspondencia a la exégsocial.

Pero México no es un caso aislado. La civilizagidundial se ha visto en la
historia reciente, frente a amenazas graves, quadoamenester afrontar de manera
inmediata y enérgica, aunque ello implique el egtagnto de las garantias procesales
que histéricamente las legislaciones han consigaddwor de todo individuo

En efecto, el inicio delnuevo desorden mundidl lo encontramos en el
fatidico 11 de septiembre de 2001, fecha que mamdduda, la historia de la
humanidad entera en este siglo que aln confiefEtanayor acto de terrorismo que
hasta esa data se habia suscitado sacudi6é a ¢anmags poderosa del mundo. Aviones
secuestrados se estrellaron contra objetivos égitas en Nueva York y Washington;
atague que no fue solo contra los Estados Unidoslatee América, sino contra el
mundo enterd

Ante la amenaza del terrorismo internacional, tmesociedad concibe de
magnitud “cataclismica” u “holocaustica”ésta categéricamente demandé que se
resuelva el asunto a la brevedad. Como ejempla,Leibardinf, que en una encuesta

realizada en los Estados Unidos cuatro meses despeiélos indicados ataques

% Nos referimos a lo que se conoce caee process of lagdebido proceso legal), cuyo origen mas
remoto se encuentra en Inglaterra, eMigna Chartade Juan Sin Tierra, de 1215, que entre otras
disposiciones, contenia la siguiente claustla: 39) Ningun hombre libre podra ser detenido o
encarcelado o privado de sus derechos o de sug$iem puesto fuera de la ley ni desterrado o phiva
de su rango de cualquier otra forma, ni usaremodad@uerza contra él ni enviaremos a otros que lo
hagan, sino en virtud de sentencia judicial de paies y con arreglo a la ley del reino..Tomado de:
Alvarado Velloso, Adolfo, Garantismo procesal canactuacion judicial de oficio, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, pagina 129.

“ Véase: Salazar, Ana Maria, Seguridad Nacional Hbseto de las democracias. El sexenio de Calderén
ante los nuevos problemas. Punto de Lectura, M@Ri@@8, paginas 25-114.

®« . Ciertamente, la existencia de mecanismos judslipara luchar contra el terrorismo se remonta
mucho antes de estos acontecimientos. Sin embargdaque terrorista contra EEUU, introdujo un
cambio de paradigma, el cual se intensifico trasdtaques de Madrid (11 de marzo de 2004) y Londres
(7 de julio de 2005)...”"Ambos, Kai. El Derecho penal frente a amenaza®més, Dykinson, Madrid,
2007, pagina 15.

® Véase: Rivero Evia, Jorgka batalla al terrorismo. Monumento a las victimBsario de Yucatan, 14
de septiembre de 2001.

" Labardini, Rodrigo,“Los derechos humanos en la lucha contra el teswm”, En: Terrorismo y
derechos humanos, Juan Carlos Arjona y Cristina&tgr (coordinadores), Fontamara, México, 2008,
pagina 484.

®Enidem.



terroristas, el 47% de la poblacidbn encuestada ideraba que las autoridades
gubernamentales debian adoptar medidas para prextos de tal envergadura, incluso
si ello implicaba violar derechos civifes

Asi, pareciera mostrarse que el debido procesd, lebEstado de derecho y los
derechos humanos obstaculizan una solucién rapédecyiva del problema y retardan o
limitan la seguridad de la poblacion en generaloEas palabras, ante la descomunal
amenaza se prefiere la seguridad personal —y amdedugar la de la sociedad- por
encima de la estabilidad juridica.

Tras esos eventos, cundido en el mundo un efeawindoen la legislacion
(proveniente de los poderes legislativos estatdiesde luego) a fin de abatir aquellas
amenazas graves o extrerffaso cual ha contaminado a otros &mbitos, como el
combate al narcotrafico y en general, al crimemmoizpdo; cuenta habida dedrtigo de
la relatividad" y la oportunidad que genera el miedo, que constityarcela fértil para
sembrar las denominadeyes de luchg, tipicas de los estados de excepcion.

Por ende, es una tendencia mundial (de la cuaseapa México), tomar la

espada deDerecho penal del enemilfo como una técnica para contrarrestar los

° Porcentaje importante, toda vez que en el ladesipuel 49% respondié negativamente, en tant@kue
restante 4%, no externd opinién; ello implica quécpcamente la mitad de los encuestados se
encontraban a favor de sacrificar garantias delaciano.

10« Esto ha sucedido —es esencial subrayarlo- coa aprobacién amplia de casi todas las fuerzas
politicas, especialmente en todos aquellos amigtesalgo podrian tener que ver con el terrorismo; e
cuanto se pronuncia esa palabra, casi todos losntage politicos inician una carrera para llegar
primeros al frente (mediatico) del «decidido conglsat.”. Cancio Melia, ManuelDe nuevo¢, «Derecho
penal» del enemigo®n Derecho Penal del Enemigo, Giinther Jakobs, M&arecio Melia, Thomson
Civitas, 22 Edicion, Navarra, 2006, paginas 104-105

! Silva Sanchez refiere que la propia complejidadasdy la percepcion social de inseguridad) con

su enorme pluralidad de opciones, constituye unmger de dudas, incertidumbres, ansiedad e
inseguridad; asi se ha aludido —citando a Smarta &xistencia del vértigo de la relatividad.. En:
Silva Sanchez, Jesls-Maria. La expansion del Derpelmal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. Civitas, Madrid, 1p@gjna 25.

12« Jakobs habla de unas «leyes de lucha», con ledes se combaten individuos que en su actitud
(delitos sexuales), en su vida econdémica (crimitzli econdmica, relativa a las drogas y otras
modalidades de criminalidad organizada) o por sbriitacién en una organizacion criminal (terrorista,
criminalidad organizada) se han apartado, probabdeite, de modo permanente pero, en todo caso, con
cierta seriedad, del derecho, dicho de otro modaee qo prestan la garantia cognitiva minima que es
imprescindible para ser tratado como persona eredeo...”.Ambos, Kai, Op. cit., pagina 99.

'3 El concepto de Derecho penal del enemigo fuednizido en el debate por Giinther Jakobs a partir de
un congreso celebrado en Frankfurt en el afio 1898%) contexto de una reflexién sobre la tendescia
Alemania hacia la “criminalizacién en el estadiceypo a una lesion” del bien juridico. Jakobs
manifestaba la necesidad de separar en caso excabpal Derecho penal del enemigo del Derecho penal
de los ciudadanos con el fin de conservar el Esliadoal. Pero es a partir del Congreso de Beréin d
1999, en donde estas observaciones cobran relevam¢orno a los delitos graves contra bienesigursd
individuales, creando reacciones a la intervend®dakobs, principalmente por la diferenciacién gjue
autor propone entre el Derecho penal del ciudadingido apersonasy el Derecho penal del enemigo
destinado ano personasy que es, segun Jakobs, necesario para combatiejeaplo el terrorismo.
Tomado deRaiz y ConcienciaNumero 24, enero de 2009, Instituto de Investoyaes Jurisprudenciales



embates de la delincuencia organizada, que esxprasgdn moderna del capitalismo
postindustrial o si se prefiere, un producto noedds de la postmodernidad; en
palabras de Polina Lébhel crimen organizado em hijo de la globalizacion.

De ahi, el interés que motiva el presente ensaga, Yez que se han adoptado
legislaciones novedosas que otorgan nuevas faesltada autoridad ejecutiva o que
establecen mecanismos que facilitan la resoldgidanémeno que ha cundido en el
mundo entero, como una reconduccion de la intefgemaunitiva del Estado, es decir,
una auténticaexpansionque replantea las garantias clasicas tanto delcberpenal
sustantivo, como del Derecho procesal penal.

En suma, sostenemos que el endurecimiento de ld&l@separa combatir al
terrorismo a nivel mundial, ha permeado o contadonatros dmbitos internos de los
estados nacionales, como el de la delincuencianz@@a, que es un producto de la
globalizacién, y con ello, se pretenden legitiman taretérica de la prevaricaciétf
sistemas procesales reductores de garantias dieidiaslanos.

De tal forma, nuestra hipotesis de trabajo puedmdtarse de la siguiente
forma:" si la constitucion mexicana, a través de las mefas publicadas en el Diario
Oficial de la Federacion de 18 de junio de 2008nunuy6 garantias procesales a los
individuos a los que se atribuyen hechos cometidediante la delincuencia
organizada, entonces, el nuevo paradigma se basanrewriterio diferenciador en
relacion al autor de tales eventos; por lo tantlp @0 es mas que una expresion del
Derecho penal del enemigo, que como producto dgldbhalizacion, ha invadido el
enjuiciamiento criminal nacional”.

2. Delincuencia organizada y globalizacion.

En principio, se debe afirmar que el nacimiento a@ehen organizado no se
puede fijar historicamente en una fecha y lugaerd@hados, sino mas bien, deriva de
varios acontecimientos politicos, economicos, $esiay culturales, que han
evolucionado paulatinamente y que en el presentsiggeen desarrollando, sin que

exista un freno aparente del fenémeno, el cuakal@iversos puntos geografitos

y de Promocion y Difusion de la Etica Judicial, Bupa Corte de Justicia de la Nacién, México, pagina
3.

4 Polina Ledn, José Gerardo. La seguridad publita émracionalidad y el caos, Porrda, México, 2007
pagina 209.

!5 abardini, Rodrigo., Op. cit., pAgina 486.

16 Eco, UmbertoEl lobo y el cordero. Retérica de la prevaricacidn: A paso de cangrejo, Debols!llo,
22 edicion, Barcelona, 2008, paginas 54-72.

" Dagdug Kalife, Alfredo. La prueba testimonial afetelelincuencia organizada, Porria, México, 2006,
pagina 5.



Alvarado Martine? sit(la en 1685, su antecedente méas remoto:
"... cuando por primera vez, en un texto sicilian®,nsanejé el término de la
mafia. Este término fue evolucionando y, particmante, en el siglo XVIII se refirié de
manera muy particular, a una organizacion muy cdeade tipo de delincuencial,
incluso hasta nuestros dias, este término designa aez, a un grupo criminal
histéricamente radicado en Sicilia y, por otro lada mafia, se refiere a un grupo
delincuencial, de una estructura cerrada, con urorere potencial violento y, de
manera muy particular, también a que tienen relae® de poder y de fidelidad muy
connotadas...".

Dagdug Kalife introduce como antecedente que:

"... en diversos tiempos y lugares, en las sociedattedes de campesinos, en
donde el poder estatal no se hacia sentir, los lngrsdy proscritos eran plenamente
apoyados por la sociedad local, que los veia poa,ésomo defensores de la justicia
contra la nobleza del lugar y deméas opresores. €4tandidos, en ocasiones, se
agrupaban en cuadrillas que generalmente tenian mimero reducido de
integrantes...".

Como puede verse, el mito de Robin HBpdien pudiera identificarse como
una de las primitivas formas de delincuencia ogata, empero, en la actualidad, el
fendmeno de mérito dista mucho de tener los tinéesicos de personajes como &ste
en la realidad, la historia consigna como ejemallms piratas, que hacen su aparicion
cuando se intensifica en comercio maritimo y palditcnente, con el traslado de oro y
plata de las colonias espafiolas y portuguesas, @spectivas metropoffs

Entonces, el desarrollo econémico, por un ladoséalas ambiciones de ciertos
individuos y el fermento revolucionario de los gabs bandoleros pasa a un segundo

término.

8 Alvarado Martinez, IsraelDelincuencia organizadaen: Procedimientos penales especiales, Israel
Alvarado Martinez (Coordinador), Porrda, Méxicop@0pagina 4.

9 Robin Hood era un varén de gran corazén que Vivéaa de la ley escondido en el Bosque de
Sherwood y de Barnsdale, cerca de la ciudad dangbtm. Habil arquero, defensor de los pobres y
oprimidos, luchaba contra sheriffde Nottingham y el principe Juan Sin Tierra, gtikzaban la fuerza
publica para acaparar ilegitimamente las riqgueedssinobles que se le oponian. Roba a los enidpsec
ilegitimamente y  distribuye el botin entre los psbr y las  victimas.
http://es.wikipedia.org/wiki/Robin_Hood

20« _Afos antes los narcotraficantes estaban de modiayma aureola fantastica. Gozaban de una
completa impunidad, e incluso de un cierto prestfgopular, por las obras de caridad que hacianas |
barriadas donde pasaron sus infancias de margina8oalguien hubiera querido ponerlos presos podia
mandarlos a buscar con un policia de la esquinaGarcia Marquez, Gabriel, Noticia de un secuestro.
Diana. México, 52 reimpresién, 2001, pagina 218.

2 Polina Leén, José Gerardo. Op. cit., pagina 202.



En efecto, con la expansion del capitalismo, pkmalente se extiende la
delincuencia, principalmente en paises que adeie@sntinstituciones mermadas, en
donde existe falta de autoridad o desconfianzallan @n lo anterior, se genera un
caldo de cultivo idéneo para que el fendmeno secaanmte.

Lo que se pretende expresar es que el delito qpareeramente, de manera
local y va extendiendo sus redes de organizacigitoréal, hasta conformar modelos
sofisticados de organizacién regional, escalandorddito nacional y trascendiendo las
fronteras.

A la par, el proceso de globalizacion econdmica&lejque vive el mundo actual,
es un vehiculo idoneo para el desarrollo de landaéincia trasnacional, que mantiene
su centro de operaciones en paises que, por stabilield estatal lo permiten,
extendiendo sus actividades a gran parte del gerbéqueo, de ahi, la existencia de una
nueva forma de delincuencia sin fronteras.

Tomando en consideracion el producto del tréficadgas, las ventas ilicitas
de armas, el contrabando de materiales nuclearés @anancias de actividades
controladas por las mafias (prostitucion, juegoroa@o negro, divisas), Naciones
Unidas ha denunciado que los ingresos mundialesleswwde las organizaciones
criminales transnacionales equivalen al productaonal bruto (PNB) de los paises de
ingreso débil (segun la categorizacion de la bamoadial) y de sus tres mil millones de
habitantes. Asi, mientras los mercados financidespliegan una actividad febril y sin
cortapisas, inmersos en un capitalismo “de casinoimpletamente desligado de los
procesos productivos, zonas enteras asisten ardid@éde su autonomia, politica y
juridica, asi como al desgarramiento de sus esmgtsociales y productivas, con un
futuro muy dificil a consider&.

En el VII Congreso de las Naciones Unidas sobrevdPi@én del Delito y
Tratamiento del Delincuente celebrado en Milan gosto — Septiembre de 1985se
sefialé la preocupacion por el crecimiento desmdeud®l crimen organizado en el
ambito internacional debido a la gran cantidad gleraciones ilicitas que se realizaban
en aquel momento, traspasando las fronteras deEstados cuyos sistemas de
prevencion del delito mas "efectivos”, resultabaocuos en la prevencion del crimen

organizado. Asimismo, En Febrero del 2004 el Cong&Eonomico y Social de

%2 pisarello, GerardoGlobalizacién, Constitucionalismo y Derechen: Miguel Carbonell y Rodolfo
Vazquez (Compiladores), Estado Constitucional yb@liaacién, Porria, México, 2001, pagina 245.

% Nétese que en ese mismo afio, Giinther Jakobs fboulprimera vez en un espacio publico, la teoria
del Derecho penal del enemigo.



Naciones Unidas en un documento titulado “Desaryskguridad y justicia para todos”
caracterizd la situacién actual del crimen orgaiuzee la siguiente manéfa

“Durante el ultimo decenio la naturaleza de la aeliencia organizada ha
evolucionado, impulsado por la apertura de los radas (globalizacion) facilitada por
nuevas tecnologias de comunicacion y presionadarpportantes éxitos de represion.
Como consecuencia de ello, hoy en dia los grupbstisles parecen redes de negocio
mas complejas, conglomerados ilegales que puedenlange con negocios legitimos
Han desaparecido las estructuras jerarquicas (faamijl carteles etc.) especializadas.
Unicamente en la violencia y confinados por tandas margenes de la sociedad. La
delincuencia se ha extendido a muchos paises, fdwienas dificil su deteccion y
obligando a que la cooperacion internacional seasraéencial que nunca. Los grupos
delictivos han ensanchado el ambito de sus opemasiotanto por lo que se refiere a
las zonas geograficas como a los sectores en quarmces decir, la delincuencia no es
meramente transnacional y especializada, sino ttansnental y diversificada”.

Se puede decir pues, como conclusion, que el ddsamel multicitado
fendmeno delictivo va desde una delincuencia orgalai regional, pasando por el
crimen organizado de indole nacional, convirti€edada postre en trasnacional, hasta
llegar a nuestros dias, en los que se habla inaigsalianzas estratégiéas

Por ende, es menester abarcar el problema destimension internacional. La
intencion politica de la comunidad de naciones pamadicar a la delincuencia
organizada y sus ramificaciones especializadas,océmn es el narcotrafico, ha
intensificado un programa permanente en el condmgstos ilicitos.

Las politicas internacionales de cooperacion, eeasb del narcotrafico, se
revisten de una particular importancia. Asi, detmenarse medidas mas serias, de tipo
social mas que economico, toda vez que el cultvertervantes en Latinoamérica tiene
una trascendencia historica. Y es que, en muchygarda, las familias indigenas han
cultivado marihuana, coca u opio por cientos desade pronto, se les ordena que ya no
cultiven lo que ellos han cultivado siemfSre

Actualmente, la venta de cosecha de droga es lar mgnera, y quizas la unica,

de escapar de generaciones de pobreza que losrrgsbiean provocado o dejado

4 Cruz Ochoa, Ramén de la. Crimen organizado: aspemiminolégicos y penalesCuba: Editorial
Universitaria, 2008. pagina 24. http://site.ebrawy/lib/mayabsp/Doc?id=10249925&ppg=28

% Dagdug Kalife, Alfredo, Op. cit., pagina 8.

%6 Gémez del Campo Diaz Barreiro, Bernardo, La dakncia organizada. Una propuesta de combate.
Porrta, México, 2006, pagina 159.



avanzar. Asi, los comerciantes de droga se hanediohy en héroes locales. Y no es
sorprendente que los campesinos, que no saberdebfdeoblema internacional de las
drogas, y no los narcotraficantes, expandan suupod@h. Por parte del principal

mercado consumidor: el estadounidense, hasta abaragobierno no ha logrado

persuadir a sus conciudadanos de no usar drogaso Yobstante, el gobierno

norteamericano les ordena a otros gobiernos dejgraducirla, y que no permitan a
sus campesinos cultivarla, no es sorprendente qtee abjetivo no se logre. Los

campesinos contraatacan. Y aun cuando es cier®, pgeden emplearse fuerzas
armadas, los gobiernos que las aplican terminadigreto el control de sus areas
rurales, cayendo en excesos de represion y auismitas .

Entonces, la problemética entrafia una paradojandado, la necesidad social
de disfrutar de una mayor tranquilidad y sensad&seguridad; y del otro, el disfraz, el
acicate de la opresion contra determinados gru@oginados, pues es un hecho notorio
gue el grueso de los procesados por delitos ctantsalud, por ejemplo, lo constituye
narcomenudistas, campesinos y transportadorestdpeeéacientes, que ademas en su
gran mayoria son adictos.

Esto no significa, que desde nuestra forma de peleda legalizarse el uso y
trafico de drogas - esto en particular, no dejas@euna solucibn muy controvertida,
aungue escapa a los limites de esta investigadibngue se desea expresar, es que el
combate al crimen organizado, especialmente ebtrafico, debe darse bajo el marco
de una politica legislativa, que respete los estd@sdgarantistas del Derecho penal
liberal. Ello a pesar de que existe un sector dimtdrina que se ha pronunciado sobre la
imposibilidad devolver al viejo y buen derecho penal liberal («gtaltes liberales
strafrecht$%).

Y esta moderna criminalidad no es ajena a los gsnqocesos y cambios
contemporaneos; la globalizacion de la economdéréze una serie de ventajas para los
grupos criminales, entre elfds

2" |dem.

%8 Como Jesus-Maria Silva Sanchez, quien indica' quel derecho penal que ciertos autores pretenden
reconstruir ahora, en realidad nunca existié corab Por un lado porque éstos olvidan la presencia e
aquél de una rigida proteccién del Estado, asi calaaciertos principios de organizacién social. Por
otro lado, porque la rigidez de las garantias folesaque era posible observar en él no representaba
sino el contrapeso del extraordinario rigor de laanciones imponibles. La verdadera imagen del
Derecho penal del siglo XIX no es, pues, la quegigunos pretende dibujarse en nuestros diaskr'.
Op. cit., paginas 115-116.

29 Seglin Cruz Ochoa, Ramén, en Op. cit., paginasZb y



- La generalizacion de la criminalidadrganizada actualmente no se plantea
como un problema exclusivo de ciertos paises ssardplias zonas geograficas sin
excluir que en unos paises estén mas activos e ot

- Los adelantos de los sistemas de comunicacion y treersf@ de informacion
han tenido, ademas, otros efectos en la actuaeioarichen organizado. Por un lado, ha
permitido flexibilizar las estructuras de las origaniones permitiendo una actuaciéon en
redes que tiende a maximizar los beneficios y e\daeventual actuacion de las
agencias de seguridad. Por otro, evita la acunarate papeleo eliminando asi muchas
de las pruebas incriminatorias que podrian alldaar actuaciones policiales de
represion. Pero, sobre todo, se ha producido amaformacion en la naturaleza de las
amenazas a la seguridad, que si antes estabamde@ grandes acumulaciones de
poder, recursos Yy territorio, en la actualidad papar el control y generacion de
informacion.

- Estamundializacion de la informacién en términos dgoita través de los
medios de comunicacion de masas que permiten semacion inmediata del bienestar
de los paises desarrollados en todo el planetap#aicion paralela de mudltiples
conflictos regionales y los avances en el transpban fomentado un incremento
importante de la inmigracion y la creacion paukatile redes étnicas que se reparten por
el mundo. Y aunque la mayoria de los inmigrantes regpetuosos con la ley de los
paises de acogida, las multiplicidad de etnias diam aprovechadas por las diversas
organizaciones criminales para desarrollar redgessiracionales propias con las que se
mantienen en permanente contacto a través detemsisvanzado de comunicaciones.

La globalizacién, en consecuencia, se conviertdaetobertura de un nuevo
derecho internacional que suprime la participagi@mocratica en beneficio de un
descarnadodecisionismo tecnocratico, a la vez que sepul&a rtas elementales
principios de publicidad bajo el imperio de la dpad y el secret8, y asi de la misma
manera que propicia el fendmeno delincuencial drgaioe a niveles macro, genera un
combate mas o menos regular en los paises del orbe.

En efecto, los delincuentes aprovechan ahora eepoode globalizacion de la
economia mundial, transfiriendo sus fondos rapidaenepor las fronteras
internacionales. El vertiginoso desarrollo de l@rimacién financiera, la tecnologia y

las comunicaciones viabilizan el manejo del dinpapa entrar en el mundo de los

% pisarello, Gerardo, Op. cit., pagina 247.
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negocios en cualquier parte con velocidad y faailjdy asi, como la génesis del
problema lo encontramos en la globalizacion, Igpuesta que las legislaciones han
adoptado para su combate, también se da en urxtmgtebalizado.

En ese orden de ideas, Silva Sanchez pronostgigu@enté™:

“... el Derecho penal de la globalizacion y de laeigtacion supranacional,
sera un Derecho desde luego crecientemente unifiqaeto también menos garantista,
en el que se flexibilizaran las reglas de imputacip en el que se relativizaran las
garantias politico-criminales, sustantivas y prades. En este punto, por tanto, el
Derecho penal de la globalizacién no hara mas qoenguar la tendencia que ya se
percibe en las legislaciones nacionales, de modmweaal en las ultimas leyes en
materia de lucha contra la criminalidad econémita,criminalidad organizada y la
corrupcion...”.

3. El Derecho penal del enemigo y su antitesis, eeBleo penal del ciudadano.

Hablar del Derecho penal es hablar, de un modsa) d¢ violencia. Violentos
son generalmente los casos de los que se ocuparethd Penal (robo, homicidio,
terrorismo, rebelion). Violenta es también la foremaque el Derecho Penal soluciona
estos casos (carcel, internamientos psiquiatrisaspensiones e inhabilitaciones de
derechos). EI mundo esté prefiado de violencia gsp@or tanto, exagerado decir que
esta violencia constituye un ingrediente basiceodas las instituciones que rigen este
mundo. También del Derecho Peffal.

Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, oda tazon afirman que
seria mejor o, por lo menos, mas agradable, quealgez la violencia dejara de
gobernar las relaciones humanas. Pero en ningum @asemos deformar
ideologicamente los hechos y confundirlos con massmas o menos buenos o
bienintencionados deseos. La violencia esta ald, \asta de todos y practicada por
todos; por los que delinquen y por los que defipeancionan la delincuencia, por el
individuo y por el Estado, por los pobres y por le®s. Pero no toda la violencia es

siempre juzgada o valorada por igtal.

%L Silva Sanchez, Jesus-Maria, Op. cit., paginas463-6

%2 Mufioz Conde, Francisco; Garcia Aran, Mercedese@®r Penal. Parte General. Tirant lo Blanch
libros. Cuarta Edicion, Valencia, 2000, pagina 29.

% Ibidem, paginas 29-30.
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No es lo mismo matar para comer que matar paraotj@s coman; asi, la
violencia no siempre aparece en las relaciones hasnde una manera tan simple, sino
que adopta modos y formas de expresién mucho nmagles y sutile¥.

Al equilibrarse las fuerzas y los intereses erle diversos grupos y
reconocerse las jerarquias, se conforma y generiizstructura de poder del grupo
social, lo que es un fendmeno politico natural agas las sociedades del mundo,
independientemente de las caracteristicas queifiqjaeh esa misma estructura. Lo
cierto es que en todas las sociedades del mundteexgrupos dominantes y grupos
dominados, que son cambiantes, pero siempre sengaes’

En todos los ambitos doctrinarios de los sisternaiglicos que reconocen al
Derecho romano como su antecedente preclaro, le@regaumas conspicuos nos
obsequiaron definiciones del Derecho Penal, quabpat mas, palabras menos,
insistieron en que nuestra materia consistia ercamunto de normas que definen
delitos y conminan con pena su comision. Esto iespsyores reflexiones, hemos
concebido a nuestra rama de la ciencia juridicanoc®l brazo represor” del Estado,
mas alla de cortapisa algdha

Independientemente de las caracteristicas de laucesa de poder,
invariablemente se manifiesta en todo grupo sarialcierta forma de control que, por
lo demas, es también indispensable para mantereedeh social dentro del grupo en
gque se manifiesta.

Dicho control puede ser institucionalizado o difiisdnstitucionalizado, es el
gue aparece incorporado dentro de la estructurgateérno, en alguna de las diversas
instituciones politicas, sociales, culturales, @coica, deportiva, educativa, o de
cualquier otro tipo que la conforman, integradastmede la estructura del poder
establecido. Por otra parte, se denomina contmélsdifuso, a las diversas formas de
control que, existiendo y manifestandose en laeslacl, no aparecen integradas como

parte de la estructura gubernametital.

* |dem

% Malo Camacho, Gustavo. Derecho Penal Mexicanmr(@ele la Ley Penal. Teoria General del Delito.
Teoria de la Culpabilidad y el Sujeto Responsabd®ria de la Pena). Editorial Porrda, Quinta Edicio
México, 2003, pagina 21.

% Gonzélez de la Vega, René. Ciencia Juridico Pémstituto Nacional de Ciencias Penales. México,
2003, pagina 32.

%" Malo Camacho, Gustavo, Loc. Cit.

% Por ejemplo, el ciudadano comun y corriente (aodenuncia o al emitir su querella), es un ageete d
control social informal, dado que los 6rganos destigacion soélo se enteran de la posible comid&n
los ilicitos, a través de laotitia criminis; asi, la sociedad es el ojo que vigila. Ver: BeitistAntonio.
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Es el Estado pues, quien en una sociedad organizitanta el control
institucionalizado de la misma, pues éste se em@eamn relacidbn directa con la
estructura misma de poder existente.

En México, el control social institucionalizado, eecuentra dispuesto en la
Carta Fundamental, que en sus articulos 39, 4G, 49 indica:

“Art. 39.- La soberania nacional reside esencialoriginariamente en el
pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo ynséituye para beneficio de éste. El
pueblo tiene en todo tiempo el inalienable deredb@lterar o modificar la forma de su
gobierno.”

“Art. 40.- Es voluntad del pueblo mexicano congt#® en una Republica
representativa, democratica, federal, compuest&stados libres y soberanos en todo
lo concerniente a su régimen interior; pero unigesuna federacion establecida segun
los principios de esta ley fundamental.”

“Art. 41.- El pueblo ejerce su soberania por med®los Poderes de la Unidn,
en los casos de la competencia de éstos, y patddes Estados, en lo que toca a sus
regimenes interiores, en los términos respectivanestablecidos por la presente
Constitucion Federal y las particulares de los Ekts, las que en ningun caso podran
contravenir las estipulaciones del Pacto Federal....”

“Art. 49.- El Supremo Poder de la Federaciéon seidbvpara su ejercicio en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial...”.

En ese orden de ideas, es el sistema de la juBeial, por definicion, la forma
mas visible y clara del sistema de control socredtifucionalizado con discurso
punitivo, mismo que se manifiesta a través de _iticiones expresamente
establecidas al efecto y que béasicamente apares®remdo con la policia, el
Ministerio Publico, los tribunales, las institucesnpenitenciarias y otras encargadas de
la ejecucion. Asimismo se integran en aquél, eliptjpcuya presencia y participacion
es decisiva en la dindmica del sistema; tambigroeéér legislativo, el cual, en cuanto
organo generador de la ley, es base de la funabmprdpio sistema. Tal sistema de
justicia, asi conformado, debe responder a lacigarsticas de la estructura del poder

constitucionalmente integrado en el Estado de Dereconformando lo que con

Protagonismo de las victimas de hoy y mafiana (Eid@iien el campo juridico penal, prisional y ético)
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, pagina 23.
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frecuencia se conoce y reconoce comm&lpuniendidel Estado mexicano o potestad
punitiva del mismd?
Ademas, el fundamento esencial del Derecho peredado en el control social
institucionalizado-como protector de bienes juridicts podemos advertir, de manera
especifica, de la lectura del articulo 22 condtinal, que tras la reforma de junio de
2008, indica:
"Toda pena debera ser proporcional al delito quecsame y al bien juridico
afectado".
Formula que incluye el principio de proporcionatidie las penas, que destaco
el Marqués de Beccaria desde hace ya mucho tieyngoe asimismo se toma como
punto cardinal de la individualizacion de las peftasto legal como judicial), al bien
juridico tutelado. Es decir, también esa disposigaigtifica el principio de legalidad
(ahora en la respuesta al delito en relacion copéaas), en dos vertientes:
1. La mera legalidad Dirigida a los jueces (sometimiento a la leye qu
crea el delito y la pena); y

2. La estricta legalidad.-Dirigida al legislador, y propuesta como una
técnica legislativa especifica, con sentido a excpor arbitrarias y
discriminatorias las convenciones penales refenaa hechos, sino
directamente a persofiy, en un sentido ampliado, a que la conducta
sea conminada con una pena proporcional a ese lyeghwalor que
protege.

A mayor abundamiento, el desarrollo del principie @roporcionalidad
corresponde a su sentido amplio, el cual poseetnpia dimensién que formula en
subprincipios: la intervencion restrictiva de losdpres publicos debe ser necesaria,
adecuada y proporciondda

- Adecuacion o idoneidadignifica que la medida debe ser apta para atcaiz

fin perseguido.
- Necesidad:Denota la imposibilidad de optar por otra medidaalmente

eficaz, que no gravase o lo hiciese en menor méosdaderechos afectados.

%9 Malo Camacho, Gustavo. Op. Cit., pagina 23.

% Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del Gaismo Penal. Cuarta edicién, Madrid, Editorial
Trotta, 2000, pagina 35.

41 Zafiga Rodriguez, Laura. Politica Crimin@blex. Madrid, 2001, pagina 58



14

-Proporcionalidad _estricta:El sacrificio que se impone al derecho

correspondiente, debe guardar una razonable piliépocc equilibrio con los bienes
juridicos que se pretende salvaguardar.

En si, lo que se pretende, es verificar (desdedie sonstitucional) pautas de
decision que consistan en el examen de elementesivols, a fin de eliminar la
arbitrariedad subjetiva en la resolucién correspoarid (sea judicial, legislativa o
administrativa) y procuran hacerla racidfal

A lo anterior, debe agregarse el articulo 39 deCéata Magna, transcrito
anteriormente, ya que el poder publico (del cuamarel “ius puniendi”) se origina en
el pueblo y se instituye para su beneficio, razéra gonsiderar que toda norma Penal
existe para “controlar’ la paz social, la cual @m@nte podrd conseguirse si la
normatividad criminal se encuentra inspirada naelecapricho del legislador, sino en
los valores de la sociedad (bienes como la videagiidad corporal, salud, etc.) que
deben prevalecer a toda costa, en beneficio degjlamerado. Es decir, si no hay un
bien juridico qué proteger, no puede haber conrina@enal.

Sin control social la existencia no seria posilyie,que es inimaginable un
proceso de socializacion sin normas de conducta, ssinciones para caso de
incumplimiento de las mismas y sin realizacion maltele la norma y la sancion, es
decir, sin control social. Dentro del amplio cangs control social el Derecho Penal
llena el sector que se ocupa de los intereses,ees, dde los bienes juridicos
fundamentales y que, por tanto estan expuestoardaepk los conflictos mas graves.
Precisamente por ello, ninguna otra institucioncdetrol social prevé sanciones tan
radicales para la infraccién normatiia.

Por otra parte, el concepto de “ideologia”, aparesteechamente relacionado
con aquellos otros del poder y del control social.

Por “ideologia”, recuerda Abbagndfiose entiende todo aquel conjunto de
creencias o sistema de ideas que siendo Utilesadoptadas para el control de los
comportamientos colectivos, independientementealgienido de la validez objetiva de
sus afirmaciones. Es decir, son los argumentogzadids por el poder establecido

(Estado) para la consecucién de sus objetivos, aeimtkligencia de que pueden

2 Sanchez Gil, Rubén. El principio de proporcioradidUniversidad Nacional Auténoma de México,
México, 2007, pagina 1.

3 Hassemer, Winfried; Mufioz Conde, Francisco. Intomibn a la Criminologia y al Derecho Penal.
Tirant Lo Blanch libros, Valencia, 1989. Pagina 116

4 Citado por Malo Camacho, Gustavo, en Loc. Cit.
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responder a afirmaciones ciertas o bien aprovedbaellas, so6lo los aspectos mas
utilizables y manejables para la consecucién deobjetivos; incluso, pueden llegar a
manejar contenidos oscuros o hasta imaginarios.

Todos los paises del orbe, cuentan con una ideo(ogiarias). Empero, si cada
cabeza es un mundo, nos encontramos pues, antehérpatica del relativismo
cultural, es decir, que lo que es bueno y aceppdoun grupo social, puede ser
reprobado por otf3. De ahi, que existen, en los menesteres de laufacidn de un
modelo “tipo” de Derecho Penal, también diversostps de vista; fundamentalmente
se contraponen dos corrientes: la defensora deeaontinado “Derecho penal del
enemigo”, y la precursora de un “Derecho penatueladano”.

3.1. El Derecho penal del enemigo.

El Derecho penal del enemigo, segun su mas destaedensor en el presente —
Gunther Jakobs-, se caracteriza por tres elementos:

a. Se constata un amplio adelantamiento de la fhdaih; el punto de referencia

del ordenamiento penal, se encuentra proyectada Bhbecho futuro, en lugar

de lo que es habitual, en el hecho cometido;

b. Las penas previstas son desproporcionadamease \al

c. Determinadas garantias procesales son relatagza incluso, suprimidas.

En relacién a esta ideologia, JakSbsefiala que el derecho penal conoce dos
polos o tendencias de sus regulaciones, por un éd@to con el ciudadano, en el que
se espera que éste exteriorice su hecho para eeaccicon el fin de confirmar la
estructura normativa de la sociedad, y por otrofr&io con el enemigo, que es
interceptado muy pronto en el estadio previo d@digrosidad. Es decir, ya no es el
hecho perseguido, sino la persona por su peligadsid

El delincuente, se convierte en un enemigo que opa gdel estatus de
ciudadano, por esa razén, en unas ocasiones isaitinly en otras se le suprimen sus
garantias procesales, antarifidelidad al derechajue protagonizé al violar la norma

penaf”:

5 Hay paises que sustentan la eficacia y utilidathgeena de muerte dentro de su sistema de sasgione
en tanto que otros, como México, establecen expresg en la Carta Magna su prohibic{tart. 22.-
Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutitaai@ infamia, la marca, los azotes, los palos, el
tormento de cualquier especie, la multa exceswadnfiscacién de bienes y cualesquiera otras penas
inusitadas y trascendentales.”).

¢ Bustos Ramirez, Juan J. y Hormazabal Malareé, anetecciones de Derecho Penal. Parte General,
Segunda Edicién, Madrid, Editorial Trotta, 20062.

47 Jakobs, Giinther y Cancio Melia, Manuel, op. @tarl4, p. 47.
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"... Quien no presta una seguridad cognitiva sufigetle un comportamiento
personal, no sbélo no puede esperar ser tratado c@®sona, sino que el
Estado no debe tratarlo como persona, ya que deoltrario vulneraria el
derecho a la seguridad de las demas persorias

Sin embargo, esas ideas no son nuevas, y se ermueiefiidas por el
iuspositivismo naturalista del siglo XIX, que diguia entre losculpablesy los
peligrosos y éstos ultimos carecian del caracter de perSbnas

El discurso de Jakobs, ha pasado de una mera mSaria un programa
politico-criminal, influenciado, segiin AmHB8spor los ataques terroristas del once de
septiembre de dos mil uno en Nueva York, del oreendrzo de dos mil cuatro en
Madrid y de siete de julio de dos mil cinco en Lagl y comprende ya no sélo el
combate al terrorismo, sino que pretende orientadot el sistema penal,
fundamentalmente ante la generacion de riesgoepientes de diversas amenazas a la
civilizacion, como la delincuencia organizada.

Denominada como lalternativa irracional, por autores como Juan Bustos
RamireZ’, y severamente criticada por Kai Ambbsentre otros, dicha tendencia ha
encontrado cabida en el discurso politico de Idsegumantes de las naciones, asi como
en la teoria de Jesus Maria Silva-Sanchez, resgedastres velocidades del derecho
penaf?

Tal forma de reaccion normativa estatal la sopeftprofesor Jakobs, en el
hecho de considerar la existencia de una serieugos que por su tenacidad para
vulnerar la ley alcanzan el estatusnibepersonasse trata de aquéllos que requieren de
un tratamiento especial, diferenciado del que s& lda ciudadanos normales, dado que
estos ultimos si pueden ser considerados comonaex,sy por tanto su violacion a la
ley se debe tratar dentro de la normalidad queidah imposicion de una pena, a fin
de dar vigencia a la prevenciéon general positivaté&minos generales, Jakobs sefiala
como enemigosa los narcotraficantes, a los terroristas, y enegéna aquéllos que

participan en la delincuencia organizaida

“8 Bustos Ramirez, Juan J. y Hormazébal Malareé dnetroc. Cit.

49 Ambos, Kai, Op. cit., pagina 83.

*9En Loc. cit.

L En la obra citada en el presente trabajo, Ambdisatale irresponsable a Jakobs cuando promueve su
teoria en Latinoamérica; en especial, en Colombia.

2 yéase: Silva-Sanchez, Jesus Maria, Op. cit. .

3 Mancera Espinosa, Miguel AngelDerecho penal del enemigo en MéxicBR: Panorama
internacional sobre justicia penal. Politica criatjrderecho penal y criminologia. Culturas y Sistem
Juridicos Comparados. Séptimas Jornadas Penale®réidad Nacional Auténoma de México, Instituto
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3.2.El Derecho penal del ciudadano.

Al Derecho penal del enemigo se oponeDanecho penal para todos los seres
humano?® esto es, una concepcién humanitaria del Dereamalpque parta del
individuo (o ciudadano, sin que esta categoriassl@ perder en razén de la mala
conducta o de sinfidelidad al derecho-como sostiene Jakobs-) y su inalienable
dignidad humartg, lo cual comulga con el preambulo de Reglas Minimas de las
Naciones Unidas sobre el Procedimiento Pereal donde se afirma que los Derechos
Fundamentales que por respeto a la dignidad debteman sido proclamados en la
Declaracion de los Derechos Humangsotros convenios y pactos internacionales,
requieren para la realizacion efectiva de su foaeiah, reglas mas concretas para el
procedimiento penal. Reglas que deben ser estdatecion sumo cuidado, pues el
ciudadano tiene que ser protegido por y contraeee€ho penal.

Si hacer politica significa entre varias alterragielegir una para la solucion de
un problema, en un Estado social y democraticoedectio, no cualquier alternativa es
valida. Y si esa politica es una politica crimieal la medida que la opcion elegida
afecta gravemente a la persona, los limites setaenle modo considerable. Estamos
hablando de limites que surgen de la ética (elnfinjustifica los medios), de los
derechos fundamentales (esto es, la vision histérdcional de los derechos humanos)
y los principios que dieron nacimiento al Estadoderao: libertad, igualdad y
solidaridad®.

Esta ideologia, de tintlemocraticojustifica al Derecho Penal, basandose en los
limites determinados por la constitucion de un ,pdis donde parte la teoria del
garantismo.

Ni siquiera en el control social de la vida cotidiase pretende kfectividada
toda costa en un entendimiento primitivo de ludimitada contra la desviacion como,
sin embargo, a veces se propugna en la represiometerminadas formas de
delincuencia. Una de las caracteristicas mas imp@s de la civilizacion es

de Investigaciones Juridicas, Sergio Garcia Rargi@lga Islas de Gonzalez Mariscal (Coordinadores),
Primera Edicién 2007, pagina 588.

** Se habla incluso, ddderecho penal del amig@s decir, de la Victimologia, confo.. una nueva
ciencia y praxis que introduce mejoras a lo jurt@ipenal...”. “... el delito ya no se define como la
abstracta violacion de la ley, sino como la caudacide un dafio a personas y/o instituciones
concretas...”; “... el proceso deja de ser un combatéree dos partes enemigas, se concibe como
catalizador de una iluminacién desde el dolor yiHpusticia, con preferencia de, o a favor, las wf@&s

en caso de duda: in dubio por victima muy espe@abmen la criminalidad terrorista, pues las viasn
son, sin duda, la parte mas débil...Véase: Beristain, Antonio, Op.cit., pagina 174.

5 Ambos, Kai, Op.cit., pagina 124.

*6 Bustos Ramirez, Juan J. y Hormazabal Malareé &te@p.cit., pAgina 28.
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precisamente la moderacion y el trato correcto ebninfractor y la infraccion
normativa, constituyendo incluso todo un programiipo que da las bases de la razon
de ser del Derecho penal

Las ideas que anidan en el corazon de los homleresrseguir una paz social
justa, un sistema equitativo que ampare sus deseftimmamentales y una seguridad
personal que evite despotismos y arbitrariedadas, ilo formando un patrimonio
comun, una plataforma sobre la que debe descaasdién el ejercicio del poder
punitivo del Estadd®

A ese sistema, se le ha denomingdantismo penab derecho penal minimo.

El Derecho penal de los ordenamientos desarrollagdes un producto
predominantemente moderno. Los principios sobre doe se funda su modelo
garantista clasico —la estricta legalidad, la niaidad y lesividad de los delitos, la
responsabilidad personal, el juicio oral y contteatio entre las partes y la presuncion
de inocencia- en gran parte son, como es sabidfru de la tradicion juridica
ilustrada y liberaf’.

Los filones que se entreveran en esta tradiciodunaaa en el siglo XVIII, son
muchos y distintos: las doctrinas de los dereclabsrales, las teorias contractualistas,
la filosofia racionalista y empirista, las doctsnaoliticas de la separacion de poderes y
de la supremacia de la ley, el positivismo juridiclas concepciones utilitaristas del
derecho y de la peffa

El sistema garantista esta conformado por dieznaedd: Al. Nulla poena sine
crimine; A2. Nullum crimen sine legeA3. Nulla lex (poenalis) sine necessita®¥4.
Nulla necessitas sine iniuri@5. Nulla iniuria sine actioneA6. Nulla actio sine culpa,;
A7. Nulla culpa sine iudicio;A8. Nullum iudicium sine accusationéd9. Nulla
accusatio sine probation&10. Nulla probatio sine defensione.

Los nombres de los axiomas aqui citados son lasesitps: 1) Principio de
retributividad o de la sucesividad de la pena respecto del gd&ioPrincipio de
legalidad 3) Principio denecesidacd de economia del Derecho Penal; 4) Principio de
lesividado de la ofensividad del acto; 5) Principiordaterialidado de la exterioridad

de la accion; 6) Principio damulpabilidado de la responsabilidad personal; 7) Principio

" Hassemer, Winfried y Mufioz Conde, Francisco, @p. pagina 120.
8 Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes cibp pagina 77.
% Ferrajoli, Luigi, Op. cit., pagina 33.

% |dem.

%1 Ibidem, pagina 93.
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de la jurisdiccionalidad 8) Principio acusatorioo de la separacion entre juez y
acusacion; 9) Principio de targa de la prueba de verificacion; y 10) Principio del
contradictorig o de la defensa, o de refutacion.

Estos diez principios, ordenados y conectados sigtématicamente, definen,
segun el tratadista italiano, el modelo garantitaderecho o responsabilidad penal,
esto es, las reglas del juego fundamentales detlkderpenal. Fueron elaborados sobre
todo por el pensamiento iusnaturalista de los si®¥Il y XVIII, que los concibio
como principios politicos, morales o naturalesiatcion del poder penal absoluto. Y
han sido ulteriormente incorporados a las constigs y codificaciones de los
ordenamientos desarrollados, convirtiéndose agprietipios juridicos del moderno
Estado de Derecho.

4. La orientacion de la legislacion mexicana en cgmbate al crimen
organizado

El fendmeno de la globalizacién no sélo afectanebito juridico internacional.
Los mismos factores, recursos y circunstanciasapoéa la globalizacién a la sociedad
contemporanea también influyen en el &mbito déefgislaciones estatafés

La preocupacion por la criminalidad organizada eyxigb, tiene precedentes en
las reformas constitucionales de 1993, que llevartmCarta Magna, por primera vez,
la alusién correspondiente. Tomando en cuentasgrdslo legislativo que tuvo aquel
concepto a partir de ese momento, es facil conadiuie su ingreso al texto
constitucional no tenia sustento suficiente niaddas con la necesaria seguridad, como
regular esa figura y qué consecuencias atribuirle.

En una primera etapa, delincuencia organizada fgignuna “manera de
delinquir’ y tuvo efectos procesales: ampliacion del periddodetencion ante el
Ministerio Publico, bajo la hipotesis de que regukente es mas compleja y exigente la
integracion de una averiguacion previa en esosestipsl que en la generalidad de los
casos. De ahi que la previsién de la delincuenagianizada concurriese a aclimatar
legalmente la idea de que se detiene para investigatrariamente al viejo apotegma
de que se investiga para detener.

Cuando se intentd llevar adelante, de manera dimdpey heterodoxa, una ley

sobre delincuencia organizada, en el afio de 1996 ar previamente la Constitucion

62 Champo Séanchez, Nimrod MihaBlerecho Penal frente a la globalizaciéen: Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, Instituto de Investigacioneglibas, Universidad Nacional Autbnoma de México,
NUmero 116, Mayo-Agosto 2006, pagina 422.
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General de la Republica, el tema se caracteriziudeo comd'manera de delinquir”.

La muralla que oponia la ley fundamental a cuaftgetroceso en el sistema procesal
y en los derechos que éste incorpora, condujo armef la Constitucion para

“constitucionalizar” -aunque solo hasta ciertotounla ley que se pretendia dictar. En
el proceso de formacion de ésta cambiaron las cgaa® se trataria de una forma de
delinquir, que pudiera tener presencia a titulo oddificativa o agravante, con

repercusiones naturales en el rubro de la pundtilicSe trataria, en cambio, de un
nuevo tipo penal, semejante a la asociacion deketuen la que tendrian acomodo
diversas intenciones punitivas: una de ellas, stiga de la conspiracion; otra, la
creacion arbitraria de conductas punibles del ofdderal a partir de la atraccion de
hechos ilicitos del orden local; otra mas, la negdén entre el Estado y los

delincuentes, y asi sucesivamente.

El articulo 2° de la Ley Federal contra la delimmia organizada, define como
ese tipo penal a la organizacién formada por tnes® personas, para realizar, en forma
permanente o reiterada, conductas que por si casiradotras, tienen como fin o
resultado cometer alguno o algunos de los delitpsentes

a) Terrorismo, previsto en los articulos 139 al 139 Veterrorismo
internacional previsto en los articulos 148 Bid48 Quater; contra la
salud, previsto en los articulos 194 y 195, parrgiomero;
falsificacion o alteracion de moneda, previstoslanarticulos 234,
236 Y (sic) 237; operaciones con recursos de pesuad ilicita,
previsto en el articulo 400 Bis; y el previsto éradiculo 424 Bis,
todos del Cédigo Penal Federal,

b) Acopio y trafico de armas, previstos en los artisl83 bis y 84 de la
Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos;

C) Tréfico de indocumentados, previsto en el articl®8 de la Ley
General de Poblacion;

d) Tréfico de 6rganos previsto en los articulos 4@®P, ¥ 462 bis de la
Ley General de Salud;

e) Corrupcion de personas menores de dieciocho afiosddd o de

personas que no tienen capacidad para comprendegndicado del
hecho o de personas que no tienen capacidad pastrie previsto en
el articulo 201; Pornografia de personas menorekegéocho afios de
edad o de personas que no tienen capacidad parpresuier el
significado del hecho o de personas que no tiermgraadad para
resistirlo, previsto en el articulo 202; Turismos@® en contra de
personas menores de dieciocho aflos de edad o sienpsrque no
tienen capacidad para comprender el significado reslho o de
personas que no tienen capacidad para resistirkyispo en los
articulos 203 y 203 Bis; Lenocinio de personas mesnde dieciocho
afios de edad o de personas que no tienen cap@acadomprender
el significado del hecho o de personas que no riieagacidad para
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resistirlo, previsto en el articulo 204; asaltogyisto en los articulos
286 y 287; secuestro, previsto en el articulo 3&fico de menores o
personas que no tiene capacidad para comprendegreficado del
hecho, previsto en el articulo 366 Ter, y robo deioulos, previsto en
los articulos 376 Bis y 377 del Coédigo Penal Fddevaen las
disposiciones correspondientes de las legislaciparales Estatales o
del Distrito Federal, y

f) Trata de personas, previsto y sancionado en lgsubs 5 y 6 de la
Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas.

Segun Garcia Ramirez, el efecto inmediato y facitmeperceptible es la
admision de ursistema penal de excepcjgraralelo al ordinario, que aun cuando éste
bien pronto se ve contaminado o infectado por tasentes que provienen de aquél.
Ademas, se suele interpretar en un sentido ext®nsdn notoria arbitrariedad, algunas
disposiciones del sistema de excepcion, con elgsitip de“facilitar” la actuacion
persecutoria de la autoriddd

De ese género de interpretaciones, que luego inveldmjuiciamiento ordinario
-a través de reformas legales o de nuevas y aadesginterpretaciones- tenemos
algunas muestras ampliamente conocidas y no siesyireientemente deploradas:
piénsese, por ejemplo, en la practica acerca sl@ar@igos “domiciliarios” -que son
detenciones disimuladas, subterfugios para sortaar exigentes reglas de la
consignacion y decision acerca de la situaciorigai del indiciado- y en los testigos
“protegidos” -que son testigos con testimoniograitos al rigor de la contradiccion y
de la debida valoracion judiciét-

Desde que se expidid la Ley Federal contra la Dedéincia Organizada se ha
buscado, empefiosamente, defender la constitudladalide algunas de sus
disposiciones mas discutibles; una constitucioadliue debiera fincarse en el doble
campo de la letra y el espiritu de la norma, quleadia al servicio de un sistema penal
de corte democratico.

Es por eso, que la Suprema Corte de Justiciaviésat 2006, que el arraigo era
inconstitucional (aunque con referencia a la legisih penal del Estado de
Chihuahudy, bajo el argumento consistente en que era unadaegie no se

encontraba en el cédigo politico nacional, lo ardlo al legislador federal a reformar

% Garcia Ramirez, Sergio. Comentario a la iniciatigaeforma constitucional en materia penal dedl®9
marzo del 2004. Documento electrénico., pagina 30.
64
Idem
® Al resolver la Accién de inconstitucionalidad 2003.
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la Carta Magna en el mes de junio de 2008, y desimple plumazo, se acabo
formalmente con dicho vicio.

La polémica persiste. En tal virtud, la reforma &tiincional de 2008 utiliz6 el
meétodo constitucionalizadarque instituye un doble sistema penal con cimiémtmal
en la Ley Fundamental: a) el tradicional, con deoscy garantias bien conocidos, y b)
el “nuevo” -con simiente y talante muy antiguosuegse aplicara en supuestos de
delincuencia organizada.

A continuacién, abordaremos algunos de los trameslas recientes reformas a
la Constitucion, que demuestran la tendencia hatiaerecho penal del enemigo.

4.1. La reduccion de las reglas de imputacién

Se suprimio de los articulos 16 y 19 constituciesaél concepto del cuerpo del
delito y de probable responsabilidad, como lasoras esenciales para el dictado de las
ordenes de aprehension y de los autos de vincualacgroceso (otrora auto de formal
prision), sustituyéndolos por:

- El hecho en si mismo; y

- La probabilidad de que el indiciado lo cometigasticipé en su comision.

Lo que denota, desde luego, un relajamiento emelggisitos para ejercitar la
accion penal.

Barragan Salvatierfa presenta como inquietud primordial la forma en que
nuestras autoridades estableceran que se ha comatidhecho delictuoso y la
probabilidad de que el indiciado lo cometid, puste @roblema se deja a los cédigos
procesales y no se precisa como se resolvera, wvedague ya han fracasado las
anteriores reformas de 1999 (con el cuerpo delojglide 1993 (con los elementos el

tipo penal).

% La ruta critica de la reforma es la siguiente:d Camara de Diputados aprobé el pasado veintiggis
febrero de dos mil ocho, las reformas constitudes@on las que se variaria radicalmente el sistema
judicial penal del pais. 2. Tras el retiro de domicos puntos aprobados en la iniciativa envjaatdos
senadores, los diputados federales dieron finaknentaval, entre otras cosas, al establecimiento de
juicios orales, los jueces de control, el impulgouth nuevo sistema penitenciario, el fortalecintede

los defensores de oficio y el establecimiento der@dtivas a la soluciéon de conflictos. 3. Asimismab
pleno senatorial aprobd la reforma constituciodahominadan materia de seguridad puablica y justicia
penal y el seis de marzo de dos mil ocho se remitaioelmento relativo a las legislaturas de los estado
para su discusion. 4. Finalmente, por decreto pathti en el Diario Oficial de la Federacion el diebio

de junio de dos mil ocho, tales reformas y adicsosehan materializado, ocasionando en el formnacti
multiples voces, tanto a favor como en contra, dra patente la preocupacién por los menesteres de
seguridad publica en el pais, que entrard en \@gaun plazo no mayor a los ocho afios, a partirsde e
fecha. Véanse: http://www.senado.gob.mx/gace.plspitse2007/12/13/1&documento=74
http://www.yucatan.com.mx/noticia.asp?cx=9$271100H3B 759629&f=20080227 y
http://www.senado.gob.mx/

67 Barragan Salavatierra, Carldsisonomia de un nuevo procedimiento per@iminogénesis, afio 1,
namero 2, México, febrero de 2008, pagina 47.
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A su vez, Quintino Zepefhaduce que el sentido literal de lo que se entiende
por "hecho" en la exposicion de motivos, no sepyai a "hecho delictivo" o a "delito",
por cuanto a que la reforma se apoya en que enesonproceso (acusatorio) resulta
imposible —segun el constituyente permanente- manten nivel probatorio tan alto
(como el afan de la acreditacion del cuerpo detajelen razén de que el Ministerio
Publico no presentara pruebas formalizadas queapuadreditar el hecho y menos la
responsabilidad penal, ya que en ese caso, nols&aréa el objetivo de reducir la
formalidad de la averiguacion previa.

La expresion "hecho” —continla este autor- , se @ela necesidad de establecer
un nivel probatorio razonable, mediante el cualMahisterio Publico jamas pueda
aducir que las denuncias o querellas son archiv@glaido a la insuficiencia de datos.

La lectura que de tal situacién ha verificado ebiémo Feder&?, es referente a

que”... en lugar de la obligacion de acreditar el cuergel delito, se introduce una
exigencia probatoria clara y sencilla para soligitana orden de aprehension, lo que
agilizara la conclusién de la investigacion, porauparte, y la intervencion del juez en
el caso, por la otra, en beneficio de una justipranta y expedita..."y respecto del
auto de vinculacién a proceso, se aduce"quel auto de formal prisidbn que ahora se
utiliza, como su nombre lo indica, significa enngipio la prisién preventiva del o de
los acusados durante el proceso. Debido a est@ paremision se requiere probar que
el hecho es idéntico a la conducta prohibida porlég y que no aplica alguna
justificacion Al eliminarse la formalidad de la averiguacion piew la necesaria
acreditacion del cuerpo del delito, el auto de falmrisién quedara obsoleto, lo que
abrirda la posibilidad de que la victima acceda m@pido a la justicia y que el
imputado enfrente el juicio en libertad, segun ézida el juez...".

Todo lo anterior, confirma la reduccion de exigasgbara acudir a un juicio, lo
gue desde luego, redunda en perjuicio del ciudaéangeneral, no solamente para el
acusado de pertenecer a la delincuencia organidda@s deseable, de ningin modo,
“flexibilizar” el ejercicio de la accién y exponer los ciudadanos a persecuciones ligeras y

juicios apresurados, que a menudo desencadenagcoensias irreparables.

® Quintino Zepeda, Rubén, La orden de aprehensirayto de vinculacién a proceso, Editorial Ubijus,
México, 2008, pagina 22.

%9 véaseReforma Constitucional de Seguridad y Justicia.a3ié consulta ¢,En qué consiste la reforma?
Texto constitucional comparado, antes y despuda &eforma.Gobierno Federal, México, julio 2008,
pags, 10 y 17 (comentarios).
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4.2. Los arraigos

Entre las innovaciones que presenta el decretefdenma, damos cuenta de dos
nuevos parrafos que se han agregado al articubaE6constitucionalizar el arraigo, en
sentido de dar competencia a la autoridad judigiez de control), para decretar el
arraigo de una persona a solicitud de la fiscplda,un plazo no mayor a cuarenta dias,
siempre que sea necesario para el éxito de latigae®n, la proteccion de personas o
bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundadguaeel inculpado se sustraiga a la
accion de la justicia. Dicho plazo podra prorrogasempre y cuando el Ministerio
Publico acredite que subsisten las causas querendorigen. En todo caso, la duracion
total del arraigo no podré exceder los ochenta dias

Dicha medida cautelar serd exclusivamente en ttat#n de delincuencia
organizada y por la cual, la Constitucion entieadaa organizacion de hecho de tres o
MAas personas, para cometer delitos en forma perntane reiterada, en los términos
de la ley de la materfd

Como enuncia Jests-Maria Silva Santhéacen falta no sélo responsables
sino también culpableg debido a la busqueda de esa cuota de culpahilglasl es
condicion necesaria para la existencia de un delaamposicion de la respectiva pena,
es que ciertos ordenamientos procesales en todas pi@l mundo, contemplan figuras
tendentes al aseguramiento cautelar de un indiviidlicual sesospecha o presunsel
participacion en la realizacion de un injusto pe&al México, también la normatividad
procesal penal contiene dicha figura.

Empero, como contrapeso, pervive la presunciérindeencia que también
algunos cdédigos consignan (en el caso de Yucataal articulo 5 del Codigo Penal),
que asimismo la Suprema Corte de Justicia ha iddigaie se encuentra contenida de
manera implicita en la Carta Maghg que a su vez, el propio trabajo legislativo que
ahora se revisa, instituye —ahora de manera expeesal apartado B, fraccion |, del
articulo 20.

El arraigo pues, constituye una de las especieaddtdntamiento de la linea de

defensa establecida por el legisladatado que, si bien es una medida cautelar de

0 Anterior a la reforma de 2008, la Constituciondedinia el concepto deéelincuencia organizadajue

lo que era un vicio evidente; ahora si lo hacenyesibargo, somos de la opinién de que el vicioridgEo

no ha sido corregido, pues aun asi, supedita disgwEncia a la ley de la materia, lo que implica asi,

una amplitud desmesurada. ¢La ley de la materéalaeque ya se cred en 1996 o sera expedida con
posterioridad?

I Silva Sanchez, Jests-Maria, Op. cit, pagina 34.

2 Tesis: P. XXXV/2002, Semanario Judicial de la Fad®n y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVI, Agosto
de 2002 péaginal4.
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detencion para investigar, tiene efectos de sarambicipada, puesto que priva de su
libertad al individuo sin que exista un juicio pievbasandose en una pretendida
peligrosidad

Menos aun se justifica el arraigo en relacion ctosoilicitos, por graves que
sean, ya que el articulo Décimo Primero transitat# decreto que contiene la reforma,
legitima dicha medida cautelar, en lo que el nugigstema (denominado "acusatorio”)
entra en vigor (lo cual podrd acontecer de aguatates de ocho afios) de la siguiente
manera: a) Solo procedera en atencién a delitascadbs como graves; b) El plazo
maximo sera de cuarenta dias (sin posibilidad algierampliacion); y ¢) La medida
sera aplicable siempre que sea necesaria pard®ldéxla investigacion, la proteccion
de personas o bienes juridicos, o cuando exissgaitundado de que el inculpado se
sustraiga a la accion de la justicia.

Con ello, practicamente se derogan las disposisideelos codigos procesales
de las entidades federativas que contemplan derendiferente dicha medida cautelar.
Asi, el arraigo sera —con base en una evidenta@woibn hacia uberecho penal del
enemige una medida rectora de la politica criminal mex&cgpara combatir no
solamente a la delincuencia organizada, sino q@xtsende, por un articulo transitorio
constitucional, hasta los delitos graves, lo quenti@ la balanza hacia las llamadas
leyes de lucha

Dentro de lo poco rescatable es que esa disposiaifm queda sometida al
control judicial, que es una medida que serviréaparitar los posibles abusos del
Ministerio Publico. Sin juez no hay sociedad

4.3. La restriccion de comunicaciones

Especial consideracion merece la nueva redaccioundede los parrafos del
articulo 18 constitucional, que excluye a las pescsentenciadas por delitos relativos
a la delincuencia organizada o que requieran medidascedps de seguridad, del
beneficio de compurgar sus penas en los centrogepeiarios mas cercanos a su
domicilio, lo que se justifica, puesto que no toldesentidades federativas cuentan con

centros penitenciarios adecuados para brindar ciongis extremas de seguridad

3 Robert, Philippe. El ciudadano, el delito y eldgkt, Atelier, Barcelona, 2003, pagina 199.

" Incluso el Consejo de la Judicatura Federal, hiidenun acuerdo general (21/2008), por el quecta d
de competencia en toda la Republica, a los JuzgselBsstrito en Materia de Procesos Penales Fexferal
del Primero y Segundo Circuito, los Penales detéreCircuito y los Mixtos, asi como los de Procesos
Penales Federales que en el futuro de llegasesaa en aquellos lugares donde exista un centradede
de readaptacion social de maxima seguridad, aeficotiocer de delitos cometidos en lugar distintbeal
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Por esa razon, el mismo numeral 18 contempla gtee lp reclusion preventiva
y la ejecucién de sentencias en materia de delmta®rganizada se destinaran centros
especiales. Las autoridades competentes podraingastas comunicaciones de los
inculpados y sentenciados por delincuencia orgdaizan terceros, salvo el acceso a su
defensor, e imponer medidas de vigilancia espactplienes se encuentren internos en
estos establecimientos. Lo anterior también podgiicase a otros internos que
requieran medidas especiales de seguridad, enn@sgndie la ley, cuestiones que en
tratandose de sentenciados (con una declaratogalpigbilidad) se pudiesen justificar.

Sin embargo, es incongruente que por un lado akeepa la presuncion de
inocencia y por otro, a ciertas personas, clasifisapor criterios de imputacién
meramente procesal (a quienes se les atribuyaogsiedlacionados con organizaciones
criminales) o simplemente subjetivos (los quexesiten medidas especiales)) que
exista una sentencia que desvirtle dicha presuyngaosea tratado de manera distinta a
los restantes individuos.

Es decir, esa medida no debe ser aplicada a poosespues debe prevalecer
siempre la presuncion de inocencia, incluso conddds riesgos que ésta conlleva. De
lo contrario, estariamos frente a un Derecho pdpedcesal) del enemigo, que
estigmatiza y etiqueta priori a ciudadanos, ocasionandoles profundos agravies qu
nunca se repararan, ni con el dictado de una sgatabsolutoria.

En un sistema autoritario, el poder publico pemida erradicacion de todo
aquello que se oponga a la voluntad del gobiernlmgigue dirigen politicamente a la
comunidad. Y la criminalidad es precisamente, upalas formas mas graves de
rebeldia a las reglas incontestables impuestaglporopio poder absoluto. Ante este
obstaculo que frena el destino colectivo, se impmor@o una necesidad una politica
fuertede lucha contra el delincuefite Y esto es lo que se percibe del andlisis gldbal
la reforma estudiada.

Mencidon aparte amerita la especial preocupacidnepoespeto al ejercicio de
los derechos de intimidad (en la medida de lo pesilbanto de los sujetos a prision
preventiva, como de los reos, en especifico alocttera la visita conyugal.

En efecto, la norma constitucional destacada eea$i antecedentes, pudiera

interpretarse en el sentido de que aquellos indosd(procesados y sentenciados con

su jurisdiccién, por razones de seguridad en lesopes (Diario Oficial de la Federacién de cine d
septiembre de dos mil ocho).
> Borja Jiménez, EmiliandSurso de Politica CriminalValencia, Tirant Lo Blanch, 2003, pagina 97.
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motivo de ilicitos referentes a la delincuenciaaoigada u otros que asi lo requieran)
carecerdn de una elemental expresion de la intdnigdaes no se puede negar que el
contacto fisico que existe en la visita conyugal, desde luego, una especie de
comunicacion.

4.4.1L0s cateos

Se incluia en el articulo 16 la facultad de lasanizaciones policiacas para
ingresar sin orden judicial a un domicilio cuandes® una amenaza actual o inminente
a la vida o a la integridad corporal de las perspaai como en el caso de flagrancia
cuando se esté persiguiendo materialmente al iadalp

Si bien es cierto que ese parrafo fue suprindidopaquete de reformas, es un
indicio de la tendencia que el constituyente pesnta ha acogido, y por ello se
analizara a continuacion.

Se pretendia que dicha atribucion quedara excldalacontrol judicial, pues
solamente se informaria de inmediato a la autoridadpetente, sin especificar cual era
ésta; 0 sea, se queria incluir la facultad de eptrmero al domicilio con el pretexto de
una amenaza o de flagrancia y luego de rendir tornme (con esa ligereza). Tal
disposicion atentaba con el espiritu de un Estadosg precia de ser democratico, y no
es mas que el reflejo de la voragine de la cupelpatier por mantener un control total
sobre los ciudadanos, digno de un Estado fascista.

Cierto es, que la Primera Sala de la Suprema Gertdusticia de la Naci6h
razono que:

Tratdndose de flagrante delito, con fundamento @& la demora puede hacer
ilusoria la investigacion del delito y la aplicacidde las penas, la autoridad
policial no requiere necesariamente orden de cgpaoa introducirse en el
domicilio particular en el que se esta ejecutantidedito, ya que en ese caso, el
propio articulo 16 constitucional sefala expresateemna excepcion al
respecto al permitir a cualquier particular, y conmayor razon a la autoridad,
detener al indiciado, ademas de que el Estado -oganante de los bienes de la
sociedad- debe actuar de inmediato en casos deafla@; por lo que en esas
condiciones, los medios de prueba obtenidos commseomencia de la
intromision de la autoridad a un domicilio sin cantcon orden de cateo,
motivada por la comisién de un delito en flagrandianen eficacia probatoria,
ya que al tratarse de hipétesis distintas, a efedéo determinar su valor
probatorio, no se aplican las mismas reglas quetammdose de un cateo
precedido por una investigacion ministerial

Como se observa y, contrariamente a lo aducida erposicion de motivos, la

jurisprudencia de mérito, no se encuentra validaladotromision al domicilio sin

® Tesis 1a./J. 21/2007, Semanario Judicial de lfaeibn y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVI, Agosto
de 2007, p. 224.
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orden de autoridad judicial, sino que hace reféseaktvalor que, en su caso, pudiese
llegar a tener el cimulo probatorio obtenido cortivoade esa irrupcion de la autoridad
policial, siempre supeditado al control judicialptando qu¥':

Tratandose del allanamiento de un domicilio portpadle la autoridad policial
en caso de flagrancia, ésta debe contar con datr$os o validos que motiven
la intromision al domicilio sin orden de cateo, losales deben aportarse en el
proceso en caso de consignarse la averiguacionespondiente a efecto de que
el Juez tenga elementos que le permitan llegar acdaviccion de que
efectivamente se tratdé de flagrancia, pues de meddarse tal situacion, las
pruebas recabadas durante dicha intromision, canese eficacia probatoria.

Dilucidado lo anterior, de haberse aprobado esarmaf, se estaria
constitucionalizando una franca violacion de largeia de los hogares y otros sitios de
caracter privado.

Entre nosotros, es Sergio Garcia Ramirez quieneaesta doctrina, al referir
que’®

“... El domicilio se halla a salvo de la accion detaudades o terceros

particulares. Es un «sagrario inviolable». Empeesta expresion del derecho a

la intimidad, reconoce limitaciones entre las giggifan los cateos y las visitas

domiciliarias. La propia Constitucién, que estalde®l derecho publico
subjetivo —implicita, la impenetrabilidad del doite por particulares, que
luego sera fuente para el tipo penal de allananuedd morada, asi como para
el de despojo, en alguna medida- fija esas hipgtdsiexcepcion...”.

Como se observa, la proteccion al domicilio nodjeal igual que ningun otro
derecho fundamental, ni caracter absoluto ni ilwhit y las excepciones vigentes a esa
prerrogativa esencial, la constituyen los catedas yisitas domiciliarias.

No olvidemos que la lucha por los derechos fundsahesm (en el caso, la
intimidad, representada en la inviolabilidad demdmlio) ha sido desde antafo, y los
primeros reconocimientos de tales prerrogativasofu practicamente arrancados de los
soberanos absolutos.

4.5.Las facultades de investigacion de los cuerposjamos

Lo anterior, nos lleva a destacar también que t&dudo 21, le confiere a las
policias, bajo la supervision del Ministerio Publita facultad de investigar los delitos;

77 [1hi
Ibidem
8 véase: Garcia Ramirez, Sergio, Proceso penaleghes humano$léxico, Porra, 1993, pagina 93.
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a su vez, el mismo numeral establece las basessdguridad publica nacional, creando
un perfil de ingreso de los nuevos policias queisrg México.

Nuestra realidad es la siguiente: en nuestro pe&ftea 2,438 municipios,
repartidos en los 31 estados de la Republica, qub,ecada uno de ellos cuenta con una
corporacién policiaca. A ello habra que sumar adbcia del Distrito Feder&, los
cuerpos de policia de cada Entidad Federativasgedkiego, las fuerzas de la policia
federal.

Los requisitos para ser policia en la Nafomxcluyendo a las corporaciones
federales- dependen de cada Estado de la Repabheanicipio, empero, tienden en
general, a lo siguiente:

1. Ser mexicano(a) por nacimiento; 2. Tener 186 de estatura minirfia 3.
Tener de 18 a 35 afios de edad; 4. Presentar lacamilitar liberad&’ carta de no
antecedentes penales; 5. Contar con secundariandeta) 6. Presentar y aprobar
examenes fisicos, médicos, psicolégicos, socioenmus, etc; 7. Tener minimo de
tiempo radicando en la localidad (entre seis mgsas afio) y, 8. Acreditar el curso
para la capacitacion propia al trabajo.

Pues bien, en primer orden, un auténtico factomgminidad lo constituye el
gue cada municipio tenga su propia policia; ejesplioundan sobre todo en el Norte
del pais, en donde se presentan corruptelas todalds.

Aparentemente se quiere crear un perfil distintqpdécia, empero, ¢ qué vamos
a hacer con los actuales miembros de esas corpoesci que a la fecha no se
encuentran preparados para los menesteres deskigacion criminal?

Y se insiste, la dependencia de estos Organosdar pecutivo (sea federal,
estatal o0 municipal), convertirdn a esas instituesoen auténticos brazos represores de
la clase gobernante.

Por ello, es menester puntualizar que el Estaderdate invertir en la creacion
inmediata de institutos de ensefianza técnica-pldien donde se impartan catedras de
derechos fundamentales, derecho constitucionalecter penal y procesal penal,
técnicas de investigacion criminal, criminologigtimologia, politica criminal, a fin de
capacitar a los futuros investigadores, pues ntahas simple curso otorgado en una

academia de policia, sino una auténtica carrerac@einiversitaria.

" Fuente: Investigacion propia.

8 Fuente: Investigacion propia.

81 Estatura que varia en las mujeres.

8 En el caso de las mujeres este requisito se omite.
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El sector privado deberd colaborar también, a sragé las universidades
particulares.

Es necesario destacar tales puntos sin soslaygdagje la policia es una de las
instituciones que mas expresa la doble cara ddetalesocial: control y garantias. Por
un lado, cumple funciones de proteccion social aid@adania, pero por otro, es el
principal modo de expresion de la autoridad. Plar, €s un organismo especialmente
sensible al sesgo politico de los gobernantesrde’tu

Y es que la policia suele ser el primer contactocdeladano con el control
social. De ahi también que en la realidad, los soselel control social se perpetren
muchas veces por el cuerpo policial.

En tal virtud, un servicio policial que tenga urntéamtico talante democrético,
debe cumplir con los siguientes objetitfos

- La policia debe reconocer que es parte integrdetesistema penal, lo cual
supone: a) la existencia de una filosofia genefalma (objetivos comunes); b)
la cooperacion efectiva entres policias y demasnimies de dicho sistema,
respecto del tratamiento de la delincuencia.
- La policia debe estar al servicio de la comuni@laa solamente como un
slogan publicitario, sino que efectivamente no sea sedeil poder politico),
siendo su razon de ser, la de garantizar al ciuadblibre y pacifico ejercicio
de los derechos que la ley le reconoce.
- La policia debe ser, es sus estructuras, uncserdemocratico. Lo cual lleva
consigo: a) la desmilitarizacion del servicio; b}at respeto a los derechos
fundamentales; c) la adopcion y rigurosa aplicadi@ un codigo de ética
policial; d) la participacion de todos los miembdas servicio y del conjunto de
la poblacion en la elaboracién de politicas pdiesay e) la aceptacion de rendir
periddicamente cuenta de sus actividades.
- La policia debe ser un servicio profesional. $dterios necesarios para un
verdadero profesionalismo: a) la limitacién dedaién de la policia a funciones
especificas; b) la aceptacion de profesionalesesivc) la creacion y puesta en
marcha de una carrera (como ya hemos destacadmorar la prioridad en las
promociones de la competencia en la atribuciémayvarécer la antigiiedad en el
escalafon; e) la existencia de un cédigo de éticepional.

8 Z(figa Rodriguez, Laura, Op. cit., pagina 218.
8 Ibidem, paginas 219-220.
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- La policia debe reconocer la necesidad de ptawidbn, coordinacion y
evaluacionde sus actividades, asi como de la investigacigoornerlas en
practica.

4. 6.La reserva de la identidad del acusador y de laivia

En la fraccion lll, del articulo 20, apartado B, iselica quetratandose de
delincuencia organizada, la autoridad judicial podutorizar que se mantenga en
reserva el nombre y datos del acusaddlto coarta los principios de defensa y
contradiccion. ¢ Como defenderse si no se cuentasamformacion?

No puede soslayarse que quien acusa, lo hace @stigotde los hechos; como
se observa, ya no figura como derecho del imputaldde sostener careos con quien le
esgrime cargos y el nuevo paradigma constitucianatompensa esa limitacion con
alguna otra prerrogativa probatoria; antes bieie geiva al sujeto de enjuiciamiento de
algo que histéricamente conformd parte de su patrionjuridico defensivo: el derecho
a los careos constitucionales; es decir, no exisi@ compensacion de situaciones
procesales.

Ello constituye un armamento o blindaje de la paudédstimonial contra el
procesado que socava el principio fundamental eleidd proceso legal, el cual tiene su
origen desde 1215, en forma incipiente, e#gna Chartade Juan Sin Tierra.

En la actualidad, y en este sentido, puede leerda Peclaracién Universal de
los Derechos del Hombre, de diez de diciembre d@onecientos cuarenta y ocho, que
dice: "... toda persona tiene derecho en condiciones deapigualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal indegemte e imparcial ... para el
examen de cualquier acusacion contra ella en mateenal..."(articulo 10); y también
que"... toda persona acusada de delito tiene derechoesg presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforma kY y en juicio publico, en el que
se hayan asegurado todas las garantias necesaaia@ssu defensa.. (articulo 11.1).

El derecho de defensa, en general, y el derecko iafermado de la acusacion,
en particular, supone que el acusado tiene que tenecimientade todo lo que puede
influir en la decisién judicial, tanto se trate deateriales de hechcomo de dereclid
Es decir, existe el derecho fundamental de contocker aquello que pudiese repercutir
en al fallo final, y obvio es que la identidad @eusador es primordial para la plena
efectividad de ese derecho, como lo es, la de dimd a quien se concede la

8 Montero Aroca, Juan, Principios del proceso pebaa explicacion basada en la razén. Tirant lo
Blanch, Valecia, 1997, pagina 129.
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prerrogativa contenida en la fraccion V, apartadod€ articulo 20, al contemplar
también el resguardo de su identidad y otros dag¢osonales en los siguientes casos:
cuando sean menores de edad; cuando se trate ithes afd violacion, secuestro o
delincuencia organizada; y cuando a juicio del @uly sea necesario para su
proteccionsalvaguardando en todo caso los derechos de landafe

Es paraddjico que la Constitucién, en el discysetenda asegurar los derechos
de defensa. Ello es imposible si se desconoceelaticthd del titular del bien juridico
tutelado o de quien esgrime cargos, como minimado @entrario se coloca al acusado
-amparado por el principio de presuncion de inoeengcie el propio ordenamiento
contempla en la fraccion | del apartado B, arti@0e, en situacion de indefension. En
efecto, la presuncién de inocencia a favor dellpadp lleva consigo como cara inversa
una especie de presuncion de que el supuesto déehdihecho una falsa imputacion.

Con ello, queda a un lado —como otra paradoja-eselarecimiento de los
hechos, al que alude uno de los principios contsnah el Articulo 20, Apartado A),
fraccion |, y menos aun, la proteccion del inoceatges bien, se sitia en un primer
plano el aporte del supuesto ofendido, merecedgprateccion, por encima de la tutela
del imputado.

Las extraordinarias competencias que la ley (ea easo, la Constitucion),
componentes de una estrategia de lucha en matkridglincuencia organizada y de
otros delitos considerados como graves, como laaci@n, dara lugar a que los poderes
de algunos jueces se acrecienten frente a susroenege cuestion nada saludable para la
administracion de justicia en general. Lo antenios lleva a concluir que ademas, se
estaria vulnerando otro de los principios rectatelsproceso penal, consistente en la
garantia del juez ordinarfs.

4. 7.El principio de oportunidad

El articulo 21 contiene el denominado "principio aj@rtunidad”, que es una
facultad conferida al Ministerio Publico para etrejcio de la accidén penal, en los
supuestos y condiciones que fije la ley.

Este pretendido principio lo que supone exactamesteconocer al titular de la
accion penal la facultad para disponer, bajo detextlas circunstancias, de su ejercicio
con independencia de que se haya acreditado laemsid de un hecho punible

cometido por un autor determinado.

8 Zufiga Rodriguez, Laura, Op. cit., pagina 203.
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Cuando se habla del “titular de la accion penalés& haciendo referencia al
Ministerio Pablico, con lo que la oportunidad losééo para el 6rgano incardinado o en
la orbita del Poder Ejecutivo que es el Minist&idlico.

Antes de seguir conviene dejar claro que cuandeeator de la doctrina y de la
practica, y algunos grupos politicos, hablan dedartunidad no estan pretendiendo
aumentar las facultades de las partes acusadavaslgs. Es decir, no esta pidiéndose
el aumento del numero dielitos privadosni de lossemiprivados,conocidos entre
nosotros como deuerella, ni que se dé mas campo de actuacion al perdén del
ofendido.

La oportunidacho se refiere a los particularegsa su poder de disposicion del
proceso penal, que en diverso parrafo se conteempk articulo 21, al establecerse la
posibilidad de que el ciudadano actue directamante el Juez, prescindiendo del
Ministerio Publicd’, sino que, por el contrario, la oportunidad prdiga lleva a
auspiciar la supresion y la limitacion de la aci@@aen manos de los gobernados.

Este llamado principio de oportunidad no atiendmumentar las facultades de
los érganos jurisdiccionales, ni en la persecudénos delitos, ni en la determinacion
de la pena, ni en su ejecucion. Se pretende todoritrario, limitar los poderes de los
6rganos jurisdiccionales, fortaleciendo al Minigtd?ublicd®.

En el sentido en que se auspicia la oportunidadub presupone es conceder
amplias facultades al Ministerio Publico para decit) Sobre el ejercicio de la accidon
penal, es decir, para no ejercitarla en determmanediciones, con lo que no se
llegaria a iniciar bien el procedimiento prelimirmaen el juicio oral, y ello a pesar de
constar la existencia de un hecho aparentemeritdiviely 2) Sobre la conclusion del
proceso sin sentencia, a pesar de que de lo actbadta aquel momento se
desprendiera,

Estimamos que lo que realmente se pretende comtiadiccion de este
principio (de oportunidad), es desplazar el podelod titulares de la Jurisdiccion por el
poder del Ministerio Publico, esto es, disminuipeder de un 6érgano independiente,
como son los jueces y magistrados, para aumengader de un érgano subordinado al
Poder Ejecutivo, como es el Ministerio Publico,rduando de nueva cuenta un rasgo

del Derecho penal del enemigo.

87 (Segundo parrafo):... El ejercicio de la accién penal ante los tribles corresponde al Ministerio
Pudblico. La ley determinara los casos en que loipdares podran ejercer la accién penal ante la
autoridad judicial...".

8 Z(figa Rodriguez, Laura, op. cit., pagina 72.
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“... Asi, en el procedimiento previo al juicio orad laumentado enormemente la
posicion del Ministerio Fiscal mediante una exteagéicacion del principio de
oportunidad en el ambito de las faltas, mediantg@daibilidad de llegar a un
sobreseimiento del proceso cumpliendo ciertas ablapes y mediante la
supresion de la instruccién judicial .3

Atribuir al Ministerio Publico, y por su intermedial Poder Ejecutivo, la
iniciativa para perseguir o no determinados deltaelincuentes, supone admitir que
este ultimo debe ser hegemonico en la socieda yleoe privarse al Poder Judicial de
atribuciones que hasta ahora tenia reconocidas.

El sometimiento del ejercicio de la accion penapmihcipio de oportunidad,
plantea no pocos problemas.

SegUn Borja Jiméné%

“... En EE.UU. se han manifestado las deficienciatea poder politico, ante

el poder econémico, y, sobre todo, ante los vaeisbl no siempre legitimos

intereses de los medios de comunicacion. Ello harehénado una aplicaciéon

desigual de la ley penal, atendiendo a la condicdmn los individuos que

perpetran las correspondientes infracciones objé¢o enjuiciamiento. Y esto
condiciona que las victimas mas indefensas quedenuehos casos sin tutela
judicial efectiva...”.

Para evitar todos estos problemas que se preseetalice que lo mas sano es
que el principio de oportunidad quede debidamemi¢aldo por la ley secundaria.

Asi, entendemos que en los supuestos de pequeafiadiana criminalidad,
pudiera tener alguna eficacia el principio de eieid’, empero debe existir la
posibilidad del control judicial de la indicada no|] para evitar los abusos de la
administracion:

“... La mitad de los casos en Alemania, por ejempdoresuelven por medio de

la institucién de la diversiéfi, que aun cuando no se pueda equiparar

8 Schiinemann, Bernd;Dénde va a parar el procedimiento penal alemdrs®l. Mariana Sacher.
Material repartido en el Diplomado Internacional bo Juicios Orales en Materia Penal,
CEPOLCRIM/2005, p. 12.

0 Borja Jiménez, Emiliano, op. cit., pagina 102.

% Ibidem, pagina 103.

2 Bajo el término de‘diversién” se agrupan en la actualidad diferentes tendenciestrategias de
politica-criminal orientadas fundamentalmente asgralir de la continuacién de la persecucion penal
iniciada después de que una infraccion penal ha Glidialmente constatada. Se trata de acometer el
control social de la criminalidad fuera de las ansias judiciales, de desviar determinadas forneas d
criminalidad de los procedimientos formales y afactun control social sobre ellas de modo mas



35

exactamente con el principio de oportunidad, seuentra intimamente

relacionada con éste. En todo caso, el estableaimiele dicho principio de

oportunidad para ciertos casos debe estar nitidamemeglado (es decir,
determinado legalmente los supuestos en que ef puddico puede renunciar
al ejercicio de la accion penal) y con cierto cafjudicial...”.

5. Epilogo.

El poder reformador de la Constitucion en Méxiam sbembrado una semilla del
miedo, genéticamente derivada del endurecimientondml del combate a la
delincuencia no convencional; le ha firmado un cieegn blanco al legislador ordinario
para crear un subsistema penal sin observar ehsasgeneral; es decir, para construir
un régimen penal autoritario a despecho de la ¢idandemocratica que campea en el
conjunto de la Ley Fundamental.

En el contexto, se presefita

"... Un acrecentamiento en los niveles de insegurigaeh la capacidad de
operacion y control de la delincuencia organizad@da a un desgaste del sistema
policial y en general del sistema penal y penitenoj aspectos que para “ciertos
sectores” tuvieron un reflejo contundente en elsas#o del hijo de un importante
empresario mexicano, pero que en realidad tienaiya trayectoria mas larga. Una
reaccion violenta por parte del narcotrafico frente las medidas de su combate.
Situaciones ambas que “parecen” buenos pretextos paedidas radicales, como el
apoyo financiero-logistico para el combate al ndrafico por parte de instancias
extranjeras (el denominado Plan Méridp..".

Derivado de ello, en la sesion solemne del 11 degembre de 2008 de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en cumgtitaidel Acuerdo Nacional por la

Seguridad, la Justicia y la Legalidad publicadekDiario Oficial de la Federacion del

informal a través de programas alternativos, Vé8saichez Garcia de Paz, Maria Isabel, Minoria de
edad penal y derecho penal juvenil, Comares, Gegana€98, paginas 105-106.

% Segun el Instituto de Investigaciones Jurispruidées y de Promocién y Difusién de la Etica Judjcia
enRaiz y Conciencidp. cit., pagina 1.

% Es un plan de ayuda econémica en donde EEUU, spienale a -US$1.400 millones que se otorgaran
a México en los proximos dos afios para "combatir dmmenazas del trafico de drogas, el crimen
trasnacional y el terrorismo en el hemisferio"ciaimente comenzé a ser llamado "Plan México", pero
los funcionarios insistieron en no llamarlo asigpavitar comparaciones con el "Plan Colombia", y la
nueva denominacién, "Iniciativa de Mérida", respmada ciudad mexicana donde Bush se reuni6 con el
presidente Felipe Calderén en marzo de 2007. Targd; ex-embajador de  EEUU en México, indicé
que"... Es en el interés de la seguridad nacionalcieth amenaza de crimenes y violencia que afecta
las sociedades de este hemisferio..."
http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/latin_america/ndws057000/7057312.stm
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dia 25 de septiembre de la misma anualidad, semidfde la creacion de seis Juzgados
Federales Penales Especializados en Cateos, Agraigo Intervencion de
Comunicaciones, que implica el primer paso paralémpntar la reciente reforma
constitucional en materia de justicia pénal

La preocupacion es patente, pues el Instituto deestigaciones
Jurisprudenciales de la Suprema Corte de Justdia Macion, ha considerado que

"... todas estas acciones deben ser analizadas tambt@amente, pues si bien
existe un consenso mas o menos general en otorgsirfanultades a las autoridades
para hacer frente a la lucha contra la delincuendeganizada, debemos ser muy
cautos también en el control de estas facultadesajjser excepcionales pueden llegar
a ser injustas, o convertirse en aquello que Gudedobs llama “derecho penal del
enemigo...”.

Por ende, se impone sostener que necesitamos Derenho penal y procesal
penal para todos los seres humanos, en dondepstearés presuncion de inocencia por
igual a todos imputados, independientemente deldgb delito que se les atribuya.

La Constitucion, con las reformas comentadas, kes@lyegimenes diferentes,
en relacion a los hechos materia de la imputa@tquetanda priori a los ciudadanos,
disminuyendo su capacidad de defensa y sometiendert®s individuos a rigores
procesales de mayor presién en el ambito de sudiheen tanto que por otro lado,
acentla una presuncion de inocencia que al pameces aplicable a todos los sujetos.

Asi, se establece un régimen (con limitacion deales fundamentales) a fin de
investigar y juzgar a quienes se les imputan delttelativos a la delincuencia
organizada, violacion y secuestro, entre otros; tanto que aparece otro
(significativamente méas benévolo), para aquelltzssajue se les atribuyen otro tipo de

conductas de menor significancia social.

% Los nuevos juzgados tendran una competencia dispegijurisdiccién en todo el pais y de manera
alguna podran considerarse “6rganos auxiliaresadgutoridad ministerial”. Estos Jueces anticipan la
funciones de los Jueces de Control que establaeddana constitucional en materia penal. La figiea
Jueces de Control opera desde hace varios afiosl@emifia, Chile y Costa Rica. Dentro de sus funcione
especificas destacan: autorizar, cuando procedalnfrnet, teléfono o fax, 6érdenes de aprehension,
cateos, arraigos, aseguramientos de bienes yelgantion de comunicaciones en casos vinculados con
delincuencia organizada. Véase: Acuerdo Gener&20D®/, del Pleno del Consejo de la Judicatura
Federal, por el que se crean Juzgados FederalesaleBeEspecializados en cateos, Arraigos e
Intervencion de Comunicaciones, Diario Oficial dd-bBderacion del 4 de diciembre de 2008.

% EnRaiz y ConcienciaDp. cit., paginas 2-3.



37

Los anteriores son rasgos @recho penal del enemigque denotan lo que ya
antes ha aseverado Bernd Schiinefffaha marcha triunfal del proceso americano en
el mundo.

La influencia del vecino pais del norte, ha sidostatada por autores como
Diez-Ripollés, primordialmente por cuanto a queaigs Unidos constituye un factor
de presion de primer orden en los paises latindaam&rs, ya que promueve decisiones
legislativas que tutelan sus propios intereses, aamdo en bastantes ocasiones no
estan claros los beneficios para el pais presionBtidoco de atencion ya no se
concentra exclusivamente en el narcotrafico, sin@ sg ha ampliado a sus intereses
comerciales y de seguridad inteffor

Asimismo, ante la disminucion de derechos fundaatesiten pro de menesteres
deseguridad nacionalpor un lado y por otro, ante la constitucionaliaa del principio
de oportunidad, no hay duda de que la opcion pogu apostd el constituyente
permanente, es la representada por un procesm pagatecir, aligerado de aquellos
elementos que resultan encarecedores y que cop@riasimismo a imprimir lentitud a
su desarrollo. Por tanto, uno de las intencionédedeslador fue la de generalizar los
procesos sin juicio (que es lo mas costoso, enraliyetiempo), difundiendo el
paradigma americano, como primera linea de actci6

Resulta una lastima que nuestra Constitucién dee dastoérico liberal, haya
dado un paso antidemocratico hacia el endurecimigrdcional de la justicia penal
(con la tendencia hacia l&yes de luchaDerecho penal maximo Derecho penal del
enemigd y a la cosificacion del proceso (con la inclusiteh principio de oportunidad),
con el Unico afan del legislador de alinearse atandencia mundial que cede ante las
presiones del fendbmeno de la globalizacién, impldgarincipalmente por los Estados

Unidos de Norteamérica.

" Schiinemann, Bernd¢ Crisis del procedimiento penal? (¢Marcha triunfaél procedimiento penal
americano en el mundo?En: Temas actuales y permanentes del Derecho pesplés del milenio.
Tecnos, Madrid, 2002, pagina 288.

% Djez Ripollés, José Luis, “La politica legislatipanal iberoamericana a principios del siglo XX1%
politica legislativa penal iberoamericana en el damde siglo” Una perspectiva comparada (2000-
2006),Buenos Aires, Editorial B de F, 2008, pagina 514.

% Andrés Ibafiez, Perfecttl,as garantias del imputado en el proceso penaReforma Judicial. Revista
Mexicana de Justiciaviéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAMEXxico, 2005, Diciembre
de 2005, pagina 33.
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