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Nadie combate la libertad;

a lo sumo combate la libertad de los demas.
La libertad ha existido siempre,

pero unas veces como privilegio de algunos,
otras veces como derecho de todos.

Kar 1 Marx.

Desde el principio, la prision debia ser un instrumento tan
perfeccionado como la escuela, el cuartel o el hospital
y actuar con precision sobre los individuos.

Se constata que la prision, lejos de transformar a los
criminales en gente honrada, no sirve mas que para
fabricar nuevos criminales o para hundirlos

todavia mas en la criminalidad.

Entonces, como siempre, en el mecanismo del poder
ha existido una utilizacion estratégica de

lo que era un inconveniente.

La prision fabrica delincuentes, pero los delincuentes
a fin de cuentas son titiles en el dominio econémico

y en el dominio politico. Los delincuentes sirven.

Michel Foucault
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INTRODUCCION

a) Antecedentes.

El Estado moderno se ha legitimado desde su implementacion en la
supuesta condescendencia y consentimiento de las personas que se someten a su
poder y jurisdiccion. Asi, a partir de la caida de los Estados absolutos, basados en
la idea de un poder individual omnipresente y omnipotente se ha planteado la
legitimacion de éste en la participacion colectiva de la poblacion; especificamente,
de los que tienen la calidad de ciudadanos en la constitucién de su estructura y
objetivos. Dicha participacion se ha construido a partir de la conceptualizacién de

la soberania, con la cual se legitima su existencia y actuar.

El objetivo de seguridad que busca el Estado no puede entenderse sin la
implementacion de una estructura juridico-politica que le permita el ejercicio del
poder sisteméatico. A través de la ficcidn de la soberania, legitima su actuacion
basado en el discurso de atender la satisfaccion del interés general, por lo que en
Su uso, organiza la forma de su reproduccion y perpetuacion del sistema por
medio de subsistemas que permiten su auto sustentacién y auto legitimacion.
Situacién que ha hecho evolucionar al Estado nacional moderno en el Estado

posmoderno.

La legitimidad del Estado se basaba en la ficcion soberana y, por lo tanto,
actuaba en torno a la conduccion de un interés general de acuerdo al discurso
declarado. Su funcion latente ha sido el obtener el sometimiento y la dominacion
de distintos sectores de la poblacion a través del consenso y en caso de no
obtenerlo asi, hacer uso de la fuerza para obtenerlos. Sin embargo, la
conservacion del orden de la estructura estatal en sus cimientos era consecuencia
de que su funcion latente permanecia en ese lugar de forma discreta y muy rara

vez mostraba su funciéon dominante.



En la posmodernidad, las circunstancias sociales han escapado de forma
mas abierta al control juridico-politico estatal, perdiendo su legitimidad consistente
en el reconocimiento del derecho de gobernar, que a su vez justifica
simultdneamente el poder politico y la obediencia. La legitimidad no puede
prescindir de la consideracion de las normas, pues gobernar es un acto de
derecho a condicion de que aquellos que gobiernan y aquellos que obedecen se
pongan de acuerdo sobre los valores que la politica quiere promover.

El Estado posmoderno impone su legitimidad a través de la obediencia por
medio de una excesiva juridizacion de las relaciones sociales, asi como del uso
coactivo del orden juridico, el empleo de la violencia y el uso legitimo de la fuerza
estatales para obtener las conductas que espera de determinados sectores del
grupo social, se ha apoyado en el subsistema juridico por excelencia: el Derecho
Penal. EI empleo del poder punitivo estatal es elemental para mantener su
vigencia, objetivos y estructura en sus diferentes etapas, desde el absolutismo
puro hasta el posmodernismo neoliberal.

De ahi, la necesidad de analizar la evoluciéon del consenso que da origen al
Estado y la posterior dominacién consentida que éste ejerce sobre la sociedad.
Atendiendo a las caracteristicas particulares que han presentado en sus diferentes
calificativos, llamense: absolutistas, despoticos, ilustrados, modernos, liberales,
intervencionistas, de bienestar, neoliberales y posmodernos. Cémo el sustento de
su actuar en fundamentos éticos y axiologicos, hoy pierden vigencia,
desentrafiando un realismo ya no digase al menos contenedor de conflictos, sino
generador de los mismos, en una abierta contienda de segregacion, neutralizaciéon

y hasta la eliminacién del adversario y de la diversidad misma.

En la posmodernidad estatal prevalece el interés de conservar a toda costa
un sistema ideoldgico y de produccion econdmico, que a Su vez genera
condiciones de descrédito social. Un Estado que crea las condiciones propicias
para infundir un miedo colectivo en lo social, con la finalidad perversa de justificar

su intervencion desmedida, violentando cualquier rastro de intimidad en aras de



una magnificada seguridad con el consecuente y paradojico trastoque Yy

destruccion de un orden normativo para su autoconservacion.

En este contexto, juega un papel determinante el poder politico penal que, a
través de la politica publica, especificamente la politica criminal, ha determinado
quienes son los excluidos, los estigmatizados, los perseguidos, los indeseables y
los sancionados, conforme a un discurso legitimador. Asimismo, la
desfragmentacion de la ficcion juridico-politica de la soberania y la insercién de los
entes estatales en entes regionales, globales y mundiales de mercado, determinan
las pautas a seguir en este sentido. Por ello, una politica criminal estatal debe ser
estudiada dentro de su interaccion y sometimiento a los factores de dominacién

regional e internacional.

En el caso de México, la finalidad del tratamiento penitenciario ha
evolucionado junto con la aplicacion de un sistema ideol6gico-econémico
determinado. En la etapa de los llamados Estados de Bienestar, la estabilidad
econdémica permitié que grupos sociales se organizaran, exigieran y obtuvieran el
ejercicio de derechos sociales y reconocimiento de derechos humanos para la
poblacion, incluyendo la penitenciaria, atendiendo a la calidad humana de los
individuos, sin importar su estatus juridico, generando mejores condiciones de
seguridad social en la poblacién y la consiguiente baja en los niveles de

criminalidad.

Con el fin de la guerra fria y la victoria del bloque occidental capitalista sobre
el oriental socialista, las condiciones econdmicas globales fueron determinantes
en la desaparicion de los llamados Estados de Bienestar y la preferencia por la
economia de libre mercado, con la no intervencion estatal en la economia. Cambio
gue provocd una amplia privatizacion del sector publico conforme al nuevo orden
establecido, la consiguiente marginaciéon y criminalizacion de los sectores

excluidos de la actividad econémica.

El retorno del liberalismo econdmico global en esta nueva faceta y la

exclusion de un gran sector del grupo social de sus beneficios, origina mercados



informales que en su forma mas primitiva no dejan de ser considerados ilicitos por
los nuevos detentadores del poder punitivo, tolerados hasta cierto limite por
tratarse de una valvula de escape a la organizacion juridico, politica y econémica
estatal que no puede incluirlas. No obstante, ciertas actividades y grupos
organizados encuentran cauces para desarrollar actividades econdmicas al

margen de la normatividad existente.

El Estado neoliberal posmoderno al verse afectado por una economia
subterrdnea creada por el propio sistema de produccién, trata de ampliar el
alcance de la juridizacion de la interaccion social y de sancionar aquellas
circunstancias que considere ponen en riesgo los cimientos de la estructura
econOmica. En términos de Marx, por medio de la superestructura y de sus
instrumentos, la economia de mercado busca no soélo la contencion sino la
eliminacién de dichas précticas, legitimando su actuar en la legalidad de las
disposiciones normativas y la consiguiente persecucion de las actividades no

autorizadas por los actores dominantes del sistema.

El poder econémico del mercado ilegal de manera indirecta incrementa los
niveles de inversién, ingreso y consumo de una nacion, y en esta dinamica su
poder se transmuta en poderes sociales, ideoldgicos, politicos, de violencia, de
coaccion y la transnacionalizacion de los mismos. El contexto coyuntural hace
imposible que el Estado utilice de manera eficaz los instrumentos formales de
control que tiene a su alcance; y en su propia dinamica los perfecciona y sofistica,
exaltando el valor seguridad sobre cualquier otro bien, en un supuesto objetivo de

bienestar general.

El mercado ilegal es representado por el discurso del poder estatal en la
delincuencia organizada. Hoy en dia, el concepto de crimen organizado es
atribuido a grandes grupos organizados, dedicados a actividades ilicitas,
estructurados con la naturaleza y en ocasiones, también con apariencia de
corporaciones de caracter licito, pero a través de las cuales se realizan o se
ocultan operaciones criminales. Esta forma corporativa, implica una estructura

directiva, cuadros operativos, acervo tecnologico, ciclo de financiamientos,
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relaciones con otras corporaciones criminales, programas de expansion, jefaturas
de proyectos, desarrollo y entrenamiento de personal, actividades de
reclutamiento, control interno, y en general todo aquello que puede tener cualquier

corporacion internacional licita.

Sin lugar a dudas, la inclusion de la delincuencia organizada en una
economia mas globalizada le da la oportunidad de aprovechar sus recursos y
posibilidades, con ello generan operaciones con productos de procedencia ilicita,
su avance le permite reforzar la transnacionalizacion y desvalorizar la fortaleza de
las fronteras. En los ultimos afios, se ha convertido de un problema local a uno de
los mas graves a nivel internacional, por las transformaciones que ha tenido, como
mayor organizacion; el uso de violencia para la comision de cierto tipo de delitos;
internacionalizacion o globalizacion de la delincuencia y; el incremento de su

tecnologia, posibilitada por su poderio econémico.

La probleméatica del poder estatal es la afectacion directa a la economia
formal de grandes capitales del sistema neoliberal, ya que, las ganancias que
obtiene la delincuencia organizada se generan al margen del control del sistema
politico econdmico Yy juridico vigente. Por tal motivo, el gobierno del Estado actlua
dentro de sus facultades para implementar una politica criminal con el discurso de
qgue la delincuencia organizada no es sélo un problema gque afecte intereses
individuales o generales, sino que pone en riesgo la propia seguridad de la nacién
y la vigencia del Estado de Derecho; ya que, por sus caracteristicas se encuentra

en ventaja frente a los tradicionales medios de control estatal.
b) Planteamiento del problema.

Lo anterior ha servido en México para justificar la adopcion de medidas
politico-criminales que desde el punto de vista del gobierno y sus instituciones
resultan mas eficaces frente a dicha problematica, entre las cuales estan:
detencion por simple sospecha; plazos de detencion mas amplios ante el
Ministerio Publico (arraigo); expropiacion de bienes por medio de la figura de

extincion de dominio (sin necesidad de que haya sentencia condenatoria previa



para su ejecucion); recompensas por colaboracion y beneficios de reduccion de
penas a miembros de la delincuencia organizada; investigaciéon e invasién
electronica de la privacidad; la extradicion funcional de personas de acuerdo a las
necesidades del poder; militarizacion de las labores de seguridad publica y la

correspondiente violacion de derechos fundamentales.

Estas acciones aunque en el discurso oficial del gobierno mexicano sefale
su realizacion con respeto a los derechos humanos, en la practica son acciones
contrarias a los mismos, so6lo que con el amparo de la ley para realizarlas. Esta
intervencidn punitiva implica un grave retroceso del Derecho Penal democratico y
el consiguiente establecimiento del Derecho Penal de excepcion, cuya
excepcionalidad se convierte en permanencia, lesionando, y eliminando derechos
constitucionales e internacionales y potenciando la corrupcién de las instituciones

del sistema penal.

La problematica consiste en la instauracion del realismo politico en el
contenido pragmatico de la politica criminal, carente de sentido ético, desencarna
su cinismo en la proliferacion de ordenamientos juridico-penales avidos de obtener
el sometimiento de coyunturas ciclicas de tipo social al control social estatal e
internacional. Con la imposicion de disposiciones de caracter internacional como la
Convencién de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotropicas y la Convencion de las Naciones Unidas Contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, se busca que los Estados nacionales
adopten medidas que permitan la ampliacién del mercado transnacional, bajo el

paradigma de la seguridad publica y nacional.

La incorporacion de un mayor numero de actividades bajo el cobijo de la
proteccion de la seguridad nacional, significa un amplio abanico de posibilidades
de regulacion y sancion excesiva de comportamientos sociales. La
instrumentacion en los ordenamientos locales nacionales ha generado la
confrontacion directa con derechos fundamentales contenidos en el ordenamiento

constitucional, el poder politico lo ha solucionado por medio de modificaciones a
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los ordenamientos que significan un obstaculo a su aplicacion y la creacion de

ordenamientos ex profeso que permitan su aplicabilidad integral.

En México, en junio de 2008 con las reformas constitucionales y, en enero y
febrero de 2009, con las reformas y expedicion de los ordenamientos legales, se
materializé juridicamente lo que hasta aqui se ha sefialado. Se instrumenta el
estado de excepcion permanente y el Derecho Penal de excepcion, con la
consecuente restriccion de los derechos fundamentales al aplicar una politica
represiva a la totalidad de la poblacién, queda al arbitrio de la autoridad la
seleccién de delincuentes comunes y organizados, peligrosos y tolerados, su trato
diferenciado auspiciado por una economia de mercado que busca desaparecer la

competencia del mercado informal.

La politica criminal estatal en México deja abierta la posibilidad de
criminalizar la manifestacion de disconformidad con el sistema econdémico y
politico; asi como cualquier demanda social. El Estado puede responder con
politicas represivas, control estricto y negacion de derechos individuales bajo el
cobijo de instrumentos legales, es decir, ahora el derecho es inutilizado por el
propio derecho, a través de la emergencia y de la necesidad inferida por el poder
estatal y por los actores del mercado, para su permanencia e imposiciébn como
sector dominante, sin reparar en las funestas consecuencias de alteracién del
orden social por el establecimiento de uno nuevo acorde con las exigencias

capitalistas.

El aumento de la inseguridad publica en la sociedad encuentra la panacea
en penas intimidantes y creacion de leyes privativas (como la Ley Federal Contra
la Delincuencia Organizada); lo que en realidad se oculta es la incapacidad del
gobierno de cumplir su obligacién de proporcionar seguridad, su complicidad en
las estructuras del crimen organizado y, sobre todo, la instauracion de un Estado
totalitario al arbitrio de las estructuras reales de poder en menoscabo de los

derechos fundamentales de las personas.

Vil



La importancia y vigencia de la presente investigacion consiste en la
realizacion de un esfuerzo de andlisis integral de la politica criminal de Estado
violatoria de derechos fundamentales en México, sustentada por el discurso oficial
gubernamental basado en la supremacia del orden publico sobre cualquier otro
bien juridico; para tal fin, implementa leyes privativas, asi como acciones
amparadas en el ordenamiento juridico que sirven a tales propdsitos. El poder del
Estado aprovecha la coyuntura politico-econémica para establecer un rigido
control social, con el propésito de segregar, excluir e inclusive desaparecer del
escenario a cualquier actor que considere pone en peligro al sistema politico y

econdmico establecido.
c) Objetivos.

La presente investigacion pretende contribuir al andlisis de la politica criminal
implementada a partir de la Ultima década del siglo XX y la primera del XXI en
México a nivel federal, periodo en el cual se produce una profunda transformacién
en sus contenidos, objetivos y métodos. El Estado Mexicano publicamente se
declara un Estado Social Democratico de Derecho en el que supuestamente
existen una serie de derechos fundamentales que son garantizados por el Estado;
sin embargo, a pesar de lo bien intencionado del discurso oficial, la realidad en la
politica criminal en México se encuentra fuertemente permeada de elementos

contrarios al fin declarado.

El control social informal se aplica en un primer momento, a través de la
difusién, infusion y exaltacion en el imaginario colectivo de situaciones de
emergencia que escapan a los medios legitimos y legales existentes para hacerles
frente; asi, el poder del Estado mexicano justifica y a la vez legitima su actuacion
de caracter excepcional por tratarse de una situacién de la misma envergadura vy,
una vez hecho, cre6 todo un marco normativo ad hoc para dar juridicidad,
formalidad y robustecer la situacion de facto, que lo acerca mas a un Estado

Policia que Social de Derecho.
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En el capitulo primero se propone analizar la constitucion del Estado; para tal
fin, se estudia la fundamentacion y legitimacion en la que se sustenta, asi como el
constructo de la soberania que le permite ejercer el poder a través del consenso y
la dominacién. El uso que realiza el poder politico del Derecho, como instrumento
de dominacion, a través de la normalizacion de las conductas sociales para la
autoreproduccion del sistema ideoldgico-econdmico de produccion, empleando los
aparatos ideologicos y represivos con los que cuenta el Estado, traducido en

controles sociales.

Estos controles sociales permiten que el Estado por medio de la ideologia
establezca una construccion particular de la realidad, con la cual crea en el
imaginario colectivo una exaltacion de situaciones de riesgo y asi, poder intervenir
mediante el uso de la fuerza legitima e ilegitima para reprimir las situaciones que

ponen en riesgo la aparente bondad del sistema estatal.

En el capitulo segundo se propone analizar el poder punitivo estatal en los
diferentes tipos de Estado; para tal fin, se estudia la evolucion del consenso que le
da origen y la posterior dominacion consentida que éste ejerce sobre la sociedad.
Atendiendo a las caracteristicas particulares que han presentado en sus diferentes
calificativos, llamense: absolutistas, despoéticos, ilustrados, modernos, liberales,
intervencionistas, de bienestar, neoliberales y posmodernos, los cuales han

empleado el sistema juridico-politico-penal para su permanencia y vigencia.

Asimismo, analizar como el sustento de su actuar en fundamentos éticos y
axiolégicos, hoy pierden vigencia, desentrafiando un realismo politico ya no digase
al menos contenedor de conflictos, sino generador de los mismos, en una abierta
contienda de segregacion, neutralizacion y hasta la eliminacion del adversario y de

la diversidad misma.

En el tercer apartado se pretende analizar el contexto en que se desenvuelve
la aplicacion de una politica criminal especifica, atendiendo a los factores reales
de poder tanto locales como transnacionales. La evolucion en las caracteristicas y

finalidades de la aplicacion punitiva estatal en México en sus diferentes etapas



como Estado hasta su aplicacion actual en torno a la aplicacion de un sistema
formal y uno excepcional, los cuales se fusionan en uno sélo, de acuerdo al tipo de

destinatario que se traten.

Un sistema penal emergente propio de un estado de excepcién como lo
sefala Giorgio Agamben, en donde se implementa un sistema penal paralelo,
llamado por Gunther Jakobs “Derecho Penal del Enemigo” y un Terrorismo de
Estado que difunde e infiere condiciones de miedo en la poblacion para legitimar y
justificar la actuacién estatal de emergencia, en aras de su autopreservacion
busca la segregacion, neutralizacion e incluso la eliminacion de aquellos

indeseables del sistema.

Por ultimo, en el capitulo cuarto realizamos un andlisis critico del sistema
penal de excepcién en México, que de la aplicacion del poder de facto, se
estructuré una normatividad juridica para dotarle de validez, de igual forma se
eliminaron las posibilidades de defensa efectiva ante las arbitrariedades estatales

gue acarrea el sistema en cuestion.

El estudio, andlisis y critica de la implementacién del sistema juridico paralelo
penal en México es de suma importancia en virtud de que en él se posibilita la
intervencién estatal en un gran nimero de actividades cotidianas de la poblacion
aduciendo paraddjicamente que la restriccion de las libertades se hace en funcion
de su preservacion, justificando la aparicion de un Estado policia que se
enmascara en la idea de la democracia occidental de un Estado Democrético de

Derecho.



1. ESTADO, CONTROL SOCIAL Y DERECHO PENAL.

1. Marco Conceptual.
1.1. El Estado.

El Estado como el derecho, proviene de la actividad humana en el ambito
sociolégico, contiene cualidades especificas y caracteristicas esenciales analogas
o diferentes a otras instituciones politicas semejantes. El Estado es concebido
principalmente como un 6rgano de produccion juridica, y en su conjunto como un
ordenamiento juridico.

Jellinek sostuvo la necesidad de distinguir el punto de vista juridico del
sociologico respecto de la concepcion del Estado, con el que afirmé que “la
doctrina social del Estado tiene por contenido la existencia objetiva, historica y
natural del Estado, mientras que la doctrina juridica se ocupa de las normas
juridicas que en aquella existencia real deben manifestarse”.!

Dicha contraposicion se basa en la esfera del “ser” y del “deber ser”, en
donde igualmente se puede hablar de una validez ideal para los juristas y una
validez empirica de las normas, de la que se ocupan los socidlogos. En las
relaciones sociales la situacion del Estado es considerada como una relacion
politica, es decir, una relacion especifica entre dos sujetos de los cuales uno tiene
el derecho de mandar, otro el deber de obedecer.

Al final de la Edad Media los escritos politicos se basan en tratar el problema
del Estado principalmente desde el punto de vista de los gobernantes, en los
cuales sélo se refieren a uno solo de los dos sujetos de la relacion, al que esta
arriba y que de tal manera se convierte en el verdadero sujeto activo de la
relacion, el otro es tratado (gobernados) como el sujeto pasivo.

En la época moderna se da un cambio con la introduccion de la doctrina de
los derechos naturales, que son inherentes al individuo, por lo tanto la sociedad
politica comienza a ser entendida como un producto voluntario de los individuos

gue deciden con un acuerdo reciproco vivir en sociedad e instituir un gobierno.

! Bobbio, Norberto, Estado, gobierno y sociedad, Trad, José F. Fernandez Santillan, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1989, p. 73.



Bobbio sefala que “la palabra “Estado” se impuso por la difusion y prestigio
del Principe de Maquiavelo™, lo cual no significa que antes no se conociera el
término, sino que fue debido a la gran aceptacion de la obra en mencion que dio
pauta a que el concepto fuera aceptado como paso del significado comun del
término status de “situacion” a “Estado” en el sentido moderno de la palabra; dicho
término sustituy6 paulatinamente los términos tradicionales con los que se habia
designado ‘“la maxima organizacién de un grupo de individuos sobre un territorio
en virtud de un poder de mando™®.

La formacion historica del Estado se ha dado a través de un proceso de
concentracion del poder de mando en un territorio determinado, que se da a traves
de la monopolizacion de ciertos servicios esenciales necesarios para el
mantenimiento del orden tanto interno como externo, los cuales en la evolucion del
Estado han sido delegados a través de diferentes figuras a poderes facticos, con
la consiguiente disminucién de poder formal estatal.

Max Weber lo sefiala como un proceso de expropiacion por el poder publico
de los medios de servicio y de produccion, en la concepcidn weberiana del Estado
moderno definido “mediante los dos elementos constitutivos de la presencia de un
aparato administrativo que tiene la funcién de ocuparse de la prestacién de los
servicios publicos, y del monopolio legitimo de la fuerza”.*

El Estado, de acuerdo a las teorias sobre el mismo, sefialan por un lado la
continuidad de su existencia, es decir, que el Estado como tal ha existido desde
tiempos remotos y, por el otro, aquellas que sefialan que su aparicion se
desenvuelve en la época moderna.

Conforme al primer grupo, el Estado entendido como un ordenamiento
politico de una comunidad, nace de la disolucion de la comunidad primitiva (que se
basaba en vinculos de parentesco), y la consiguiente union de muchos grupos
familiares que se da principalmente por razones de sobrevivencia interna (medios

de sustentacion) y externa (medios de defensa frente a otros grupos).

2 Ibldem, p. 86
% Idem.
* Ibldem, p. 91.



Sobre la aparicion del Estado en la época moderna, Friedrich Engels sefala
que el punto de partida de la aparicion del Estado es la propiedad; en las
comunidades primitivas la propiedad se regia por la propiedad colectiva, mientras
gue con el nacimiento de la propiedad privada se da la divisién del trabajo, y a la
vez ésta acarrea que la sociedad se divida en clases, la de aquéllos que detentan
la propiedad y la de los que estan desposeidos de la misma; con ello surge el
poder politico en donde el Estado cumple una funcion esencial de mantener el
dominio de una clase sobre la otra, mediante el uso en caso necesario de la
fuerza.

La evolucion del Estado y de las funciones que lleva a cabo, desarrolla su
connotacion juridica y su significado en la época moderna, entendido como “una
persona moral neutra por encima de las formas de gobierno coyunturales que en
él se encuentren vigentes”,> y en una concepcion politica como “un instrumento de
dominacién en el que reside el monopolio legitimo de la coercién™.

Actualmente, el Estado segun Bobbio puede ser estudiado desde la vision de
dos disciplinas didacticamente diferentes: la filosofia politica y la ciencia politica.
Sin embargo, la concepcion de Estado puede ser estudiada desde la sociologia
para determinar la influencia que los grupos ejercen sobre él; desde el punto de
vista juridico como la manifestacion de las normas juridicas en su ejercicio; y el
econdémico, en relacion a los factores de produccién determinantes de las
relaciones econdmicas que se dan dentro de él. Dichas disciplinas en realidad se
acercan mas a la forma en que se da el ejercicio del poder por el Estado hacia sus
destinatarios, que a su conceptualizacion.

Algunas concepciones que se tienen del Estado dentro del ambito ya no
estrictamente juridico sino de la sociologia juridica son como una “ficcién resultado
del discurso juridico” , y también quienes no la perciben como una mera ficcién

sino “como una institucion histérica con personalidad juridica™.

Z Garcia Garcia, Guadalupe Leticia, Derecho ejecutivo penal, México, Porrda, 2005, p, 4.

Ibldem.
" Correas, Oscar, “El pluralismo juridico, un desafio al estado contemporaneo”, Revista Mexicana de Ciencias
Politicas y Sociales, nim, 168, México, UNAM, abril-junio de 1997, p, 96.
8 Cérdenas Gracia, Jaime F, Redefinicion institucional y Estado de derecho, en V Congreso Iberoamericano
de Derecho Constitucional, México, UNAM, 1998, pp. 146 a 148.



Finalmente, podemos definir al Estado desde sus aspectos sociales,
econdmicos y politicos analizados hasta aqui como “una unidad social organizada
politica y juridicamente, la cual, asentada en un lugar determinado, cuenta con un
gobierno que ejerce el poder de mando a través del control social en todas sus

formas y manifestaciones.”

1.2. La soberania.

En la concepcion juridica y politica del Estado, éste no puede entenderse sin
un elemento esencial que le da fundamento a su poder de mando y decision, es
decir, la soberania da fundamento juridico y politico a su existencia.

La soberania estudiada por lo juristas tiene la esencia de ser fuente del
poder en el que se basan los actos de gobierno de un Estado, los cuales se
encuentran debidamente legitimados en la potestad suprema con la que cuenta.

A través de la historia ha cambiado en quién o en quiénes recae la
soberania, de la cual depende el tipo de Estado que se pretende constituir y
declarar formalmente.

En el Estado mexicano, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos sefiala que la soberania es de origen popular de acuerdo al

articulo 39 constitucional que dispone:
“La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo
poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El pueblo
tiene en todo el tiempo el inalienable derecho de alterar o maodificar la forma de su

gobierno”

El texto constitucional sélo sefala en quién reside la soberania, mas no
proporciona una definicién de la misma; por ello es importante conocer su alcance
y significado.

El concepto de soberania aparece hasta el siglo XVI en los Seis Libros de la
Republica de Jean Bodin, su aportacion consiste en que conceptud a la soberania
como cualidad esencial de un Estado. Para él “sélo es Republica la que tiene un
poder soberano. A su juicio la soberania es una fuerza legalmente suprema y

perpetua, que asegura la unidad del estado y permite que éste prevalezca como

% Garcia Garcia, Guadalupe Leticia, Op cit, p. XI.



un cuerpo politico independiente™°

La principal funcién de la soberania es “expedir y derogar leyes™ en una
Republica la cual es “a comunidad humana cuyo poder temporal es
independiente del espiritual y de todos los poderes humanos™?

En la época de la Edad Media se considerd que la soberania provenia del
poder de Dios, cuyo titular indirecto es el pueblo, en donde se contraponia el
poder divino al de la soberania popular. Al final de la Baja Edad Media y tras la
desaparicion del feudalismo, dichas teorias dieron sustento al origen divino del
poder real y a la aparicion de la monarquia absoluta, cuyo depositario no era la
institucidn real, sino él o los monarcas como personas individuales.

Anterior a la etapa de la Revolucion Francesa, pensadores como Thomas
Hobbes y John Locke, establecieron los antecedentes del origen contractual del
Estado. El primero de ellos, abordo la soberania desde la constitucion del Estado,
a través de su composicion real, de su comunidad politica y de su naturaleza
humana, sefialaba que el hombre en su estado natural es egoista y esta en
constante lucha con los demas, resumiéndolo en la frase “el hombre, es el lobo del
hombre”, por lo que ante este estado de supervivencia del mas fuerte, es
necesario el establecimiento del Estado, cuyo titular tiene un poder soberano
absoluto con la finalidad de asegurar la paz y la defensa comunes.

John Locke coincidié con Hobbes en el estado de naturaleza del hombre,
pero no llego al extremo de considerarlo su propio depredador, sino fundamenté el
origen del Estado en el consenso, es decir, ya que las necesidades del hombre no
podian ser satisfechas en un estado natural, es necesario crear un grupo con el
acuerdo de todos, formando asi una comunidad cuya finalidad seria buscar la
satisfaccion a las necesidades generales de dicha comunidad.

Rousseau, quien ha sido considerado como el mayor exponente del
contractualismo del origen del Estado, consciente de que la soberania residida en
el pueblo por cada uno de los integrantes que lo componen es imposible ejercerla

por la masa popular, sefiala que los hombres con tal de alcanzar la satisfaccion de

19 Heller, Hermann, La soberania, 22 ed, México, Fondo de Cultura Econémica-UNAM, 1992, p, 81.
1 bldem, p. 127.
12 De la Cueva, Mario, Estudio preliminar. En Heller, Hermann, Op cit, pp, 14-15.



sus necesidades, ceden parte de su libertad, en afan de la construccion de una
comunidad politica mediante un pacto que crea al Estado, quién estara encargado
de la busqueda de los medios para la satisfaccion de dichas necesidades,
ejerciendo de esta forma la soberania, pero residiendo originariamente en el
pueblo, quién serd en conjunto el que decida la permanencia o la salida de las
personas encargadas de la administracion publica.

Etimologicamente, la palabra en cuestion significa “cualidad de soberano”,
asi como “autoridad suprema del poder publico”, “alteza o excelencia no superada
en cualquier orden inmaterial”. La soberania nacional es entendida como “la que
reside en el pueblo y se ejerce por medio de sus érganos constitucionales
representativos™.

En su connotacion juridica, Juan Palomar de Miguel la define como
“autoridad suprema del poder publico. Conjunto de los poderes ejercidos por el
Estado sobre los propios ciudadanos, y excepcionalmente sobre los extranjeros.”™*

Rafael de Pina la define como la “calidad de soberano que se atribuye al
Estado como érgano supremo e independiente de autoridad, y de acuerdo con lo
cual es reconocido como institucién que dentro de la esfera de su competencia no
tiene superior.”™

Jorge Carpizo la define como “la instancia dltima de decision. La soberania
es la libre determinacién del orden juridico...”™®

Ignacio Burgoa atendiendo a su esencia de poder la define como un “atributo
del poder del Estado, de esa actuaciéon suprema desarrollada dentro de la
sociedad humana que supedita todo lo que en ella existe, que subordina todos los
demas poderes y actividades que se desplieguen en su seno por los diversos
entes individuales, sociales, juridicos, particulares o publicos que componen a la
w7

colectividad o se encuentran dentro de ella.

Andrés Serra Rojas define la soberania como ‘la capacidad que tiene un

'3 Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia, 212. ed, Espafia, Espasa, 2001, p.1409.

% palomar De Miguel, Juan, Diccionario para juristas, México, Mayo ediciones, 1981, p. 1259.

5 De Pina, Rafael y De Pina Vara, Rafael, Diccionario de derecho, 192 ed., México, Porria, 1993, p. 457.

16 Carpizo Mc-Gregor, Jorge, Soberania. En Enciclopedia Juridica Mexicana., México, Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM-Porrua, 2002, t. VI p. 465.

7 Burgoa Orihuela, Ignacio, Diccionario de derecho constitucional, garantias y amparo, 72 ed., México,
Porrda, 2002, p. 411.



Estado para determinarse a si mismo y para contraer compromisos y obligarse sin
necesidad de contar con la aprobacion de ningun otro poder mayor, igual o menor
que el suyo.™®

En una conceptualizacion de caracter politico, Dieter Nohlen la “concibe en
la Ciencia Politica, la Teoria del Estado y el Derecho Internacional como la
pretension de dominacion que constituye al Estado moderno hacia dentro y hacia
fuera, asi como una de las fundamentaciones esenciales para su monopolio en la
dominacién.™®

Carlos Arellano se aproxima después de un analisis, a un concepto de
soberania como “la aptitud que tiene el estado para crear normas juridicas, en lo
interno, con, contra o sin la voluntad de los obligados; en lo internacional, dandole
relevancia a su voluntad para la creacion de las normas juridicas internacionales,
expresamente a traves de los tratados internacionales y tacitamente a traves de la
costumbre internacional.”®

A pesar de lo completo que pudiera parecer la definicibn anterior, sélo se
enfoca al aspecto juridico, siendo que el concepto de soberania antes que juridico
se basa en un origen anterior, es decir, en el poder.

Norberto Bobbio nos proporciona una primera aproximacion al concepto, no
sélo de carécter juridico, atendiendo a su naturaleza:

“en sentido amplio el concepto politico-juridico de soberania sirve para
indicar el poder de mando en Ultima instancia en una sociedad politica y, por
consiguiente, para diferenciar a ésta de las otras asociaciones humanas, en
cuya organizacion no existe tal poder supremo, exclusivo y no derivado. Por
lo tanto tal concepto esta estrechamente vinculado al de poder politico: en
efecto, la soberania pretende ser una racionalizacién juridica del poder, en
el sentido de transformar la fuerza en poder legitimo, el poder de hecho en
poder de derecho.”®

Recordemos que todo problema juridico como lo sefala Heller ‘“tiene sus

raices, de un lado, en la sociologia y del otro, mirando hacia arriba, en la esfera de

'8 Serra Rojas, Andrés, Diccionario de ciencia politica, 22. ed., México, Fondo de Cultura Econémica-
UNAM, 1999, p. 1175.

19 Nohlen, Dieter, Diccionario de ciencia politica. Teorfas, métodos y conceptos, México, Porrda, 2006, p.
1268.

2 Arellano Garcia, Carlos, Primer curso de derecho internacional publico, 42 ed., México, Porrida, 1999, p.
173.

2! Bobbio, Norberto, et al., Diccionario de politica, 32 ed. México, Siglo XXI, 1985, V. 11, pp. 1534-1535.



lo ético-politico.”® Por lo que el problema de conceptualizar la soberania, entender
su naturaleza y finalidad, esta definida en su propia naturaleza, es decir, el poder,
que significa

“encontrar obediencia, pero encontrarla sin consideracion a si la persona
gue obedece acepta en su fuero interno el mandamiento o lo rechaza v,
sobre todo, la obediencia ha de ser independiente de los intereses que
representa la persona a quien va dirigido el mandamiento. Esta fuera de
duda que el poder conduce a la autonomia del que manda, pero también es
evidente que la docilidad de quien obedece descansa en la confianza de que
seran protegidos sus intereses y, generalmente, es provocada por el
entusiasmo.

El poder en esencia sélo puede ser ejercido sobre quienes estan obligados o
constrefiidos a la obediencia, este mismo es el fundamento de la soberania, al ser
su naturaleza de poder ultimo, sobre el que otro poder ya no ejerce su mando.

Lo anterior, nos conduce a un concepto que abarca la connotacion politica y
de poder de la soberania, entendida como ‘la cualidad de la independencia
absoluta de una unidad de voluntad frente a cualquiera otra voluntad decisoria
universal efectiva. Este concepto, en su aspecto positivo, significa que la unidad
de voluntad a la que corresponde la soberania es la unidad decisoria universal
suprema dentro del orden de poder de que se trate.”*

Asi, la soberania es un elemento fundamental del Estado el cual lo ha
legitimado en las diferentes épocas y caracteristicas que ha tenido.

La cuestion de la soberania es entendida como una cuestion de legitimidad,
en el sentido de que quien domina busca un sustento adecuado para mantenerse
en una posicion privilegiada frente a los demas, para lo cual necesita de un
fundamento sélido que frente a los dominados tenga la apariencia de natural e
incuestionable, es decir, la soberania permite mantener el poder de forma oculta,
de acuerdo a la concepcion clasica para permanecer y perpetuar su detentacion
por aquél o aquéllos que estaran a cargo de la direccion de una comunidad
humana especifica; sin embargo, como lo sefiala Foucault el poder no se trata de

un bien tangible que pueda ser retenido o detentado por alguien o algunos en

%2 Heller, Hermann, Op cit, p. 111.
2 1dem.
 Ibldem, p. 197.



particular y la carencia de los demas del mismo, se trata de una cuestion de
ejercicio, es decir, el poder no se detenta sino que se ejerce a través de discursos
de verdad es decir, “el poder nos obliga a producir la verdad, dado que la exige y
la necesita para funcionar, tenemos que decir la verdad, estamos forzados,

condenados a confesar la verdad o a encontrarla”®

El poder no puede ser ejercido
de manera directa si se quiere perpetuar su ejercicio durante un prolongado
periodo de tiempo, asi, es necesaria la elaboracion de discursos que permitan
cubrir los efectos del ejercicio del poder en verdades, conseguir el sometimiento a
la verdad o a verdades por medio de un discurso verdadero que es elaborado por
quien decide y ejerce el poder.

Es en funcion de discursos verdaderos que se consiguen efectos especificos
de poder, dentro de estos discursos se encuentra el Derecho, el cual busca a
través del consenso el sometimiento de los individuos a sus reglas que aparecen
como discursos de verdad legitimados.

La soberania sefiala Foucault aparece en torno al poder real para servirle de
instrumento y justificacién “se trataba del poder real de dos maneras: ya fuera para
mostrar en qué basamento juridico se envestia ese poder...ya fuera, al contrario,
para demostrar como habia que limitar ese poder del soberano, a qué reglas de
derecho debia someterse, segun y dentro de qué limites tenia que ejercer su
poder para que éste conservase su legitimidad™®

En consecuencia, la funciébn esencial del Derecho en las sociedades
occidentales se orientd a través de sus discursos y técnicas a disolver la
existencia de la dominacion por medio de su reduccién y encubrimiento; asi como
hacer indiscutible los derechos legitimos de la soberania y la obligacién legal de la
obediencia. “El derecho es, de una manera general, el instrumento de esa
dominacién™’, en la cual Foucault enfatiza que no hay que entender la dominacion
de un grupo o individuo sobre otro u otros, sino a “multiples formas de dominacién
que pueden ejercerse dentro de la sociedad,... no al rey en su posicion central,

sino a los subditos en sus relaciones reciprocas, no a la soberania en su edificio

% Foucault, Michel, Defender la sociedad, 22 ed, México, Fondo de Cultura Econémica, 2002, p. 34.
26

Ibldem, p. 35.
%" Ibldem, p. 36.



anico, sino a los multiples sometimientos que se producen y funcionan dentro del
cuerpo social.”®

Siguiendo a Foucault, el Derecho aparece como instrumento legitimador de
la imposicion de ciertas regulaciones de conductas sociales; sin embargo, el
trasfondo es encubrir las relaciones de dominacion existentes en la sociedad y el
establecimiento de los mecanismos de sometimiento, esto es posible a través de
la ficcion de la soberania con la cual el Derecho encubre la cuestién central de
sometimiento y dominacion social.

La concepcion juridico-politica de la soberania ha permitido al grupo
dominante imponer un discurso verdadero, con el cual crea el edificio juridico que
permite legitimar el orden social vigente en una sociedad determinada y asi, tener
un ejercicio del poder justificado en una contractualidad original para el
establecimiento del orden estatal consentido por quienes son sujetos al mismo,
cuando la realidad es el establecimiento de un orden social basado en el
sometimiento y la dominacién, enmascarado en el discurso del ser sujeto de

derechos y obligaciones.

1.3. El poder.

El concepto de poder se caracteriza por ser una relacion social que en inicio
compromete a dos sujetos, en la cual uno de ellos logra obtener del otro una
obediencia forzada o consentida, mediante la amenaza que puede ser legitima o
no con causarle un dafio fisico o en sus bienes.

La definicidn clasica de poder de Weber se refiere a la “determinacion de la
conducta de otros°, para poder determinar dicha conducta, es decir, para el
ejercicio del poder no solamente se puede hablar de sometimiento por medio de la
fuerza o la violencia, sino que el sujeto sobre el cual se ejerce el poder puede
aceptar la conducta que se le impone sin necesidad de forzarla. Es decir para la
eficiencia del ejercicio del poder se pueden inducir conductas y no soélo forzarlas,

es a lo que Gramsci llama “consenso y dominacién™®.

28

Idem.
 Correas, Oscar, Introduccién a la sociologia juridica, México, Fontamara, 1999, p, 203.
% Ibldem, p. 204.
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El Estado y la politica estan estrechamente vinculados en cuanto a su
referencia al fenomeno del poder. En la filosofia politica el problema del poder es
estudiado desde tres aspectos, en donde se pueden distinguir tres teorias
fundamentales del poder: sustancialista, subjetivista y relacional.

La sustancialista es interpretada por Thomas Hobbes segun la cual el poder
de un hombre “son los medios que tiene en el presente para obtener alguin
aparente bien en el futuro. Estos medios pueden ser dotes naturales, como la
fuerza y la inteligencia, o bien se pueden adquirir, como la riqueza™!, este
significado del poder puede ser entendido como algo que sirve para alcanzar lo
que es objeto de nuestro deseo. Para Bertrand Russell el poder puede adoptar
dos formas: “el poder fisico, el cual puede visualizarse concretamente en el poder
militar; y el psicolégico, que se basa en amenazas de castigos o promesas de
recompensas’™, el cual se ejerce mediante la persuasion o la disuasion, y se
materializa en las sociedades modernas mediante la educacion.

La subjetivista es interpretada por John Locke, quien entiende el poder como
una capacidad, es decir, “la capacidad de un sujeto de obtener determinados

efectos™?

, €n su época lo relacionaba en torno al soberano, quien tiene el poder
de hacer leyes y al hacerlas influye en la conducta de los subditos. En la
actualidad se relaciona con lo que en el &mbito juridico se conoce como derecho
subjetivo, en el que el ordenamiento juridico le dota al sujeto de la capacidad de
optar por la obtencion de ciertos efectos con su actuar, entendido como una
facultad y no como obligacion.

La relacional es la que aparece en la politica contemporanea, en donde el
poder se entiende como una relacion entre dos sujetos de los cuales uno de ellos
obtiene del otro un comportamiento que éste de otra manera no hubiera realizado.

El poder representa una relacion entre dos o mas individuos o grupos, uno
de los cuales posee efectivamente una capacidad o fuerza para influir sobre el
otro. A través de la historia la dominacién absoluta constituye la excepcion, las

sociedades han preferido el consenso a la violencia, la forma originaria de poder

31 Bobbio, Norberto, Estado, gobierno y sociedad, Op cit, p. 103.
%2 1dem.
% |bldem, p. 104.
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social ha sido la autoridad, y esta legitimada por creencias y mitos religiosos,
donde hay poca posibilidad de coaccion.

El poder no se caracteriza por ser un bien que pueda ser detentado por
alguien o algun grupo en particular; en realidad la cuestion en torno al poder es el
como de su ejercicio, se trata de su funcionalidad, es decir “el poder... debe
analizarse como algo que circula,... nunca se localiza aqui o alla... el poder
funciona... los individuos... estan siempre en situacion de sufrirlo y también de
ejercerlo.”™*

Por lo tanto, el poder puede ser ejercido por cualquier individuo al ser éste
producto de aquél, “uno de los efectos primeros del poder es precisamente hacer
gue un cuerpo, unos gestos, unos discursos, unos deseos, se identifiquen y
constituyan como individuos™>. No obstante, el poder al encontrarse en cada uno
de los individuos en su ejercicio y sometimiento, en las distintas sociedades la
reparticion historica del mismo es lo que permite la imposicién de una ideologia
dominante, la cual buscard por diferentes instrumentos politico-juridicos su

permanencia y desarrollo.

1.3.1. Concepcion juridicay econémica.

Dentro de los efectos de poder se encuentra el establecimiento e imposicion
de un orden normativo que cumpla ciertas formalidades con las cuales se le dota
de validez y de una legitimidad originaria, es asi como el poder tiene como efecto
concreto el desarrollo de un sistema ideologico-econémico de produccion que
estara resguardado por la regulacion juridica.

En la concepcion marxista del poder se encuentra el efecto de la
funcionalidad econdmica, esto es el economicismo en la teoria del poder. Se
sefiald que en la concepcién de la teoria juridica clasica el poder es considerado
como un derecho que es susceptible de ser poseido, como si se tratase de un bien
y, por lo tanto, puede ser objeto de transferencia o enajenacion a través de un acto

juridico creador de derecho. En cambio, en la concepciéon marxista del poder se

% Foucault, Michel, Op cit, p. 38.
% Idem.
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encuentra la llamada funcionalidad econémica del poder “en la medida en que el
papel del poder consistiria en esencia, en mantener relaciones de produccion y...
prorrogar una dominacion de clase que el desarrollo y las modalidades
caracteristicas de las fuerzas productivas hicieron posibles™®

El poder politico basado en la concepcion de la funcionalidad econdmica del
poder se encuentra basado en el desarrollo de condiciones propicias para la
continuidad y permanencia de un sistema econémico de produccién en una
sociedad determinada, es decir, mantenimiento y prorroga de las relaciones
econdémicas imperantes.

Asi entendido, el poder tiene como caracteristica esencial la represion, en
virtud de que gracias a su ejercicio es que se posibilita la existencia de un orden
juridico, politico y econdmico; el poder “es la guerra, es la guerra proseguida por
otros medios”,*” con esta aseveracién Foucault invierte la conocida formulacién del
principio de Clausewitz segun la cual la guerra no es mas que la continuacién de
la politica por otros medios.

Por lo tanto, las relaciones de poder en su concepcion juridica tienen como
finalidad el establecer a fondo y perpetuar cierta relacion de fuerza establecida en
un momento dado en la guerra; mediante una aparente paz en la sociedad los
efectos de aquélla se mantienen vigentes a través del poder politico, haciendo uso
de la institucionalizacibn de coyunturas de relaciones de fuerza permite la
perpetuacion de las condiciones de desigualdad econdmica en la sociedad
apoyado en el orden juridico.

El poder en términos econdmicos prorroga el desequilibrio de fuerzas por
medio de sus mecanismos, dichos mecanismos de poder “en un momento dado,
en una coyuntura precisa y mediante una serie de transformaciones, comenzaron
a volverse econémicamente rentables y politicamente Utiles™®. La rentabilidad
econdmica del ejercicio del poder origina nuevos mercados en los que existe la
necesidad de aplicaciébn de controles sociales traducidos en la elaboracién vy

aplicacién de una politica criminal determinada que perseguira y sancionara a

% Ibldem, p. 27.
" Ibldem, p. 28.
% Ibldem, p. 40.
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aguéllos que resulten indeseables e incomodos al sistema ideol6gico-econémico

de produccién.

1.3.2. El poder como represion y guerra.

“La guerra es un acto de violencia destinado a obligar al adversario a hacer
nuestra voluntad”.*® La guerra constituye un acto social, al suponer una pluralidad
de voluntades encontradas y enfrentadas, esto se refiere a colectividades
organizadas politicamente. Cada una de éstas desea imponerse a la otra, para
tener hegemonia y por lo tanto control de actuacion. Este sometimiento se da por
medio de la violencia cuya finalidad es la imposicion de la voluntad.

La guerra ciertamente es claramente visualizada como un acto de violencia;
sin embargo, esta violencia no es medible para conocer sus limites, son los
adversarios en pugna quienes determinaran los limites hacia el contrario. Se trata
de calculo al momento de ejercer la violencia, esto es, porque un adversario puede
utilizar una brutalidad mayor para combatir al otro, lo que debié haber sido previsto
por éste, en cuyo caso si hubiese actuado primero probablemente habria obtenido
una ventaja frente a su adversario.

Una causa profunda de la guerra es la intencién hostil, cuando esta figura se
presenta en los bandos en lucha, las pasiones y el odio son lo primero que inspira
a los combatientes. Hoy en dia no sélo estas pasiones y odios dirigen una guerra,
principalmente es dirigida por la inteligencia, la cual ha ensefiado a emplear de un
modo més eficaz la fuerza “que a través de esa brutal manifestacion del instinto”.*°

A pesar del lugar que ocupa la inteligencia en la direccion de una guerra en
las sociedades civilizadas, no ha cambiado la voluntad de destruccién del
enemigo, que es inherente al concepto de la guerra, dicha finalidad subsiste a
pesar del progreso de la civilizacion.

La finalidad de dirigir una politica hostil hacia otro es la de desarmarlo,
“‘queremos forzar al adversario con un acto de guerra hacer nuestra voluntad, se

hace necesario desarmarlo realmente o colocarlo en una posicion tal que se sienta

% Raymond, Aron, Paz y Guerra entre las naciones, Tomo |, Teoria y Sociologia, Trad de Luis Cuervo, 82 ed,
Madrid, Alianza Editorial, 1985, p. 49.
“% Ibldem, p. 50.
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amenazado por esta probabilidad”.** Para este desarme debe tomarse en
consideracion que el adversario opondra resistencia, por lo que la guerra se da por
un choque de la fuerza real de las voluntades en pugna, la guerra se ganara en
tanto uno de los dos adversarios imponga su voluntad sobre el otro, esta
imposicion debe ser eficaz para hablar de una victoria real como resultado de la
guerra.

La guerra no puede ser vista como un acto netamente aislado que surja de
manera abrupta y sin una causa que le de origen, los adversarios en lucha se
conocen previamente, por lo que tienen una idea de la capacidad de accion
violenta del adversario, esto permite buscar la mejor estrategia con base en ese
conocimiento. Es asi como la actividad guerrera se convierte en una accion
aventurada, en un calculo de probabilidades, en funciéon de la informacién
accesible que cada uno tenga del adversario en el juego politico.

La situacion y el motivo que originan la guerra es de caracter politico, su
naturaleza es la de pertenecer al entendimiento, y como tal es un instrumento
utilizado por la politica para alcanzar sus fines, es decir, la subordinacion que
existe de la guerra a la politica, es correspondencia a la relacion entre instrumento
y objeto.

En una accién de guerra la politica parece desaparecer cuando se da a si
misma por Unico obijetivo la destruccion del enemigo, aun cuando la politica no
aparezca visible en la guerra, aquélla continGia siendo el motor de ésta.

El Estado utiliza la politica como “la que decide con razén o sin ella,
proponerse por objetivo exclusivo la destruccion de las fuerzas armadas del
enemigo, sin consideracion de objetivos ulteriores y sin reflexionar sobre las
consecuencias de la misma victoria.”*

La politica entonces, es el factor que determina los alcances y limites de la
guerra, el Estado antes de recurrir a la violencia, intentara el convencimiento

utilizando la diplomacia, y s6lo en caso de una falta de sometimiento voluntario

L 1dem.
*2 |bldem, p. 52.
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recurrira a la fuerza, donde tendran que hacer uso de la estrategia para obtener el
sometimiento al menor costo posible.

En tanto el poder como factor originario del Estado, y éste empleando la
politica puede hacer uso de la violencia excesiva por medio de la guerra, en la
concepcion de un choque de voluntades de colectividades organizadas
politicamente, no es necesario que la pugna se realice entre iguales, como por
ejemplo entre Estados, ya que las organizaciones colectivas de caracter politico
existen dentro del mismo Estado, las cuales pueden ser factores de riesgo para la
estabilidad y permanencia del grupo de poder dominante; por lo que podra usar la
politica y su instrumento la guerra, para hacer frente a estos factores
desestabilizadores utilizando como legitimadores los intereses de la colectividad, a
través de elementos pasionales que buscan influir con un animo positivo de que
las politicas aplicadas buscan finalidades de interés general, representando al

adversario como opuesto a los intereses generales influidos.

1.3.3. El poder politico.

Dentro del poder se establecen diferentes formas del mismo, la tipologia
clasica es la que se ha transmitido a través de la Politica de Aristételes, en el que
distingue tres tipos de poder con base en la esfera en que se ejerce: el poder del
padre sobre el hijo, del amo sobre el esclavo y del gobernante sobre los
gobernados, donde la tipologia del poder también puede ser vista segun
Aristételes “con base en el sujeto beneficiado de la relacién de poder, en el caso
del poder paternal es ejercido en atencién al interés de los hijos; el patronal o
despodtico en torno al interés del amo; y el politico en interés de quien gobierna y
de quien es gobernado™?.

John Locke siguiendo la division aristotélica parte de la diferenciacién con
base en el fundamento de dichas tipologias de poder, sefala que “el poder del
padre es un poder cuyo fundamento es de caracter natural en tanto que éste
deriva de la procreacion misma; el poder patronal es el efecto del derecho de

castigar a quien se ha hecho culpable de un delito grave y; por lo tanto, se hace

* Bobbio, Norberto, Bobbio, Norberto, Estado, gobierno y sociedad , Op cit, p. 105.
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acreedor a una pena...; el poder civil se fundamenta en el consenso expreso y
tacito de quienes son sus destinatarios™*, es decir, por medio del contrato social y
de la aceptacion del rol en la sociedad.

Hasta aqui, no se puede claramente distinguir con las anteriores tipologias
de poder a que se refiere el llamado poder politico, empero, el poder politico
requiere y requisa siempre algin modo de argumentacién o de reconocimiento
que lo legitime o lo justifique, primeramente ante si mismo, y después ante
aguellos sobre quienes se ejerce, todo ello, con la finalidad y la pretension del
aseguramiento, ya sea por persuasion o por el uso de la fuerza o coaccion del
sometimiento y obediencia de éstos.

Por lo tanto para entenderlo y diferenciarlo de cualquier otro tipo de poder
hay que buscar su origen en la concepcion de los juristas medievales de la
concepcidn de soberania como la summa potestas.

El Estado de la sociedad medieval abarca dos grandes poderes, el del
Estado y el de la Iglesia, la cual es caracterizada por una disputa por la
preeminencia de uno sobre la otra y viceversa, es nhecesario hacer una
delimitacién de la competencia y de dominio de cada uno de estos poderes, en
relacion a su caracter especifico. La iglesia conduce a un camino de direccién, de
orientaciébn en tanto es prerrogativa vista como facultad, mientras que la
prerrogativa del Estado esta caracterizada por la coaccion.

Hablando de potestad, la del Estado se diferencia en su temporalidad, al
igual que su atribucion del derecho y la aplicaciéon en un determinado territorio y en
referencia a sus habitantes de la fuerza fisica, dejando por otro lado a la Iglesia el
derecho y poder de ensefiar la religion y preceptos morales, es decir, de dirigir las
conciencias hacia bienes de tipo espiritual, principalmente hacia la salvacion del
alma.

El poder politico se identifica con el ejercicio de la fuerza, y es definido como
‘el poder que para obtener los efectos deseados tiene derecho de servirse en

ultima instancia como extrema ratio del uso de la fuerza™, ello nos conduce a una

* Ibldem, p. 106.
** Ibldem, pp. 107 y 108.
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clara distincién entre los dos tipos de poder y cuél es el medio utilizado para
hacerlo efectivo; el poder de la Iglesia se basa en el uso de amenazas de penas o
premios ultra terrenales; mientras que el poder politico que ejerce el Estado utiliza
la fuerza fisica, que es por excelencia el uso de las armas.

Por lo tanto, el uso de la fuerza es condicion necesaria para el ejercicio del
poder politico, sin embargo, no es condicion suficiente, porque para poder hablar
de éste es necesario que la fuerza sea ejercida de manera exclusiva, y quien lo
hace asi sobre un territorio determinado es el soberano.

La fuerza es el medio mas eficaz y resolutivo para ejercer el dominio del
hombre sobre el hombre, quien detenta el uso de este medio excluyendo a todos
los demas dentro de ciertos confines es quién dentro de estos mismos tiene la
soberania entendida como el poder supremo, ya que, no existe otro poder por
encima de éste.

El poder politico debe ser entendido como un poder que tiene aplicacién en
un espacio social que va a definir el ambito de su ejercicio, en la sociedad
moderna existen diferentes poderes supremos en cada uno de los Estados
nacionales actuales, cada uno de ellos tiene su espacio social politicamente
organizado de accién, donde sélo es posible mantener relaciones de indiferencia,
de alianza o de hostilidad, entendido asi, actualmente el poder politico se define
“como un poder de soberania externa que consiste en la capacidad de declarar la
guerra o de decidir la paz frente a un espacio exterior actual o virtualmente
enemigo™®.

Aun en los Estados modernos, el tema de la exclusividad del uso de la fuerza
como caracteristica del poder politico es el tema hobbesiano por excelencia; el
paso del estado de naturaleza al Estado se representa por una concentracion de
la fuerza, que era anteriormente utilizada de manera indiscriminada de los
hombres hacia otros, dicha concentracion puede ser depositada en una sola
persona o en un 6rgano colegiado, quien tiene la facultad de caracter exclusivo

gue se le da al Estado para el uso de la fuerza y la violencia legitima, con el

* Giménez, Gilberto, Poder, estado y discurso. Perspectivas sociolégicas y semiolégicas del discurso
politico-juridico, 3% ed México, UNAM,1989, p. 28.
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consentimiento originario de los destinatarios de la coaccion y su posterior
reproduccion y permanencia en las sociedades con el paso del tiempo.

El poder politico justifica el ejercicio de un poder supremo, con éste el Estado
posee la facultad de producir leyes y normas, proteger los derechos en su caso y
los deberes, incluyendo en su actuacion el poder legitimo de castigar a los
infractores de las normas que elaboray, no en ultimo lugar, la potestad de declarar
la guerra a quien considere su enemigo. El poder politico estatal monopoliza para
si el uso exclusivo de la fuerza o coaccién, independiente de su legitimidad, y

subordina a su potestad regulatoria la complejidad de las relaciones sociales.

1.3.4. Derecho y poder.

Comunmente se contrapone la violencia y el poder con el Derecho. Sin
embargo, la tarea propia del Derecho es desplazar la violencia y sustituirla por la
equidad y por la ley, y en caso de que no se produjera el cumplimiento de la ley
hacer efectivo el ejercicio del monopolio de la violencia para que se cumplimenten
las leyes creadas para evitar la violencia al margen del Estado. A pesar de ello, en
la realidad no se puede hablar de esa idealizacién del Derecho y si verlo como un
instrumento al servicio del poder, que sirve como codificador del poder, reflejado
en el ordenamiento juridico de cada sociedad.

La violencia, lejos de ser excluida por el Derecho, es un ultimo recurso de
obediencia y sometimiento; ya que, la ley debe tener un medio para hacerse
efectiva y conseguir su propésito adn en contra de la voluntad de su destinatario,
es decir, el poder busca consenso por medio del Derecho, pero en caso de que no
se realice, es necesario contar con un arma eficaz para forzar la conducta que el
poder necesite establecer para la permanencia de las instituciones del grupo
hegemaonico.

Para la instauracion de la autoridad y su legitimacion es necesario que el
Derecho se base en una serie de creencias trascendentales que puedan ser
relacionadas con la divinidad, con el pasado historico y tradiciones comunes,

sobre las cuales su discurso se identifique con los destinatarios del mismo.
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No solo bastara que el Derecho se base en esas creencias, sino que las
creencias sean interpretadas para alcanzar un fin valioso para la colectividad, la
direccion del Derecho debe corresponder a la naturaleza del acuerdo que le da
origen, fundado en reglas generales que tiendan a la consecucion del bien comun
y del interés general de los asociados.

La direccion no implica, en teoria, un derecho subjetivo, en el sentido de que
su fuente estd constituida por la voluntad de uno o varios sujetos soberanos, sino
que al igual que el poder historico real, el derecho real constituye generalmente
una combinacion de arbitrariedad, de ideologias y de legitimidades (que se basan
en la idea del contrato social), cuyo producto final sera el derecho positivo
aplicable en una sociedad determinada.

En la modernidad este Derecho ha sido concebido como un sistema de
racionalidad juridica que se utiliza principalmente para dirimir conflictos;
desafortunadamente, en la creacién y en la aplicacién del Derecho no se ha
tomado en consideracion la desigualdad existente en las sociedades actuales, y
por consiguiente se ha establecido y reproducido un sistema de produccion
capitalista, cuyos principios basicos son la libre competencia y la explotacion del
hombre por el hombre; por lo tanto, un Derecho que hable de principios de
igualdad basado en la desigualdad existente no tiene mas que la finalidad de
ejercer el poder en forma de dominacion.

Asi, el uso del discurso del Derecho se da a través de las normas que
“tienden a prever los actos que ya se realizan en ella, pero que se contraponen al
interés del sujeto individual o colectivo que maneja el sistema social de
produccién-dominacién y que tiene la fuerza para institucionalizarlas e imponerlas
a todos como delitos™’, es evidente que a través del Derecho del Estado el poder
real hegemonico impone su voluntad para la permanencia y reproduccion de la
ideologia dominante, ya sea mediante el uso de la violencia como ultimo recurso o
por medio del control social informal que busca la obediencia de las personas por

Su propio convencimiento.

*" Sanchez Sandoval, Augusto, Sistemas ideoldgicos y control social, México, UNAM, 2005, p. 14.
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1.4. Control social.

El control social se refiere a la regularizacion de conductas de un grupo o de
una sociedad por medio de instrumentos para hacerlas efectivas o para que por
medio de dichos instrumentos se dé una autorregulacion de los destinatarios del
control de forma voluntaria.

Una de las formas mas eficaces para imponer el control en la sociedad es la
interiorizacion de las normas, esto es, que las personas de manera natural
adopten conductas a lo largo de su actuacion individual y dentro del grupo social,
gue sean acordes con las que impone el grupo de poder hegemonico, en las que
no exista la necesidad de intervenir con el uso de la fuerza y la violencia para su
realizacion.

El control social esta intimamente ligado al poder politico, ya que éste
necesita de aquél para su pleno ejercicio, a lo largo de la historia el poder politico
se ha ejercido por la fuerza directa y por la capacidad de generar consenso; el
primero, expresado por la violencia y mas sutil por la capacidad de la imposicion
de la ideologia para conseguir la obediencia de las personas por consentimiento
propio, que asimilan los objetivos del proyecto politico del grupo hegemédnico con
el propio y el de la colectividad.

En la modernidad, la ideologia impuesta por el discurso del Derecho ha
conseguido la obediencia de las personas por el convencimiento de que dicho
discurso tiene como referente la preservaciéon de la seguridad y el bienestar
general, sefialando que su origen se debe al consenso y a la realizacion de la
voluntad general de la sociedad, por lo que las consecuencias del ejercicio del
discurso del Derecho son aceptadas por considerarse que cumplen un objetivo
gue tiende a los objetivos individuales y grupales de las personas.

Entonces, el control social como instrumento del ejercicio del poder politico,
busca en la sociedad legitimar, permanecer y reproducir una determinada
estructura econémica, utilizando a su vez las instituciones ideolégicas vy juridicas
gue sirven para mantener un sistema de produccién e ideoldgico en una sociedad

determinada.
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Se trata pues de un proceso social y cultural, ya que por un lado se trata de
un fendmeno de la cultura (ideologia), que corresponde a los significados
compartidos que actlan para ejercer una determinada presion en la forma de
acciones de un o unos individuos sobre otro u otros; y por otro lado es un
fendmeno creador de instituciones, las cuales buscan abarcar a toda la sociedad
para mantener un orden social ya sea nacional, regional o internacional mediante
el uso del Derecho, creando leyes y aparatos de aplicacion de las mismas

empleando la coaccion.

1.4.1. El control social formal.

La eficacia de la ideologia hace que el control social sea considerado como
algo que busca el orden social en beneficio de todos y que por tanto no busca la
realizacion de intereses particulares en beneficio de unos cuantos, pese a ello en
la realidad no se presenta asi, de ahi la necesidad de analizar las formas en las
gue se instaura en la sociedad.

“El control social formal consiste en la ideologia-derecho que contiene una
sancién juridica y estd promulgada™®, el Derecho como tal, busca el
mantenimiento del orden y la estabilidad del sistema, pero a la vez conduce el
cambio social de acuerdo al avance y direccion que quiera darle el poder politico
para su preservacion y alcance de sus intereses, esto es porque la humanidad a
través de su historia se ha dado, creado y recreado, mecanismos para imponer un
determinado orden social y ha creado las instituciones correspondientes para su
mantenimiento y reproduccion.

Los controles sociales formales pueden ser puros, que “son ideologia hecha
normas obligatorias, que cumplen para su formacién discursiva y aplicacion, los
principios generales del derecho moderno y que son coercitivas juridicamente,
aunque no sean conocidos por la persona a la cual se aplican™; ya que, de
acuerdo al principio del Derecho moderno de que “la ignorancia de la ley no exime

de su cumplimiento” constituye una amplia posibilidad de aplicacion del control de

*8 Ibldem, p. 20.
9 1dem.
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manera arbitraria, justificando la imposicion de normas que aun siendo contrarias
al beneficio e interés general de los destinatarios de la norma, hace que se
adopten determinadas conductas sin el consentimiento de las personas, so pena
de ser forzadas y sancionadas por su incumplimiento.

Asi, los individuos dentro de la sociedad se encuentran en un estado de
indefensién, al ser materialmente imposible conocer todas las normas de conducta
establecidas por el grupo hegemonico.

Existen también dentro de los controles sociales formales los espurios que
“son los mismos, coercitivos juridicamente, pero que no respetan en su
construccion discursiva o en su aplicacion los principios generales del derecho.
Esto es, que no cumplen las reglas propias que dan origen a su produccién como
discurso™, siendo asi hay que afiadir al estado de indefensién ya existente de las
personas destinatarias de las normas del discurso juridico, aquéllas normas que
no cumplen con los principios de su creacion, y que por lo tanto amplian el
abanico de posibilidades para ser forzados y sancionados por la no realizacion de
conductas que, ademas de ser desconocidas, sean contrarias a los intereses que
de acuerdo a la ideologia, persiguen las instituciones creadas para tal fin.

Ahora bien, hay que considerar que las personas a las cuales se dirige la
aplicacion del control social no son iguales entre si en la sociedad moderna,
algunas tendran mas poder real que otras; por lo tanto, su aplicacion esta
condicionada y debera ser diferenciada por el grupo hegemaonico para asegurar su
permanencia y reproduccién, por lo cual “un controlador aplicara controles blandos
a quien tenga mas poder que él, aun cuando sean responsables de delitos; y es
mas probable que aplique controles duros, a personas sin poder, aunque sean

inocentes.”™*

1.4.2. El control social informal.
La ideologia mediante el uso y aplicaciéon del discurso del Derecho no es

suficiente para ejercer el control social eficazmente, la razon es que el Derecho no

% Ibldem, p. 21.
5 1dem.
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puede abarcar todas las conductas de las personas en la sociedad, ya que de
éstas habrd muchas que escapen a su aplicacidon, por eso es necesario
institucionalizar controles sociales que se construyan previamente al conocimiento
de la ideologia del Derecho y moldeen la conducta para conseguir la deseada por
el dominador.

Los controles sociales informales son los que se adquieren por el individuo
de una manera aparentemente natural, y estan constituidos ‘por la ideologia-
norma cuya coercitividad se convierte en un auto-reproche o culpa, derivados de
una construccion previa de la conciencia moral, es decir, del haber aprendido el
contenido del mandato de accién u omisién™?, es decir, aqui el control se ejerce
de tal forma que no hay necesidad del uso de los aparatos de aplicacién
institucionalizados para forzar la conducta por medio de la coaccién, sino que es el
mismo sujeto que en su conciencia particular de la realidad ejercera la coaccion,
tendrd en su concepcion determinadas conductas que cree debe realizar y otras
que cree debe evitar por ser lo correcto, y asi trata de evitar la auto sancion y el
sentimiento de culpa por no actuar “debidamente”.

Este tipo de control social se puede ejercer de forma pura entendido como
‘ideologias coercitivas moral o socialmente, sin una consecuencia de caracter
juridico, pero que provocan sentimiento de culpa. Los controles sociales
informales pueden ser puros, cuando se hacen respetando las reglas propias del
discurso ideolégico que les da origen, y son espurios, cuando se construyen
transgrediendo la racionalidad de su propia construccién discursiva.”® De la
misma manera que los controles sociales formales, los informales pueden ser
blandos y duros atendiendo a la misma condiciéon que aquéllos.

De esta manera, el poder, especificamente el poder politico en su ejercicio
impone una visién particular de la realidad para mantener el sistema de
produccion que le da sustento, siendo que los destinatarios del control actuaran
con base a éste reproduciéndolo, mediante su conversion en norma (moral y/o

juridica) verdad y totalidad para las personas.

52 Ibldem, p. 20.
5 Ibldem, p. 21.
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El control social y sus diferentes tipos mediante “el lenguaje-ideologia crea
artificialidades y condiciona las formas de comportamiento humano con respecto a
esas apariencias, que son previstas por normas morales, sociales o juridicas que
contienen la amenaza de una sancion, para quienes no cumplan el deber de

accién u omision que puedan contener™*

 Ibldem, pp. 21-22.
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2. FASES DEL PODER PUNITIVO: DEL ESTADO ABSOLUTISTA AL
NEOLIBERAL.

Algunos autores, como es el caso de Rusche y Kirchheimer establecen que “la
pena como tal no existe, solamente, existen sistemas punitivos concretos vy
practicas determinadas para el tratamiento de los criminales”. El sistema punitivo
existe gracias a la pena. Asi, los diferentes sistemas punitivos han evolucionado
con el paso del tiempo y las penas de igual forma han pasado de aquellas penas
pecuniarias y basadas en la venganza durante la alta Edad Media, por un sistema
de sanciones centradas en el castigo al cuerpo como nuevo ente durante la baja
Edad Media, a través de un severo sistema de penas corporales y de muerte que
subsistié hasta el siglo XVIII.

La evolucion de los sistemas punitivos, la aplicacion y la eleccion de unas
penas sobre otras, atiende no sélo a la declarada proteccion de intereses de los
distintos grupos sociales; sus fines y logros cambian de acuerdo a las condiciones
sociales, las relaciones de dominacion imperantes, los sistemas de produccion y
finalmente a la economia de mercado que se ha desarrollado desde el incipiente
inicio del capitalismo hasta nuestros dias.

La trayectoria de la pena ha pasado por diferentes fases; la primera de ellas
es la Fase Vindicativa, en la que la pena se caracteriza por un alto contenido de
venganza en su aplicacion, entendiendo a ésta como un acto de represalia contra
quien ha causado un agravio o dafio. No obstante, actualmente la pena sigue
conteniendo elementos vindicativos en su aplicacion, sélo que de forma legitimada
e institucionalizada. La venganza implica la ira de quien ha recibido una ofensa
sea un individuo o grupo, tiene su origen en el mal ocasionado y la finalidad es
devolver ese mal a quien inicialmente lo ha causado.

La fase vindicativa de la pena tiene como caracteristica la venganza privada,
es decir, la facultad de ejercer o0 no la accién sancionadora corresponde

exclusivamente a los particulares, (salvo el Cédigo de Hamurabi en el siglo XVII a.

% Rusche Georg y Kirchheimer Otto, Pena y estructura social, Bogota, Temis, 1984, p. 3.
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C. en el que se aplicaba la venganza publica), la venganza presenta las siguientes

caracteristicas:

>

“En el ejercicio de la venganza existe desproporcionalidad”®®, en razén de
gue al momento de aplicar la accion de venganza el ofendido se excedia
del dafio inicial, con lo que se generaban excesos.

La venganza privada va mas alla de la sancion exclusiva al agresor, ya
que, el castigo trascendia a su familia y/o grupo.

“No existe un procedimiento formal™’

en el que se puedan presentar
probanzas favorables a la inocencia del agresor.

No se tomaban en consideracién las circunstancias en las que se
originaba la ofensa, por lo que la venganza se aplicaba en contra del
agresor de manera independiente a los hechos que hayan motivado la
agresion, “el hecho de que hubiera existido legitima defensa no exime de
la aplicacion del castigo™®.

“La venganza es unilateral®®”, al ser privada el que ejerce la accién
vengativa se considera una especie de autoridad y es libre de aplicar en la
forma que le parezca conveniente la venganza al agresor.

La caracteristica de desproporcionalidad y de cambio en la forma original
de la agresién al ejercer “la venganza ocasiona la contravenganza™®, es
decir, cuando existe desproporcionalidad, el ofendido se convierte en
agresor, por lo que el agresor original convertido en victima puede ejercer
la venganza para reparar el dafio ocasionado por el exceso de aplicacion
de la venganza inicial, lo que origina una aplicacién sucesiva de
venganzas de manera indeterminada.

Lo anterior, “genera la destruccibn de grupos de poblaciones y de

comunidades, al acabar las venganzas en mutilaciones y muertes de sus

*® Garcia Garcia, Leticia Guadalupe, Historia de la pena y sistema penitenciario mexicano, Miguel Angel
Porrda, México, 2010, p. 87.
%" Ibldem, p. 88.

% 1dem.
% 1dem.
% 1dem.
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integrantes, por una afectacion directa a la economia de las

agrupaciones”.®

Principalmente, la afectacion de orden econémico a las comunidades fue lo
gue hizo a los pueblos primitivos pensar en instituciones cuya finalidad fuese evitar
la desaparicion de sus integrantes, estas instituciones fueron:

1.La Ley del Talion. Consiste en que el dafio ocasionado por la represalia
debia ser en igual proporcién al dafio sufrido inicialmente ojo por ojo, diente
por diente, con esto se tratd de eliminar el exceso en el ejercicio del
derecho de venganza y la generacion de contravenganza.

2.La Compositio. La venganza era considerada un derecho, por lo que a través

de esta figura se renunciaba a él a cambio de una transaccién comercial.

En cambio, Rusche y Kirchheimer sefialan que las instituciones fueron: “la
contienda (venganza particular admitida por las leyes medievales); y la Penance:
(pena pecuniaria debida al injuriado impuesta por una autoridad distinta de la
judicial).”®® La Penance evitaba que la venganza se convirtiera en una contienda
de sangre interminable, a través de una asamblea de hombres libres se efectuaba
un juicio en el que se obligaba al culpable al pago de una Wergeld®

Con la institucionalizacién de la venganza privada a través de las distintas
figuras que regulan su aplicacién, comienza la intervencion de la autoridad en la
aplicacion de sanciones a los particulares y; asi, la etapa final de la fase
vindicativa privada de la pena.

En la Edad Media con la aparicién del procurador® y la relegacién de la
victima en el proceso de sancion se expropia el derecho de venganza a los

particulares para trasladarlo a quien ejerce el poder en un territorio determinado.

*L |dem.

%2 Rusche Georg y Kirchheimer Otto, Op cit, p. 7.

% Pena pecuniaria prevista en el antiguo derecho germano impuesta al autor de una muerte o lesiones
corporales y que debia ser pagada a la victima o a sus allegados, en Garcia Garcia, Leticia Guadalupe,
Historia de la pena y sistema penitenciario mexicano, Op cit, p. 89.

% Representante del sefior feudal para dirimir los conflictos que se suscitaran dentro del territorio en el que
tenia jurisdiccion, en Garcia Garcia, Leticia Guadalupe, Historia de la pena y sistema penitenciario mexicano,
Op cit, p. 89.
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De acuerdo a Rusche y Kirchheimer son tres los factores que convergen para
eliminar el caracter privado del Derecho Penal en la Alta Edad Media y
transformarlo en instrumento de dominacion social:

“Primero. La amplia extension territorial del feudo impedia al sefior feudal
ejercer un control sobre sus habitantes, el traslado de la
ejecucion de sanciones y el incremento de las funciones
disciplinarias de los sefiores feudales amplié su control.
Segundo. La lucha constante de las autoridades centrales por incrementar
su influencia extendiendo sus derechos jurisdiccionales, y;
Tercero. Los intereses de tipo fiscal, la monopolizacion de la
administracién de justicia por quien detenta el poder se convirtié
en un negocio redituable al mismo tiempo que incrementaba el
control y la imposicion de medios disciplinarios, el intento de
obtener ingresos de los fondos de administracion de la justicia
criminal, constituyé uno de los principales factores para
transformar el Derecho penal, de un mero sistema de arbitraje
entre intereses privados, en una parte fundamental del Derecho
publico”®®
A pesar del cambio de vision en el sistema punitivo y considerarlo como una
gran fuente de ingresos y de poder, la pena privativa de libertad adn no se
contemplaba como un factor originador de mano de obra barata, sino sélo una
medida procedimental de naturaleza preventiva, que cumplia una funcion de
custodia hasta en tanto se determina la pena definitiva.
En la fase vindicativa existen ciertas penas que dan la idea de privacion de

libertad como son el uso de cadenas, pozos, jaulas y canteras.

2.1. El Estado absolutista: la venganza publica como expiacionismo y
correccionalismo.

El pasaje de la venganza privada a la pena como retribucién, exige como
presupuesto necesario el dominio cultural del concepto de equivalencia medido
como cambio por valores. En la época medieval hay coincidencia con el Estado
absolutista en el que la pena no se establecia en razon del dafio hecho a la
victima, sino en la ofensa hecha a Dios. La palabra “expiar” habla de ponerse en

paz con Dios; por lo tanto, “la pena o penitencia tiende a reconciliar al pecador con

% Rusche Georg y Kirchheimer Otto, Op cit, pp. 9y 10.
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la divinidad, pretende despertar el arrepentimiento en el &nimo del culpable, pero
de ahi no se sigue que deje de ser una expiacién y un castigo.”™®

La consolidacion de la Iglesia se da a través del argumento de la “delegacion
divina”, por lo que la administracion de la justicia y sobre todo la resolucién de los
conflictos entre los particulares, la eleccion y la ejecucion de las penas se basan
en las ideas religiosas, con lo cual se justificaba el poder politico y se daba
legitimacion a la imposicion de sanciones penales.

La venganza privada ha quedado relegada, asi como los particulares en su
calidad de victima y victimario desaparecen del contexto de la imparticion de
justicia, ahora quien tiene la titularidad del ejercicio de la venganza, traducido en
una accion penal es un representante de la divinidad, quien ha tomado el lugar de
victima para toda clase de acciones gque sean dignas de sancion, es cuando surge
una nueva etapa en la trayectoria de la pena: la fase de la venganza cristiana.

La jurisdiccion eclesiastica, aplica penitencia a quienes cometen infracciones
eclesiasticas y luego a herejes y delincuentes comunes. “La penitencia consiste en
el encierro durante determinado tiempo, acompafiado de fustigacién corporal,
ayuno, obscuridad en algunos casos y, en otras, luz que permitieran la lectura de
oraciones.”’ La finalidad era el expiacionismo en un primer momento y en otro la
correccion del individuo con base en las normas que dictaba el imperio
eclesiastico y aquellas dictadas por los Estados absolutos que en esa época
justificaban y legitimaban su existencia en la “delegacion divina” con la
complicidad de la cupula eclesiastica.

‘La pena privativa de libertad surge a nivel eclesiastico acompafiada de
sufrimientos corporales, aparece como una doble pena, donde la funcién
manifiesta es el encierro, el aislamiento de la persona, lejos de la sociedad,
mientras que la funcién latente se objetiviza en el ejercicio del poder de moldear
conductas.”®®
La fase expiacionista tiene como caracteristica en la aplicacién de la pena

por la Iglesia la instauracion del sacramento de la confesién. En sus inicios, este

% Neuman, Elias, Prisi6n abierta, Argentina, Depalma, 1984, p, 17.
%7 Garcia Garcia, Leticia Guadalupe, Historia de la pena y sistema penitenciario mexicano, Op cit, p. 98.
68

Idem.
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ritual del reconocimiento de los pecados debia hacerse en publico, ante la
audiencia que acudia al templo y so6lo en celebraciones religiosas especiales, en
este acto se confesaban, aquellas personas que eran autorizadas para ello, a tal
confesidon seguia una penitencia. A una confesion publica debia seguir una pena o
penitencia publica que se cumplia con la reclusion antes dicha.

Esta etapa de la pena cuya finalidad declarada es obtener la expiacion por la
ofensa hecha a una divinidad de manera independiente al dafio causado a la
victima directa de la accion, tiene una fuerte influencia del Derecho Canonico
presenta las siguientes caracteristicas en la aplicacion de la sancion penal:

“Aislamiento en celdas.

Obligacion de silencio.

Busqueda del objetivo a través de la meditacién.
Ausencia del trabajo carcelario.

Condiciones materiales de miseria extrema.”®

YVVVY

Paulatinamente a la aplicacién de la pena por la Iglesia, el Estado absolutista
busca en la aplicacion de la pena basado en su poder politico no una expiacion,
sino una correccion del individuo en razon de la manutencion, la estabilidad y la
permanencia del monarca como representante divino, al considerar las faltas
merecedoras de sanciones penales como ofensas directas al soberano.

El Estado absolutista es un término con el cual se va a denominar a las
monarquias centralizadas que surgen en el Renacimiento.

En la Politica de Aristételes, encontramos diversas ideas que son
precursoras y en parte dan fundamento al Estado absolutista, una de ellas es la
idea del “animal politico”, que sefala que el hombre por naturaleza es un ser
sociable, tiene una dimensién social y politica; por ello, la convivencia social del
hombre es una caracteristica insita de su naturaleza.

Asi como los hombres son por naturaleza seres sociales que tienden a la
convivencia social, Aristételes sefiala que por naturaleza los hombres son
desiguales; es decir, tal diferenciacion se debe a razones histéricas no
susceptibles de ser eliminadas, por ello cada quien ocupara un lugar diferente en

la sociedad, y por consiguiente, existirdn jerarquias sociales y de dominacion

% Ibldem, p. 99.
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politica, lo que escapa a la producciéon humana por ser un hecho aportado por la
misma naturaleza.

La concepcion de naturaleza fue interpretada por la Escoléstica y trascendié
como una naturaleza de caracter divino, lo natural es asi porque Dios lo ha
querido, es algo inscrito en el orden que la divinidad ha forjado para el cosmos,
por lo que criticar, cuestionar y dudar de dicho orden, equivale a oponerse al curso
gue Dios ha trazado para el universo.

Tales ideas fueron base de la antigua sociedad estamental, en donde a cada
quien se le atribuia una funcidn social determinada y caracteristica, asi, para el
funcionamiento de cada estamento se elaboraba y asignaba un régimen juridico
diferenciado. El Derecho basado en la desigualdad social creaba diferencias
sociales, las ratificaba y las reproducia en un sistema de privilegios.

El origen divino del poder constituye uno de los elementos que dan
configuracion al Estado absolutista, dicho poder se entiende inmediatamente
divino, es decir, no existen mediaciones ni eslabones intermedios, asi que Dios
entrega directamente el poder al soberano o rey, quedando como titular de un
poder legitimo, irresponsable e ilimitado.

La soberania es otro elemento constitutivo del Estado absolutista, el poder se
constituye como un poder soberano, que recae directamente en el monarca, el
cual lo ejerce de forma concentrada e indivisa, es un legislador, ejecutor e
impartidor de derecho, quedando fuera del alcance del mismo en virtud de su
responsabilidad exclusiva de caracter divino.

En los siglos XIV y XV durante el feudalismo “las constantes crisis
econémicas Yy sociales imponen limites al modo de produccion feudal
caracteristico de la etapa medieval’’®, asi el Estado absolutista aparece en
Occidente en el siglo XVI. Engels lo va a denominar como un Estado en el que se
va a producir un equilibrio de clases entre la vieja nobleza feudal y la nueva
burguesia’™. Por su parte Karl Marx ve en dicho Estado las estructuras

instrumentales en contra del feudalismo por medio de la burocracia y el poder

"0 Anderson, Perry, El Estado absolutista, trad. Santos Julia, 102 ed, Espafia, Siglo XXI, 2007, p. 9.
™ Ibldem, p. 11.
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estatal centralizado, sobre todo en la burocracia Marx sefiala que “bajo la
monarquia absoluta, la burocracia no era mas que el medio para preparar la
dominacién de clase de la burguesia”’

El Estado absolutista no rompe de inmediato con el sistema feudal, sino al
contrario, sirvi6 como un “aparato reorganizado y potenciado de dominacién
feudal.”” El feudalismo como modo de produccién representaba una unidad
organica de economia y politica distribuida en una cadena de soberanias
fragmentadas. Su desaparicion significé un desplazamiento de la coercion politica
hacia una centralizaciéon de poder politico y militar, pasar del plano de la aldea o
pequefia comunidad al plano nacional.

Para legitimar al Estado absolutista, resurge la aplicacion del Derecho
Romano en los nacientes Estados, esta aplicacion juridica trajo como
consecuencia el reforzamiento del dominio de la clase feudal tradicional, a través
de la institucionalizacion del ejército, la burocracia, los impuestos, el comercio y la
diplomacia. “Los estados absolutistas... eran maquinas construidas especialmente
para el campo de batalla”.”

El Estado absolutista en occidente representaba un aparato que servia para
la proteccién de la propiedad y los privilegios aristocraticos; asi, de igual manera
los medios empleados para dicha proteccion servian para proteger y asegurar la
permanencia de los intereses basicos de las nacientes clases mercantil y
manufacturera.

La supremacia social de la aristocracia y la limitacion de la propiedad privada
son caracteristicas propias del Estado absolutista, la nobleza conservaba sus
privilegios depositando el poder en el monarca y éste a su vez dejaba un margen
para el enriquecimiento de la naciente burguesia, siempre y cuando no afectara
los derechos nobiliarios. “La dominacion del Estado Absolutista fue la dominacién
de la nobleza feudal en la época de transicion del capitalismo. Su final sefialara la

crisis del poder de esa clase... y la aparicion del Estado capitalista.””

2 Ibldem, p. 10.
 Ibldem, p. 12.
™ Ibldem, p. 27.
™ Ibldem, p. 37.
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En la cuestion de la penalidad en el Estado absolutista y en la decadencia
justificativa que dentro de este Estado inicia esta etapa a finales del siglo XVIII,
con la revolucion norteamericana de 1776 y la francesa en 1789, la retribucién
econdémica que los sentenciados debian hacer en la fase retributiva cambia y
ahora se manifiesta como objetivo principal su correccion, ésta se hace mas
patente al considerarse como funcion declarada de la fase Illamada
correccionalista.

En esta fase, el Cédigo Criminal francés de 1791 establece formalmente la
pena privativa de libertad como sancion, pero también como condicion para
obtener la correccion del recluido. La pena correctiva de libertad aparece como
una consecuencia logica de la limitacion y posterior abolicion en algunos lugares,
de la pena de muerte. Se pasa de las torturas a las prisiones. Ciertamente no es
ya la época de la retribucion, pero sélo cambia el modo de como infringir
sufrimiento a los penados. El avance tecnolégico hizo que el trabajo manual de los
reclusos resultara improductivo.

Las principales manifestaciones de los regimenes penitenciariamente
clasicos de ésta etapa cuya finalidad era la correccién del delincuente y sobre todo
ser sometido a un orden y control por parte del grupo hegemaénico son:

El sistema filadélfico que se presenta poco tiempo después de la
independencia de las colonias inglesas y la influencia de la Iglesia protestante
hace que el delito equivalga a pecado, ser delincuente implica la separacién de
Dios. La ideologia basada en la disciplina origina el ideal de corregir al individuo
considerado desviado interndndolo en un establecimiento hecho para tal fin: la
penitenciaria.

En 1790, fueron abolidos los trabajos forzados y la pena de muerte se limitd
a sancionar solo aquellos homicidios en los que existia malicia y premeditacion.
En la carcel de Walnut Streed en Filadelfia se establecio un régimen de total
aislamiento conocido como “régimen celular” o “sistema filadélfico” con las
siguientes caracteristicas:

“‘En cada celda hay una pequefia ventanilla, situada en la parte superior,

fuera del alcance del convicto y protegida por doble reja de hierro...No se permite
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al criminal, encerrado en la celda... el uso de cualquier mueble u objeto necesario
para soportar la vida sin riesgo de perder la salud”™® E| aislamiento en la
penitenciaria era total, de tipo celular en tanto no existia la posibilidad de contacto
con otros internos “ninguna comunicacion es posible entre los presos en las
diferentes celdas...para evitar que el criminal vea cualquier persona, se le ponen
a su alcance las provisiones una sola vez por dia”’. Se daba por hecho la
transformacion del individuo a través de la meditacion y la penitencia. Se busca la
reconciliacion de los penados con Dios y con ellos mismos, por lo que la Unica
lectura licita y permitida es la Biblia.

Sefialado lo anterior, el sistema filadélfico presenta las siguientes
caracteristicas:

> “Separacion de los delincuentes””®

, con la finalidad de que entre éstos no
existiera contacto que permitiera el intercambio de experiencias, por ende,
el aprendizaje de conductas nocivas.

> Existe demasiado “tiempo para la reflexion y el examen de conciencia™®, en
razon de que la anulacion de la actividad en cualquier trabajo se hacia con
la finalidad de que el delincuente encontrara en la meditacion la expiacion y
la correccién de sus pecados ante Dios y ante la sociedad de la que se
habia desviado.

> “La anulacién de la comunicacién a través del habla”°

, ya que, existia una
imposibilidad material de contacto con otros individuos debido a la
estructura de la penitenciaria.

> “Uso de la biblia como guia”®

, en atencion a que el sistema se encuentra
fuertemente impregnado por las ideas de la ideologia protestante

recientemente reforzada con la independencia de las colonias de Inglaterra.

’® Del Pont, Luis Marco, Penologia y sistema carcelario, Penologia, Buenos Aires, Depalma, 1974, tomo |,
p. 36.

" Ibldem, pp. 61-62.

’® Garcia Garcia, Leticia Guadalupe, Historia de la pena y sistema penitenciario mexicano, Op cit, p. 124.

" 1dem.

% |bldem, p. 125.

5 1dem.
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En sus inicios, el sistema celular puro, concibe al trabajo como contrario al
recogimiento y al arrepentimiento, en este sistema al individuo se le rompe
cualquier esquema que haya tenido con la sociedad, no solamente es la pena de
privacion de la libertad, se suman una serie de castigos mdultiples que van
causando locura y muerte, como lo sefala Dickens “Habria sido mejor que le
hubieran colgado, antes de ponerle en ese estado, devolverle luego asi en un
mundo con el que ya no tiene nada en comun...” %

Desafortunadamente los efectos del sistema no eran los deseados, el fin del
cambio en el individuo se alcanzaba, pero el cambio logrado no era de individuo
malo en bueno, sino de cuerdo en loco, de vivo en muerto.

El sistema pronto empieza a fracasar debido a la improductividad que
representaba la inactividad de los internos en la penitenciaria, aunado al gasto que
representaba su manutencion; la demanda de mano de obra de principios del siglo
XIX no concordaba con tal desaprovechamiento.

Uno de los argumentos a favor del sistema de Filadelfia es la correccién que
causa en el individuo el aislamiento celular “/a prision solitaria es ventajosa...
porque es sin duda alguna, la que mas impresion causa sobre el espiritu publico y
sirve de preventivo a los hombres dispuestos al mal”®®. Sin embargo, el sistema de
confinamiento solitario no podia llenar el objetivo que perseguia: devolver al sujeto
a la sociedad.

El sistema de Auburn. Surge debido a la demanda de mano de obra que el
avance del capitalismo requeria y que no podia dejar pasar la introduccion del
trabajo carcelario. El trabajo organizado con maquinaria rendia buenas ganancias,
sobre todo cuando los costos no eran gravados con la mano de obra libre.

El trabajo era realizado con una estricta disciplina basado en la imposicion de

castigos corporales, la finalidad del sistema fue la imposicion de trabajos forzados

82 Hentig, Hans Von, La pena, Formas primitivas conexiones histérico culturales. Madrid, Espasa Calpe,
1968, tomo |, p. 226.

8 Memoria que acompafia el proyecto de Penitenciaria para el Distrito Federal y presentado al director de la
Escuela de Bellas Artes, por el cuerpo de profesores del ramo de arquitectura de la misma escuela, escrita por
el socio Antonio Torres Torija; en memoria del Ayuntamiento que comenz6 a funcionar el 5 de diciembre de
1876 y concluy6 el 31 de diciembre de 1877, Imprenta de Ignacio Escalante, 1878, p. 65, en Catalogo de
Documentos, Cércel de Belén (1900-1911), México, Gobierno del Distrito Federal, periodo 1998-2000, pp.
49-50.
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para la correccion de los delincuentes, basado en la disciplina y la actividad fisica;
no obstante, se mantenia el aislamiento a fin de evitar la contaminacion por otros
reclusos “los presos estan obligados a guardar inquebrantable silencio...No deben
comunicarse por escrito. No deben mirarse unos a otros...No esta permitido
cantar, silbar, bailar, correr, saltar o hacer algo que altere en lo mas minimo el
uniforme cursos de las cosas o0 pueda infringir las reglas o preceptos de la
prision*

Al igual que el sistema filadélfico, Auburn fracasa debido a la competencia
desleal de precios entre el trabajo carcelario y el trabajo libre, esto provoco la
inconformidad de los sindicatos al sentirse perjudicados por tal situacién. Asi, la
economia y su incipiente desarrollo capitalista fue el factor determinante para la
eliminacién de estos sistemas penitenciarios, en atencion a las necesidades del
mercado que requerian de penalidades distintas que fueran mas provechosas a
Sus intereses.

El sistema penitenciario evolucion6 no solo en el sentido de la aplicacion de
meétodos y técnicas de castigo a los delincuentes, sino en la construccién de los
centros penitenciarios, la disciplina y la vigilancia fueron los elementos centrales
sobre los que se baso el sistema penitenciario para lograr el fin declarado de
corregir a los delincuentes.

Para lograr la efectiva aplicaciéon de los métodos correctivos en el sistema
penitenciario era necesaria una amplia vigilancia que sélo podia ser posible a
través de un sistema arquitectonico que permitiese una vigilancia absoluta con el
menor costo posible de recursos humanos, el Pandptico es “un establecimiento
propuesto para guardar a los presos con mas seguridad y economia para operar al
mismo tiempo en su reforma moral con medios nuevos de asegurar una buena
conducta y de proveer a su subsistencia luego de su liberacién™®

Disciplina y vigilancia son los elementos que caracterizan de modo total a

una institucion. Inicia la etapa de la institucion carcelaria en la que su fin es la

8 Hentig, Hans Von, Op cit, p. 226.
8 Neuman, Elias, Op cit, p. 64.
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correccion del individuo, dependiente de la severidad de las normas, de la
autoridad que las hace respetar y de los instrumentos de vigilancia disponibles.

La palabra panoptico etimoldégicamente tiene como origen vocablos griegos:
Pan: todo. Optikos: 6ptico; se refiere a un edificio construido de modo tal que
permita ver todo su interior desde un solo punto, es una forma de construccion de
las prisiones en el que las celdas estan dispuestas de modo que todas puedan ser
vistas desde un solo punto, asi, un solo guardia puede vigilar a cientos de
reclusos.

En contraposicion al sistema de Filadelfia y de Auburn, el pandptico no
permite la privacidad del recluso, afiadido a la pena privativa de libertad se sufre
de tortura psicoldgica al saberse observado en todo momento; de esta manera,
“se logra la eficacia benigna de una vigilancia sin falla, con el minimo gasto posible
en lo que se refiere al personal empleado.”®®

El sistema arquitectonico permite que todo sea observado desde la torre
central, “se utilizaban en las celdas una especie de persianas dispuestas en zig-
zag, hoy se usan circuitos cerrados de television. El avance tecnoldgico ha
permitido mejorar la eficiencia de la vigilancia con el mismo objetivo: control y
vigilancia absolutos.”®’

Sin embargo, es menester sefialar que el Pandptico ha traspasado a la
institucion carcelaria y se ha implementado en diversos ambitos que han permitido
una vigilancia y control casi absolutos a nivel social. En las Megalopolis actuales
se cuenta con infinidad de sistemas de vigilancia constante, monitoreadas desde
un mando central, en donde al igual que en el Pandptico se desconoce al vigilante;
es decir, actualmente vivimos dentro de un Pandptico que permite controlar y
mantener determinadas situaciones sociales y econémicas en beneficio del grupo
hegemdnico que controla a las instituciones de vigilancia.

Ejemplo de esto es la situacion actual en la ciudad de México, en el que se
cuenta con un proyecto llamado “Bicentenario”, inici6 con la instalacion de

camaras y sensores en todas las delegaciones del Distrito Federal, luego de que

8 Foucault, Michel, Vigilar y castigar, 292 ed, México, Siglo XXI, 1999, p. 253.
87 Garcia Garcia, Leticia Guadalupe, Historia de la pena y sistema penitenciario mexicano, Op cit, p. 252.
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se emitid la Ley que Regula el Uso de la Tecnologia para la Seguridad Publica,
que establece en mas de sus preceptos “Contribuir al mantenimiento del orden,
la tranquilidad y estabilidad en la convivencia, asi como a prevenir situaciones
de emergencia o desastre e incrementar la seguridad ciudadana”, esto es con la

operacion de 12 mil camaras de vigilancia”®®

2.2. El Estado liberal y la retribucion penal como contraprestacién a la
violacion de la ley.

El llamado Estado moderno adopta como primera forma la monarquia
absoluta, como una forma de gobierno en la que el monarca representa la
voluntad soberana y sus decisiones se convierten en ley, a las cuales él no esta
sujeto e igualmente podia modificar a su entera voluntad en el momento que
considerara pertinente.

Las revoluciones que se desarrollaron a partir del siglo XVIlI en Europa dan
lugar a un cambio de la perspectiva que se tenia de la concepcion de soberania y
abren paso a la incorporacién del concepto del imperio de la ley, el monarca ya no
va a ser considerado en una superposicidn con respecto a la ley, sino que se
somete a la misma e inclusive puede ser juzgado por ella.

El pensamiento liberal surge a partir de los postulados de la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano con la culminacion de la Revolucién
Francesa en el afio de 1789, donde sefiala que los derechos estipulados en ella
son de caracter universal; es decir, todos los hombres tienen derecho al uso y
disfrute de los mismos en virtud de su calidad humana, la finalidad de los
postulados de la Declaracion es otorgar las libertades a los ciudadanos de las
cuales carecian en el régimen monarquico.

A pesar de que en la Declaracion en cito se refiere a la universalidad de los
derechos que consagra, hay que considerar como lo sefiala Luigi Ferrajoli que los
derechos fundamentales tienen excluyentes en su otorgamiento y ejercicio, ya que

éstos como “derechos subijetivos atribuidos por una norma juridica a un sujeto en

8 Datos de la pagina de la Secretaria de Seguridad Publica del Distrito Federal consultada el 30 de noviembre
de 2011, http://www.ssp.df.gob.mx/Pages/Proyecto-Bicentenario.aspx.
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cuanto a su status de persona, de ciudadano o de persona con capacidad de

obrar”®

, por lo cual en el contexto historico de la Declaracion, los derechos eran
atribuidos en consideracién al status de ciudadania de la época.

Con la incorporacion de la aportacion de Montesquieu, en relacion a la
division de los poderes del Estado, las funciones del Estado son transferidas a
varias personas a través de distintas instituciones para la existencia de limites al
poder, mediante el sistema de pesos y contrapesos.

La evolucion del Estado absolutista al Estado liberal se basa en la
incorporacion de tres principios como base del nuevo sistema juridico:

1. El principio de libertad de cada miembro de la sociedad (en cuanto su calidad
de persona).

2. Principio de la dependencia de todos respecto a una Unica legislacién en
comun de caracter general (en el caracter ya no de subditos, sino de una
situacién de igualdad ante la ley, en la que todas las personas estaran
regidas por el mismo Derecho, en cuanto a su calidad de ciudadano).

3. Principio de igualdad (la calidad de ciudadanos determina que todos ante la
ley tienen los mismos derechos y obligaciones).

Para el mantenimiento de estos principios se elabora la teoria de la
soberania popular con base en el contractualismo social, donde se establece que
para la permanencia de la libertad de los hombres, es necesaria la cesion de la
soberania particular de cada uno de ellos hacia el Estado, el cual estara destinado
a preservar las libertades ciudadanas.

La caracteristica del Estado liberal es que protege la libertad y protege los
derechos individuales, basado en el liberalismo con el postulado de que el
individuo constituye el nucleo de la actuacion politica, asi como también los
individuos pueden perseguir sus intereses de acuerdo con las reglas de la
competencia economica y del libre intercambio con la minima intervencion del

poder estatal en el control del mercado: laissez-faire laissez-passer.

8 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, trad. Perfecto Andrés Ibafiez, 22 ed, Madrid,
Trotta, 2001, p. 37.
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La politica no es concebida con la finalidad de buscar el bien comun, sino
que su funcién es el equilibrio de los diferentes intereses individuales en la
sociedad, su funcion principal sera proporcionar seguridad al libre desarrollo de las
actividades del mercado, en otras palabras, el Estado liberal se ocupara de
proteger la vida de sus miembros (en cuanto status de ciudadano), mantener la
seguridad (para preservar los principios del mercado), reducir el miedo y la
incertidumbre (lo cual es consecuencia de la anterior, en términos econdémico-
productivos), crear la paz civil (preservando y reproduciendo el sistema econémico
liberal), asegurar el derecho de propiedad (que constituye el fundamento del
Estado liberal como bien supremo de los hombres) y facilitar el comercio (la no
intervencién estatal, salvo para crear reglas que fomenten el crecimiento del libre
mercado).

La fundamentacion del Estado liberal se encuentra en el liberalismo, el cual
surge como una defensa de la libertad frente al absolutismo, entendiendo esta
libertad (de acuerdo al contexto de aparicion y fortalecimiento de la burguesia)
como una doctrina de caracter econémico dandole un sentido completamente
distinto al que originalmente tuvo, conocido como liberalismo econémico.

Maurice Duverger sefiala que “para los liberales clasicos, el liberalismo
politico y el econdmico eran las dos caras de una misma realidad. La libertad de
industria y de comercio era una forma particular de la libertad individual y de la
igualdad entre los ciudadanos™?; por ello, la connotacién que se le da al
liberalismo encierra una doctrina legitimadora de la nueva clase hegeménica en el
poder, con la bandera de la libertad asegura el Estado minimo “limitado a unas
pocas funciones: asegurar el orden publico interior, proteger contra las invasiones
exteriores y garantizar eventualmente el cumplimiento de las reglas de
competencia entre los individuos y las empresas.”*

El liberalismo econdmico va a entender al mercado como un mecanismo de

coordinacién social, es decir, sefiala que si el mercado se desenvuelve libremente,

% Duverger, Maurice, Instituciones politicas y derecho constitucional, trad. Eliseo Aja, et al, 32 ed, Barcelona,
Ariel, 1980, p. 202.
% 1dem.
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una consecuencia del desarrollo del mercado sera también la estabilidad social
mediante la distribucion de los beneficios de aquél.

Es por eso que la minima intervencion del Estado en el ambito econdémico
hace que sus recursos y objetivos se centren hacia la proteccion de los
lineamientos que permiten el desarrollo del mercado, asi que la funcién de
seguridad que desempefia el Estado liberal es criminalizar conductas que atenten
contra los principios y el libre desarrollo de las reglas del mercado.

Asi, en torno a la pena la redencion que otorgaba la expiacion, ahora la
otorgara la retribucién que se hara al grupo social del dafio causado con el delito
cometido. Se “paga” se retribuye el mal a través del trabajo. Surge aqui el sentido
econbmico de la pena, efectivamente la medida mas efectiva para evitar la
reincidencia, era y es la pena de muerte. También era una medida efectiva para
reducir el desagradable espectaculo que ofrecian a la sociedad decente de otras
épocas los vagabundos y pordioseros; sin embargo, implicaba desperdicio de
capital, al considerar que el trabajo podria reportar beneficios econémicos.

A partir del siglo XV se otorga valor a la mano de obra. La situacién que
origina la visién del delincuente como productor de beneficios econdmicos, tiene
que ver con la satisfaccion de la necesidad de bienes de consumo y la escasez de
mano de obra. El condenado se convierte en términos capitalistas, en medio de
produccion, propiedad del capitalista. Los ofensores fueron preservados y hechos
siervos o esclavos, y puestos a trabajar, a cultivar el suelo, a remar en galeras,
etc.

El Estado capitalista en la concepcion de Marx y Engels procede de las
relaciones capitalistas de produccion, funge como instrumento de expresiéon de la
clase dominante en donde la sociedad civil es el escenario de la lucha de clases,
por causa de esta lucha de clases existe una maquinaria de tipo politico-estatal
con su administracion y aparato represivo. Marx catalogaba al Estado como una
maquina, como el aparato coercitivo en las manos de la clase dominante para
velar por los intereses de la burguesia, traduciendo como interés general los

intereses de esa clase.
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Altvater sefala que “bajo el capitalismo, el Estado asume la forma de

instrumento de dominacion del capital sobre la clase trabajadora®?

, el capitalismo
se encuentra disperso en unidades individuales sujetas a limitaciones por
intereses dispersos y contradictorios; es decir, dentro del capital no se da la
unificacion automatica, inmediata y libre de fricciones pues subsisten intereses
capitalistas contradictorios en pugna.

La contradiccion y pugna de los diversos intereses de las unidades
individuales deben ser superados por medio de una institucion especial que no
esté sujeta a las limitaciones del capital, aquella cuyos actos no estén
determinados por la necesidad de producir plusvalor: el Estado capitalista; éste
debe favorecer aquellas medidas que sean favorables para crear y recrear capital;
cuando las presiones de los trabajadores son fuertes se debe favorecer medidas
gue permitan el intercambio mercantil y la obtencién de ganancia aun en el nivel
mas minimo.

Las penas que se establecen en el naciente Estado capitalista y en el
transcurso de su desarrollo son diversas, pero todas tendientes a la creacion de
capital y al mantenimiento del Estado, la explotacion de la mano de obra de los
delincuentes es un objetivo primordial para incrementar el desarrollo del
capitalismo; asi, las funciones basicas que el Estado capitalista desarrolla son:

1. La creacion de las condiciones materiales generales de la produccién,
consistente en la dotacion de infraestructura (canales, puentes, caminos,
carreteras, etc.) utilizando mano de obra proveniente de galeras, presidios y
fortalezas militares, por medio del trabajo forzado se obtienen atractivos
rendimientos con una mano de obra que no generaba ningun expendio, al
contrario, se podia aprovechar al limite su capacidad para la generacion de
capital.

En el caso de las galeras se trata de una combinacion de privacion de la
libertad con trabajo forzado, que resultaba en el equivalente a una muerte lenta y

dolorosa. “La cadena perpetua a galera, al igual que la pena de muerte, era

% Altvater, Elmar, “Notas sobre algunos problemas del intervencionismo de Estado” en Sontag, Heinz y
Valecillos, Héctor, (Comps), El Estado en el capitalismo contemporaneo, Siglo XXI, 1977, p. 89.
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considerada como pena capital: una condena perpetua a galeras no duraba
generalmente mas de cuatro afos; ese era el maximo que el prisionero lograba
sobrevivir en tales condiciones.”

Igualmente se comenzo6 a utilizar a los presos en la elaboracion de obras
publicas, los convictos eran utilizados en la construccién de caminos, carreteras,
obras hidraulicas, mantenimiento de puertos, ciudades, etc. La sociedad a través
de estas actividades constata y aprueba el trabajo como pena.

2. La determinacion y preservacion del sistema legal de caracter general
para regular y controlar las relaciones de los sujetos en la sociedad capitalista, en
general son las condiciones para regular la propiedad, el intercambio, el aspecto
civil, el ambito penal y laboral.

Especificamente la creacion del sistema penal es indispensable en la
sociedad capitalista, debido a que sera en aquél donde se inserten todas aquellas
disposiciones permisivas del libre desarrollo del sistema de capital, a través de la
sancion de aquellas conductas que afecten la actividad econémica mediante la
elaboracion de tipos penales que contengan como bienes juridicamente tutelados
aguellos intereses y objetivos perseguidos por el sistema, pero declarados como
de interés general.

Aquellos que sean un obstaculo al desarrollo del sistema y a su permanencia
se convierten en opositores del interés general y, por tanto, en enemigos de la
sociedad que deben de pagar por sus actos retribuyendo a la sociedad el
supuesto dafio que se le ha causado por medio de un beneficio de orden
econémico (llAmese trabajo forzado, presidio militar, construccion de
infraestructura, etc.) para el supuesto beneficio de la colectividad.

3. La regulacion de los conflictos entre trabajadores y capitalistas y, de ser
necesario la opresion politica de la clase obrera, tanto con medios politicos como
militares; se sefiala como una de las funciones de mayor relevancia, en virtud del
fin primordial de limitar al maximo la mayor remuneracion de la fuerza de trabajo,

para favorecer el margen de plusvalia.

% Garcia Garcia, Leticia Guadalupe, Historia de la pena y sistema penitenciario mexicano, Miguel Angel
Porrda, México, 2010, p. 101.
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El Estado liberal tiene la obligacion de presentar condiciones de igualdad, en
las relaciones de los sujetos en su carécter de iguales dentro de la sociedad,
aunque de forma latente se trata de una relaciéon de dominacién y explotacion.
Para tal efecto, el Estado asume funciones encaminadas a encubrir la creacion de
las condiciones generales de explotacion, la regulacion de los salarios y la
supresion de la lucha de clases.

En el supuesto de que no sélo se trata de luchas obrero-patronales, sino de
aguellas que se dan dentro de la sociedad entre los distintos grupos organizados
que la conforman, de las cuales tienen relevancia aquellas que signifiquen
empoderamiento al margen de las disposiciones normativas establecidas para el
control y mantenimiento de las condiciones sociales y econdmicas de produccion,
qgue signifiguen su puesta en peligro. Para ello podra hacer uso de la violencia
legitima que dispone para reprimir las conductas consideradas peligrosas para el
mantenimiento del sistema.

Penalidades como la deportacion se traducen en la exclusion y marginacion
de los indeseables al sistema, con ello se obtenia un doble beneficio, por un lado
se legitimaba la pena con el discurso de la separacién del sujeto socialmente
dafiino, del aislamiento del desviado de la sociedad normal y, por el otro, se
obtiene la dispersién y disolucién de individuos y grupos de resistencia al sistema
hegemonico. Ademas del beneficio econdmico que representaba la colonizacion y
explotacion de los recursos naturales en las tierras conquistadas por las potencias
ahora capitalistas en el siglo XVI.

La regulacion del ocio por medio de la criminalizacion de la pobreza permitio
la creacion de establecimientos de correccion llamados Casas de trabajo, en el
gue se encerraba a mendigos, vagos, prostitutas, etc; y a aquellos que se les
habia impuesto como pena por la infraccién de alguna disposicién normativa. “En
este tipo de instituciones se recluye al mal en general, al mal intencional
representado en los delincuentes, el mal involuntario como el de los enfermos

mentales, al mal social representado por la vagancia y mal vivencia, en el que
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coinciden que de todos ellos se obtiene un beneficio de caracter econémico, al
explotar el trabajo de cada uno de estos individuos representantes del mal.*

La retribucion como finalidad de la pena maneja un doble discurso, en el que
se atiende a la ficcion de la representacion de la “sociedad” como a aquella a la
gue se afecta con la actualizacion de conductas delictivas y que, por ende, se le
debe resarcir el dafio que se le ha causado, en razén de que al estar conformada
por cada uno de los individuos que la integran, es que el resarcimiento es de
caracter general.

La realidad es que las conductas delictivas afectan intereses y bienes
especificos; asi, el traslado de la facultad de sancion hacia el ente publico, impide
a quién es afectado por una conducta delictiva se beneficie directamente del
producto de la sancion impuesta al agresor, en atencion a que la retribucion se
hace a la generalidad, aunque en su cumulo signifique un provechoso producto
econémico para cierto grupo encargado de la administracion e imparticion de

legalidad.

2.3. El Estado de bienestar y la readaptacion del delincuente.

Ante los postulados conservadores del liberalismo en donde se da una
adversidad a cualquier tipo de intervencién publica por considerarla como una
amenaza al régimen de libertades y principios que promueven el progreso
individual y el crecimiento econémico, aparece una corriente reformista.

Dicha corriente situ6 al Estado como una solucién alternativa a los problemas
estructurales del capitalismo que estaban poniendo en riesgo la estabilidad y
permanencia del propio Estado, asi que éste tenia que asumir una posicion activa
ante la situacién de desigualdad prevaleciente con el fin de moderar los efectos
sociales del desarrollo industrial, como la indigencia y el desempleo y, asi, evitar
confrontaciones entre los factores de la produccidon; es decir, se abria una
alternativa para tratar de solucionar los conflictos sociales ocasionados por el

capitalismo a través de la lucha politica en el marco de la democracia liberal.

% Garcia Garcia, Leticia Guadalupe, Historia de la pena y sistema penitenciario mexicano, Op cit, p. 111.
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El final de la Primera Guerra Mundial y de la crisis econémica ocasionada por
la gran depresion de 1929, fueron acontecimientos determinantes para cimentar
nuevas posiciones tendientes a la regulacion publica de las actividades
economicas.

Anteriormente, la regulacion de la economia no estaba presente en las
Constituciones nacionales durante el siglo XIX; ya que, de acuerdo a las
tendencias liberales de aquélla época se tenia la certeza de que la economia en
su desarrollo se regia por sus propias leyes naturales de cumplimiento forzoso, el
establecer leyes de caracter artificial para regular la economia se consideraba una
tarea innecesaria.

Una vez terminada la Primera Guerra Mundial y debido a los efectos
devastadores que trajo consigo, se concluyd que era necesaria la intervencion
estatal en la economia, al ser ésta producto de la actividad humana y no de leyes
naturales absolutas.

Es cuando se da la aparicion del constitucionalismo social, representado por
las Constituciones de México de 1917, la de la Union de Republicas Socialistas
Soviéticas de 1918 y la Constitucion Alemana de 1919 como pioneras de dicha
corriente, se colocan las directrices para la intervencién estatal en la economia
con el objetivo de establecer pardmetros de proteccién a las personas en las
dimensiones social y econémica.

En el constitucionalismo social se desarrolla la alternativa en torno a la crisis
del Estado liberal abstencionista en materia econdémica, en el que no solo se van a
atender el reconocimiento de los derechos fundamentales sino que se va a tratar
de dar garantias a los mismos, entendiendo éstas “como las técnicas idoneas para
asegurar (el méaximo grado de) efectividad a las normas que los reconocen™,
sobre todo a aquellos derechos que son menester su proteccion para el adecuado
desarrollo humano, es decir, “llevar a cabo las medidas que aseguren al hombre
las posibilidades de existencia que no puede garantizarse por si mismo”,*® surge el

Estado social.

% Ferrajoli, Luigi, Op cit, p. 105.
% Garcia Pelayo, Manuel, Las transformaciones del Estado contemporaneo, Madrid, Alianza Editorial, 1977,
p. 19.
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En el constitucionalismo social, la Constitucion Mexicana de 1917 tiene el
mérito de establecer los derechos laborales por primera vez en un ordenamiento
constitucional, con la finalidad de que el Estado intervenga en la economia para la
proteccion del sector mas desfavorecido, el de los trabajadores; la Constitucion de
la ex—Unién de Republicas Socialistas Soviéticas (1918) fue mas alla de
implementar un constitucionalismo social, al establecer un sistema politico distinto
para modificar por completo el régimen econdmico con la implementacion del
socialismo; la Constitucion Alemana de Weimar de 1919, establece una seccion
denominada “la vida econOmica” en donde se regula de manera organica la
economia a nivel constitucional, por lo que se considera la primera constitucion
econdmica del constitucionalismo moderno.

El Estado de bienestar es aquél que interviene en la regulacion econémica
con la finalidad de redistribuir la produccion mediante el otorgamiento de subsidios
principalmente en los sectores de educacion y salud, a través de las instituciones
publicas se busca proveer una politica social dirigida a mejorar las condiciones de
vida y de promover la igualdad de oportunidad de acceso a los servicios
indispensables para un adecuado desarrollo humano.

Hasta que la libertad y el tiempo del hombre son considerados valiosos por el
Estado y que el tiempo productivo es considerado como valor de cambio, es que la
pena privativa de libertad comienza a ser de uso primario. Anteriormente, la vision
del castigo era en torno a la conducta delictiva, al resultado de la conducta como
delito. Ahora, la concepcion de la pena y su finalidad se dirige al delincuente en su
calidad de sujeto de relaciones sociales.

La conducta delictiva deja de ser objeto de venganza en el discurso formal
para ahora centrarse en la atencion al delincuente, por medio de un equipo de
cientificos encargados del estudio de su situacién fisica y emocional se tratara de
lograr el objetivo principal: la rehabilitacion del delincuente.

El discurso estatal en esta fase punitiva se basa en que la pena privativa de
la libertad tiene como finalidad la rehabilitacién del delincuente, la justificacion es
qgue el delincuente comete un delito motivado por una disfuncién, llamada

“disfuncién social”; por lo tanto, la privacion de la libertad sirve para separar al
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delincuente de la sociedad en la que funcioné de manera negativa, posteriormente
se valora su estado por diversas disciplinas cientificas y se le aplica un tratamiento
que al concluir permitird la reinsercion del sujeto que delinquié a la sociedad,
completamente rehabilitado.

La caracteristica de esta etapa es el tratamiento hacia el sujeto que delinque,
no considerado en el hecho delictivo sino en las motivaciones y causas que dan
origen al comportamiento de la conducta delictiva, atendiendo a circunstancias
econdémico-sociales el sujeto es valorado como un desadaptado o inadaptado
social; por lo tanto, un tratamiento adecuado basado en multiples disciplinas
proporcionaran al sujeto las condiciones adecuadas para su reinsercion en el
cuerpo social.

La reinsercion del sujeto al cuerpo social en el Estado de bienestar se
distingue de la concepcion actual de reinsercion en el sistema neoliberal, en
cuanto mejora y creacion de condiciones sociales distintas a las que en origen
llevaron al sujeto a delinquir, tiene un doble efecto, correctivo y preventivo, en
tanto que las condiciones sociales permiten el mejoramiento de la calidad de vida
de los individuos.

El cambio en el discurso de la aplicacion de sanciones en el sistema
penitenciario se debe en gran parte al auge econdémico de los paises hegemaonicos
posterior a la culminacion de la Segunda Guerra Mundial, los efectos que tuvo en
los paises en vias de desarrollo en Latinoamérica y particularmente en México
permiti6 una mejora en las condiciones sociales de varios sectores de la
poblacion.

En el caso de México, a partir de la salida de Porfirio Diaz de la Presidencia
de la Republica se presenta un cambio sustancial en el grupo que controlaba el
aparato de dominacion. El Estado se convirti6 en la fuente del derecho de
propiedad (articulo 27 constitucional) con limitaciones para extranjeros. El articulo
123 faculté al Estado como regulador de las relaciones de trabajo entre asalariado
y capital y, las facultades del Poder Ejecutivo se concentraron de tal manera que
practicamente asumio y absorbié la mayoria de las funciones de los Poderes

Legislativo y Judicial.
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El Estado mexicano intervencionista en la regulacion y directamente en las
actividades econdmicas del pais a diferencia del Estado capitalista deja de ser un
mero arbitro para ser un actor en la actividad econOmica, permitio el
reconocimiento e integraciéon al sistema de los “grupos de interés”, como los
sindicatos dando inicio a la corporativizacion del Estado.

Una vez terminada la lucha armada post-revolucionaria, el Estado mexicano
que se desarrolla con los ideales plasmados en la Constitucion Politica de 1917
procura un beneficio social para las masas campesinas y trabajadoras,
controladas con modalidades paternalistas y autoritarias, con la finalidad de
desarrollar el capitalismo en un sector mas amplio de la sociedad.

El papel del Estado fue sumamente activo, como empresario y propugnador
de la economia mixta, fomenté el crecimiento econdmico que le permitié una
prolongada estabilidad politica, se convirti6 en un Estado benefactor y arbitro de
los conflictos sociales. Desafortunadamente, el atraso econémico, social y politico
del pais hizo que a partir de los afios cuarenta el desarrollo del aspecto social del
Estado se detuviera, debido a que se habian sentado prematuramente las bases
juridicas de lo social sin una base material suficientemente desarrollada.

Para mantener el estado de Bienestar en México, se trataron de realizar
medidas que no eran acordes a la realidad social y economica, por lo que los
resultados fueron distintos, al pertenecer a los paises llamados del “tercer mundo”,
surgen dos problemas para la implementacién de las politicas de bienestar e
intervencién estatal: el primero, en estos paises la produccion de bienes y la
recaudacion de impuestos no es suficiente para hablar de una redistribucion, sino
de un gasto excesivo por parte del Estado, lo que necesariamente desemboca en
una deuda interna y externa sumamente asfixiante; segundo, en la mayoria de
estos paises existe una multiculturalidad, que pocas veces es considerada en las
politicas de desarrollo y de ahi su fracaso.

De lo expuesto, el sistema de proteccion social conformado en México hasta
los afios ochenta manifiesta caracteristicas un tanto similares, pero, en la practica
alejadas respecto de los desarrollos observados en las democracias capitalistas.

Formalmente, hoy en dia la Constitucion reconoce derechos sociales que son
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comunmente aceptados en las sociedades modernas como componentes del
minimo indispensable para disponer y gozar de una vida digna y de oportunidades
de integracion y ascenso sociales.

La afinidad de objetivos sociales y econdmicos en el disefio y expansion de
la intervencion estatal por si misma no constituye un factor de desigualdad. El
problema en el caso de nuestro pais fue que los acuerdos trazados excluyeron a
la sociedad y economia rurales cuando el pais era esencialmente campesino, el
proyecto de los afios cuarenta dejo en un papel secundario a la agricultura, que
junto con el abandono de las politicas e inversiones publicas, apresuraron el
deterioro social en el campo y agotaron el potencial agricola hasta llegar a su
crisis en la década de los sesenta, esto obligé a mucha gente a emigrar a las
ciudades en busca de mejores oportunidades; asi, el espacio urbano se convirtio
en receptaculo de la pobreza rural y generador de nuevas miserias.

Para los afios sesenta el Estado de Bienestar en México entrd en crisis, las
condiciones sociales que habia prometido el movimiento revolucionario no habian
llegado, sino al contrario, se deterioraron diversos aspectos de la vida social que
impidieron ampliar la base social del sistema de bienestar. La eliminacion de los
programas orientados a la mitigacién de la pobreza una vez iniciada la crisis de
1982 confirmé la fragilidad de los compromisos del Estado con los sectores
sociales menos favorecidos, demostré que la politica social en su conjunto no
ocupa un lugar prioritario en las prioridades gubernamentales.

La falta de alguna resistencia politica ante todos estos cambios, corrobora la
precariedad con la que opera la democracia como instrumento de defensa de los
intereses mayoritarios. Las iniciativas emprendidas con posterioridad se han
centrado en ofrecer alternativas endebles para la poblacion pobre y aplicar
reformas racionalizadoras (descentralizaciéon, control de gasto, busqueda de
eficiencia) y liberalizadoras (eliminacion de subsidios, reestructuracion del sistema
de pensiones, subrogacion) de los servicios que, han reducido los beneficios y
limitado auin mas las oportunidades de acceso social.

El sistema de bienestar que logré desarrollarse a lo largo del siglo XX generd

una sociedad dividida en cuanto a la satisfaccion de sus necesidades basicas. El
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sistema ha contribuido a acentuar las desigualdades que se generan en el ambito
econdmico, lo que lo hizo claramente regresivo respecto de la norma redistributiva
que se supone debe orientar su funcién. Todo esto ha configurado una politica
social que solo favorece a los individuos con mejor ubicacion en la estructura
econdmica, con ingresos mas altos y con capacidad de organizacion e influencia
en las decisiones gubernamentales.

Esta orientacion aproxima al Estado mexicano en un sentido contrario a los
objetivos y marcos formales de bienestar, indispensables para la mejora en la
calidad de vida de los ciudadanos y, por ende, en condiciones de oportunidades
preventivas en conductas sancionadas por el derecho penal; por el contrario, el
Estado mexicano se aproxima a aquellos regimenes que privilegian el bienestar
ocupacional, en el cual nuestro pais ha excluido a un amplio sector de la
poblacién, generando un caldo de cultivo para la sancién de aquellas conductas
de resistencia a las condiciones impuestas, criminalizando la condicién social de
aquellos desfavorecidos y excluidos de los beneficios politicos y sociales.

Por lo tanto, la idea de la readaptacion del delincuente y su consideracion
como persona con plenos derechos dentro del sistema politico y juridico-penal
perdié su vigencia junto con los beneficios del endeble Estado de Bienestar
mexicano, contrariamente increment6 la aplicacion del sistema punitivo a un
universo cada vez mayor de la poblacion relegada y empobrecida con las politicas
gue comenzaron con la desmantelacion del sistema intervencionista estatal para
dar paso a la llegada de la modernizacion estatal, a través de la descentralizacién

como un nuevo modo de accion publica.

2.4. El estado neoliberal: la neutralizaciéon del enemigo y la expropiacion de
sus bienes.

La crisis financiera de los Estados benefactores provocado en gran parte por
los inversionistas capitalistas que decidian no invertir en un Estado con un
caracter social por el miedo que les ocasionaba sufrir pérdidas, determind la
desapariciéon del Estado benefactor, para dar paso al regreso del liberalismo

econdémico reformado en el Estado neoliberal, en el que ademas de buscar la

52



modernizacion economica, busca introducir cambios de caracter estructural en las
instituciones.

Es una vuelta al transito de la funciones de la esfera publica hacia la esfera
privada, donde se da una transformacion integral de las fuerzas politicas a través
de su redefinicion ideoldgica y a las personas en su status de ciudadanos o de
personas con capacidad de obrar, significa el enfrentamiento con nuevas
condiciones laborales, econdmicas y sociales definidas nuevamente por el
mercado pero ahora de caracter global.

Los origenes de la vision de un Estado liberal con funciones minimas se
remonta a Adam Smith y los fisi6cratas quienes trataban de entender y de explicar
como una nacion podia incrementar su riqueza. Para Smith el hombre de manera
natural cuenta con condiciones de libertad y propiedad, asi que cada individuo
determina el mejor uso de sus recursos con la finalidad de mejorar su condicién, y
por ende, esto traerd como consecuencia inevitable el bienestar general, la
intervencion estatal impediria el desarrollo de dicho bienestar.

Para Smith el Estado tiene tres obligaciones “la defensa del exterior, la
administracion interna de justicia y, el mantenimiento de obras y establecimientos
publicos de un prohibitivo costo para los particulares”.?’.

Otro de los ideblogos del liberalismo en principio y posteriormente del
neoliberalismo es Jean Baptiste Say, el cual cree en la imposibilidad de una crisis
de sobreproduccion, sefiala que cada oferta crea su propia demanda, asi que la
intervencién estatal de caracter econémica es innecesaria, postulé que cuando el
gasto del Estado contribuia a crear o a mantener el capital, entonces era un gasto
productivo, en cambio era improductivo cuando el gasto estatal se destinaba a
satisfacer las necesidades de la sociedad.

Stuart Mill sefala que el sistema impositivo debe respetar la propiedad
privada y las desigualdades econdmicas, toda vez que estas resultan de las

diferentes habilidades y capacidades de los individuos, para lo cual es necesaria

% Smith, Adam, La riqueza de las naciones, 5% ed, México, Publicaciones Cruz O, 1981, volumen Il, p. 297-
328.
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una politica educativa que permitiera mayores oportunidades a los individuos para
lograr eliminar de forma gradual la diferencia social.

Estos postulados habian sido superados cuando el liberalismo econdémico
entra en crisis y se opta por la instauracion del Estado social primeramente,
basado en la obras de William Beveridge acerca de la politica social, en su libro
Pleno empleo en una sociedad libre, establece la relacion entre empleo y
seguridad, y plantea a ésta Ultima como un medio de inclusién social.

Para Beveridge la politica social debe tener como propdsitos los de evitar
tanto la indigencia como la polarizacion del bienestar, el Estado puede promover
una redistribucion en la medida de asegurar los ingresos necesarios para la
subsistencia. Los principios basicos de su modelo de seguridad social son:
“justicia, la oportunidad razonable de tener trabajo remunerado, la certeza de
contar con ingresos suficientes para estar a salvo de la indigencia y la defensa de
la familia como unidad social”®. Sin embargo, como lo sefiala Jeannot “Beveridge
inaugura una politica estatal benefactora pasiva o indemnizadora, que a la postré
a llevaré a la crisis del estado benefactor’™.

Con el Estado benefactor (Welfare state), a pesar de los esfuerzos de los
diferentes Estados que habian adoptado la socializacion de sus politicas
finalmente a una crisis insostenible, debido a un crecimiento ilimitado de las
demandas de bienestar social que se reflej6 en el continuo incremento del gasto
social, ocasionando una crisis fiscal al tener limitaciones para poder realizar las
recaudaciones que le permitieran solventar el gasto social cada vez mas
demandante. Junto con la crisis fiscal, las instituciones publicas del Estado de
bienestar comenzaron a entrar en sus propias crisis fundamentalmente por la
obesidad burocratica, la corrupcion y la insensibilidad social que fue origen de su
implementacion.

Uno de los ultimos bastiones del Estado socialista termino con el fin de la
Union de Republicas Socialistas Soviéticas, asi como la derrota del socialismo

frente al capitalismo en la Guerra Fria, por lo que la opcién era regresar a la

% Kusnir, Liliana, La politica social en Europa, Miguel Angel Porrtia, México, 1996, p. 48.
% Jeannot, Fernando, Tercera via. La nueva economia mixta que impone el pragmatismo. Plaza y Valdés,
Meéxico, 2000, p. 41.
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privatizacion de la economia, donde se presentaron argumentos de tipo
econOémico: sefialando que la privatizacion eleva la eficiencia en la asignacion de
los recursos publicos; politico: debido al incremento de organizaciones sindicales
la privatizacion permite el desmembramiento y disolucion de las coaliciones
sociales que buscan beneficios excesivos por parte del Estado; sociolégicos: el
reconocimiento de la ineficacia de los programas sociales gubernamentales,
permiten sugerir el fortalecimiento de instancias comunitarias descentralizadas y
no gubernamentales que sean capaces de garantizar la eficacia de los programas
publicos.

Los gobernantes en el sistema neoliberal capitalista dicen perseguir
cuestiones relativas al bien comun, el interés nacional, la seguridad nacional, la
independencia nacional, tratando de ocultar y distanciar los objetivos reales que
estdn encaminados a la preservacion de los intereses capitalistas. EI marxismo
sefala que el objetivo primordial del Estado es el mantenimiento del sistema
mismo.

El regreso al liberalismo surge con la sociedad de Mont Pelerin (Suiza) en
1947, organizada durante la reunion a la que el economista Friedrich Von Hayek
convoco a otros ideblogos entre los que destacan Karl Popper, Milton Friedman,
Ludwid von Misses y Walter Lipman. Esta sociedad se declaré enemiga de todos
los formatos de organizacion econdémica en los que el Estado asumia algun grado
de intervencion, un claro rechazo a la vision del Estado socialista, en ella se
plante6 que el Estado debe garantizar la libertad para elegir; por lo tanto, sus
Unicas funciones deben ser: brindar proteccién interna y externa, mantener un
sistema de justicia como sustento de los contratos y la propiedad, organizar el
financiamiento para la produccion privada de bienes publicos y brindar cuidado
social a los que carecen de capacidad para asumir responsabilidades.

El neoliberalismo introduce cambios de caracter estructural en las
instituciones, la transicién de la esfera publica a la esfera privada, se califica a la
esfera publica como “pasado” sinénimo de algo negativo, mientras que a la esfera
de lo privado aparece como el espacio de la “verdad”. El Estado interventor y de

bienestar expresado como pasado es el adversario principal, ya que, se encuentra
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anclado en la oscuridad ideologizado e irracional; en cambio, el racional es aquel
gue se encuentra en el futuro, lo que le permite entender los nuevos tiempos y la
magnitud del desafio de cambio.

Los cambios de la transicion de la esfera de lo publico a la privada presentan
variables economicas, politicas y sociales, entre ellas: la modificacion del mercado
laboral, la economia informal, el aumento de la desocupacién y el desempleo, la
concentracion del ingreso y, el aumento del costo social consecuencia de las
politicas de ajuste y la distribucion inequitativa de sus costos al interior de la
sociedad.

La propuesta neoliberal se implant6é por vez primera en Inglaterra durante el
mandato de Margaret Tatcher en 1979, posteriormente en Estados Unidos en
1981 con Ronald Reagan. A partir de 1990, con la caida del muro de Berlin, se
implement6é en Europa y la Unién Soviética, igualmente en China mediante los
modelos de la economia socialista de mercado y los bolsones de economia
capitalista. La crisis en Asia de 1997-1998 fue interpretada por los neoliberales
como una prueba de que el fuerte intervencionismo del Estado y el alto nivel de
proteccionismo inhibian el correcto funcionamiento capitalista.

En América Latina, el neoliberalismo ha constituido la respuesta al desgaste
de los modelos intervencionistas. El liberalismo extremo o fundamentalismo de
mercado se ha convertido en el paradigma dominante y ha sido tal su penetraciéon
en esta region, que en muchos de estos paises los sacerdotes de la economia
neoliberal consideran que sus politicas son insustituibles. La forma en que ha
penetrado ha tomado la forma de Programas de Ajuste Estructural®,
recomendados y supervisados por el Fondo Monetario Internacional y el Banco
Mundial, como condicion para proporcionar la ayuda necesaria ante las crisis en

las que habian entrado los paises solicitantes.

100) 55 Programas de Ajuste Estructural consisten en un conjunto de politicas destinadas a terminar con los
Estados de bienestar latinoamericanos de mediados del siglo XX. Consisten en recomendaciones que tienden
al achicamiento del Estado, la privatizacién de las empresas y servicios publicos, la liberacion de los
mercados, especialmente el mercado externo, la eliminacién de las politicas sociales, la privatizacion de la
seguridad social, el incremento de la recaudacion tributaria mediante impuestos indirectos, la reforma del
mercado laboral y del sistema educativo.
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La doctrina neoliberal radicaliza el derecho de propiedad al no concebir que
sea una funcion del Estado utilizar el gasto publico como un medio para hacerse
cargo del bienestar de las personas y las familias, porque la desigualdad tiene
efectos benéficos sobre la dindmica de las actividades privadas. “La posicion
neoliberal es que se obtendrd el maximo crecimiento econémico permitiendo que
la distribucion del ingreso sea determinada por el mercado; los gobiernos no
deberian adoptar politicas de redistribuciéon del ingreso de los ricos a los
pobres” !

En el Estado mexicano, los tecnocratas neoliberales apoyan la instauracion
del neoliberalismo basados en la critica al Estado de bienestar al que sefialan
como un sistema de representacion de intereses que ha sido calificado como
corporativismo de Estado, asentado en coaliciones distributivas que fueron la base
de la estabilidad politica.

[{

La naturaleza corporativista del Estado mexicano se expres6 en que “...las
posibilidades de solucién de las demandas dependen de la adscripcién, es decir,
de la pertenencia a determinada organizacion, de la fidelidad politica personal y no

,,102’ asi. el

del ejercicio de un derecho ciudadano y de la validez de la demanda...
Estado presenta un formato atrasado, distante de los Estados de bienestar
europeos surgidos a partir de la conclusién de la Segunda Guerra Mundial “Al
intercambiar apoyo politico por solucion de demandas, se dificulta y se desalienta
la autonomizacion de los ciudadanos y se propicia la reproduccion de relaciones
clientelares y de cacicazgos rurales y urbanos™®,

Después de casi tres décadas el nuevo modelo no ha sido capaz de
promover un ciclo de crecimiento alto y sostenido, el efecto benéfico de las
reformas estructurales es temporal y concentra sus beneficios en los grupos
sociales propietarios del capital, quienes exigen mas reformas estructurales. El

liberalismo ocup6 al estado de Bienestar para ‘amansar a las clases

191 Mac Ewan, Arthur, Neoliberalismo o Democracia, Interpén Oxfam, Barcelona, Espafia, 2001, p. 115.

192 Gordon, Sara R, “El Programa Nacional de Solidaridad en la modernizacion del Estado Mexicano” en
Carlos M. Vilas (Coordinador), Estado y politicas sociales después del ajuste, Nueva Sociedad-UNAM,
México, 1995, p. 18.

193 Ip1dem, p. 118.
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peligrosas™®*

, Sobre todo al sector obrero, para legitimarse ante esas clases
peligrosas que podian a través de revueltas y manifestaciones alterar el orden y
matiz hegemonico. En México, las clases peligrosas estuvieron maniatadas a
través de un partido politico, el Partido Revolucionario Institucional, el cual
aglomeraba en su seno a los sectores obrero, campesino y popular a través de
organizaciones destinadas para ello.

La alternativa al anacronico Estado de Bienestar es el Estado Neoliberal en
el que se pugna por un Estado Minimo, es decir, se incentiva la participacion de la
iniciativa privada y de la ciudadania en diversas areas del Estado, en la que éste
se apartaria para otorgar a otros actores sociales la competencia de éstas,
incluida la cuestion social. Ahora, las fuerzas del mercado podrian actuar
libremente sin riesgo de perder su hegemonia, aspecto que provocaria la pobreza,
marginacion, vulnerabilidad y exclusién de millones de personas.

La politica social neoliberal brinda a cada actor social la oportunidad de
participar en materia de asistencia social; ya que, esa situacion lo eleva al rango
de ciudadano, pero es injusto para muchos grupos vulnerables dejarlos al libre
albedrio, sin ningun apoyo estatal de por medio, la insercion cada vez mas
extensa de actores de la iniciativa privada en la politica social es la persecucion
del lucro, contrario a la finalidad de la intervencion estatal social.

En el Estado neoliberal, la politica social presenta caracteristicas de
exclusion, selectividad y temporalidad:

La exclusién debido a que las politicas sociales no abarcan a la gente que
mas lo necesita, el apoyo se sigue presentando principalmente dirigida a la gente
de las grandes urbes, a los mejor organizados, en detrimento de las personas que
viven en las zonas rurales.

La selectividad entendida como una focalizacion con base en diversos
estudios previos para determinar qué poblacion esta en condiciones para gozar o
no de los beneficios de la asistencia social, es pasar de politicas sociales
universales a politicas selectivas, los beneficios ya no son para todos. El Estado

neoliberal utiliza como estandarte la seleccién de los beneficiarios de la politica

104 Wallerstein, Immanuel, Después del liberalismo, 42 ed, México, Siglo XXI, 2001, p. 155.
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social, sera dirigido exclusivamente a los mas pobres o a los grupos netamente
vulnerables, con base en la situacion de apoyar a los mas necesitados y no a todo
el universo poblacional.

La temporalidad es informar a la gente que los programas derivados de la
politica social tienen un tiempo de vigencia, la duracidbn es por un periodo
determinado, en ningun caso de forma permanente.

Los partidarios del Estado Neoliberal al visualizar que éste trae como
consecuencia el incremento en la pobreza y las desigualdades, han adoptado
algunos mecanismos existentes para legitimarse en el aspecto social. EI Banco
Mundial desde su instauracién ha promovido proyectos productivos con la finalidad
de erradicar la pobreza alrededor del mundo, ahora con los estandares
neoliberales esta orientado a legitimarse ante los grupos mas vulnerables de la
sociedad incluidos los considerados como clases peligrosas y ante aquellos
grupos que el modelo ha conducido a la pobreza y marginacion.

Con el modelo neoliberal, en la practica las desigualdades sociales van en
aumento, la légica del beneficio personal prima sobre los intereses comunes, las
libertades se restringen en la sociedad del espectaculo por la crisis del trabajo y la
precariedad laboral. La retérica neoliberal ha impuesto en las sociedades como si
se tratara de una verdad revelada en el que el principal enemigo no es otro que el
Estado social.

En su momento con la propiedad social, los pobres pudieron acceder a una
supuesta riqueza de un patrimonio comun, se garantizaba en cierta medida un
espacio de integracién social, sobre todo para aquellos que por carecer de
propiedades corrian el riesgo de ser relegados del resto del grupo social.

Con la descalificaciéon de las instituciones publicas del Estado de Bienestar,
la bipolarizacién de la sociedad entre ricos y pobres adquiere un ritmo acelerado,
crece en el imaginario colectivo el miedo, el miedo de la inseguridad, las victimas
son convertidas en enemigos y, se debilita la cohesion de las clases medias para
dar paso a un mayor niumero de sujetos y grupos excluidos de los beneficios del

sistema politico y econdémico. Lejos de la sensibilizacion por las condiciones de
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marginacion y desigualdad social creadas y existentes se responde apelando,
como si de delincuentes se tratara, a las fuerzas del orden.

Desafortunadamente, cuando no se puede apelar a la delincuencia como
sindbnimo de la situacion de desigualdad social y marginacion, la exclusion se
vuelve inclusién en el sistema punitivo. El Estado para ello crea un sistema
normativo ex profeso con la finalidad de segregar a aquellos actores excluidos,
incluyéndolos en nuevas modalidades de sancion penal, la finalidad es la
perpetuacion de la realidad, la realidad del mantenimiento del grupo hegemaonico y
de las condiciones sociales que le permiten mantenerse en ese lugar privilegiado y
beneficiado de las consecuencias del sistema.

El castigo en el Estado moderno neoliberal tiene la finalidad de segregar a
aguellos individuos y/o grupos indeseables, a las clases peligrosas “la principal
forma de castigo siempre ha sido sefalar al culpable, mantenerlo a distancia,
aislarlo, crear un vacio a su alrededor, separarlo de los ciudadanos que respetan
la ley™®®; asi, la tendencia de criminalizar ciertas conductas que con la publicidad
excesiva se convierten en los peores males de la sociedad, los cuales tienen que
ser reprimidos por el Estado de la misma manera para verificar su eficiencia y
justificacion.

Al respecto Loic Wacquant sefiala que la cuestion penal se ha allegado de
una agitacion en torno a la seguridad de tipo penal con la peculiaridad de
presentar varias caracteristicas que la asemejan mucho al género pornografico
“con el objeto de ser exhibido y visto...la prioridad absoluta es montar un
espectaculo...los actos antidelito deben ser metédicamente puestos en escena,
exagerados, dramatizados e incluso ritualizados.”™® Con ello, el Estado hace de la
carcel la verdadera proteccion contra los desérdenes que, cuando se producen

fuera de este submundo, son acusados de amenazar las bases de la sociedad.

1% Durkheim, Emile, Citado en su prélogo por WACQUANT, Loic, Castigar a los pobres. El gobierno
neoliberal de la inseguridad social, Trad. Margarita Polo, Barcelona, Gedisa, 2010.

106 \Wacquant, Loic, Castigar a los pobres. El gobierno neoliberal de la inseguridad social, Trad. Margarita
Polo, Barcelona, Gedisa, 2010, p. 14.
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La politica criminal aplicada en el Primer Mundo, especificamente la
transformacion de esa politica en una consecucion a través de la guerra
parafraseando a Clausewitz por los Estados Unidos por medio de “La guerra
contra el crimen” es fuente tedrica e inspiracion practica para el endurecimiento de
las penas y de las politicas represivas de seguridad de los paises que la aplican,
esto ha traido como consecuencia un aumento espectacular de la poblacion
privada de la libertad.

Finalmente, en el Estado neoliberal de forma paralela al desarrollo del
modelo econdmico, politico y social inherente, la evolucion del sistema penal se ha
desarrollado de forma paralela para la proteccion del nuevo orden, con la
implementacion de disposiciones normativas, especificamente de tipo penal, se
busca establecer y perpetuar el nuevo orden, aunado a la segregacion en
establecimientos de alta seguridad de los integrantes de las clases peligrosas. De
igual manera, el desmembramiento econ6mico de los actores sociales
considerados peligrosos para el sistema a través de la expropiacién de sus bienes
mediante figuras juridicas como la extincion de dominio.

El neoliberalismo abre la oportunidad a la expansion de los mercados de
aquéllos que son participes en los mismos, amplia la marginacién y exclusién de
aguéllos que no cuentan con una participacion en ellos. Asi, en un “analisis
comparativo de la evolucién de la penalidad en los paises avanzados en la Ultima
década revela un estrecho vinculo entre el ascenso del neoliberalismo...que
propugna la sumision al libre mercado y celebra la —responsabilidad individual- en
todos los dmbitos, por un lado, y la adopciéon de politicas punitivas e impulsoras

del mantenimiento del orden™®’

2.4.1. Realismo de derecha.
La evolucion del neoliberalismo en la politica punitiva adopta nuevas
estrategias que buscan mantener el orden establecido; sin embargo, en la

criminologia se mantienen diferentes posturas al respecto:

Y97 Ip1dem, p. 29.
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1. El abolicionismo penal, cuyo postulado es la reapropiacion del conflicto por
parte de la victima y la sustitucion del sistema penal por un sistema de
Derecho Civil o Administrativo.

2. El garantismo penal, también llamado Derecho Penal minimo, en donde se
avoca a la recuperacion del Derecho Penal garantista, caracteristico del
llamado Estado de Derecho Democrético, donde solamente se penalizan las
conductas que impliquen un dafio verdadero y sean socialmente relevantes,
Yi

3. Elrealismo de izquierda, tiende mas hacia la Politica Social que a la cuestion
criminal, es decir, se dirige hacia el estudio de las causas sociales que dan
origen a la criminalidad y la atencion a las mismas, exige una mayor
proteccion a la clase trabajadora contra el delito, esto a través de mas y
mejor policia; una eficaz administracién e imparticion de justicia; y contar con
modernas instalaciones penitenciarias en donde no haya problemas de
sobrepoblacion y se ejerza un eficaz control y vigilancia de los internos, lo
anterior conlleva un incremento de los controles formales del Estado.

Frente a las ideas del realismo de izquierda surge el llamado Nuevo
Realismo o Realismo de Derecha, el cual va a servir de sustento ideolégico y
criminoldgico al Estado Neoliberal para mantener un eficaz sistema de control; se
basa ideol6gicamente en el aumento de la delincuencia en la sociedad, pero se
concentra en la delincuencia de tipo organizada, la cual por su capacidad
operativa y economica resulta de mayor complejidad su combate por los medios
tradicionales.

De esta forma, el Estado neoliberal dentro del contexto global en que se
desenvuelve, junto con la transnacionalizacion de la economia va a implementar la
transnacionalizacién de disposiciones y ordenamientos juridicos del mismo
caracter, con la finalidad de proteger la economia de mercado de aquellos agentes
gue se consideren pudieran poner en riesgo el sistema politico-econémico de
produccion imperante.

El Estado mediante el uso de los aparatos ideolégicos persuade a la

sociedad de los beneficios de la instauracion de aparatos represivos de mayor
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eficacia a sus fines, legitimando dichas acciones en ficciones y exacerbaciones de
la situacion social existente, elaborando legislacion de emergencia, con un
caracter excepcional y privativa para asi “proteger a la sociedad” de los actores
que en realidad ponen en riesgo a la economia establecida por los agentes
nacionales y transnacionales de poder en la sociedad.

La trascendencia en la aplicacion de la politica criminal es la exacerbacion de
determinadas situaciones de emergencia que justifican una agresiva intervencion
estatal para asi poner orden a la situacion emergente y llevar las cosas a su
estado original, sin embargo, las cosas no vuelven a su estado original, sino que
las medidas excepcionales permanecen con las alteraciones que permiten un
efectivo control social hacia aquellos sectores que carecian de él.

A partir del 11 de septiembre de 2001, la politica exterior norteamericana se
caracteriza por la basqueda de enemigos en diferentes lugares del mundo a los
cuales hay que vencer por representar una amenaza latente a la seguridad
nacional no sélo de aquél pais sino de cualquiera del orbe, se erigen los Estados
Unidos de América como el pais estandarte de los valores occidentales que deben
ser considerados de caracter universal, basados en el discurso de la libertad y la
democracia ha legitimado su intervencion en diferentes regiones del mundo por
encima de la negativa de organizaciones internacionales como las Naciones
Unidas.

Con la justificacion de la busqueda y preservacion de la seguridad mundial
ante grupos desestabilizadores calificados de manera genérica como terroristas
realiza intervenciones armadas, politicas, econdémicas y juridicas. Las armadas
consistentes en el envio de tropas a zonas ricas en energéticos como el petréleo,
derroca regimenes que han prescrito en su utilidad a los intereses capitalistas de
corte neoliberal para imponer nuevos regimenes que sean acordes con la realidad
econdémica y politica de expansion. Las politicas y econOmicas, a travées de
organismos internacionales como el Fondo Monetario Internacional y el Banco
Mundial se condiciona la ayuda econdémica a los paises a la implementacion de
politicas econdmicas reduccionistas de intervencién estatal. Las juridicas, en la

elaboracion de Convenciones que vinculan a los paises a la adopcion de medidas
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excepcionales y contrarias a un sistema penal garantista, apegadas a medidas
propias de un estado autoritario con legislaciones ad hoc basados en situaciones
de inseguridad con las que se busca mitigar con medidas represivas situaciones
de desigualdad social.

En esta etapa, la justificacion de la finalidad del sistema punitivo penal es
hecha a un lado, la penalidad en el sistema neoliberal se convierte en un fin en si
misma, esto es, conforme el Estado evoluciond a través de sus distintas etapas
politicas y sus consiguientes sistemas economicos la pena fue modificada de
acuerdo a los intereses que en cada sistema politico y econdmico se buscaba
preservar. El expiacionismo, el correccionalismo, la reinsercion a través de
distintas disciplinas para el tratamiento del sujeto desviado y su derivacién en la
readaptacion social han sido los estandartes con los que el sistema punitivo ha
legitimado vy justificado su existencia y evolucién, de igual manera a través de los
distintos bienes que han sido y son objeto de tutela juridica y en su caso de
sancion penal cuando sufren de alguna transgresion.

Se pretende finalizar la “era de la indulgencia penal y hacer un ataque frontal

al problema del crimen™®

con medidas reactivas caracterizadas por la represion
sin atender las causas de fondo que les dan origen. El Estado busca someter a
todos aquellos grupos probleméticos al imperio de la ley, la cual es diferenciada
atendiendo a la pertenencia y riesgo que represente al sistema.

La politica punitiva significa una “proliferacion de leyes y un deseo insaciable
de innovaciones burocraticas y dispositivos tecnologicos... procesos judiciales

acelerados... camaras de vigilancia...™

, €l sometimiento a la ley, es de acuerdo
a la nueva ley que impone el mercado y el sistema politico-econémico vigente, por
medio de dispositivos que trasladan el panoptico del sistema carcelario fuera de
éste para ampliar su esfera de accion y vigilancia.

Las condiciones sociales existentes son percibidas por una exaltacion del
clima de inseguridad social generalizado, por medio de la infusién y difusién en la

sociedad de un terror atribuido a ciertos actores a los que se generaliza como

1% Ih1dem, p. 30.
109 1 dem.
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“terroristas”, “delincuentes organizados”, “narcotraficantes”, “sicarios”, “halcones”,
entre otros, con los que se estigmatiza para contar con un apoyo incondicional en
las medidas represivas y en principio excepcionales aplicadas por el Estado, “esas
politicas punitivas se transmiten en todas partes a través de un discurso alarmista,
incluso catastrofico, sobre la —inseguridad--, acompafado de imagenes... y
difundidas hasta el hartazgo por los medios de comunicacién comerciales™*°

Estos actores sociales peligrosos actian con medios mas eficaces que
impiden su captura y, por ende, de ahi su impunidad; por lo tanto, las acciones del
Estado deben ser de tal envergadura que superen en todos los dmbitos el margen
de accién de los delincuentes estigmatizados, éstas se justifican en la razon de
gue protegen a todas aquellas victimas generalizadas en la sociedad, la “diligencia
hacia esa nueva figura de/ ciudadano victima del crimen que merece proteccién™*

Debido a los grandes males causados por la delincuencia estigmatizada, la
sancidon no amerita que sea igual a la de aquellos que causan un mal menor
conforme a la valoracion subjetiva que hace el juzgador; asimismo, la ejecucién de
sanciones penales tiene que ser en establecimientos distintos con mayor
seguridad en donde la rehabilitacion pasa a segundo plano; ya que, en el
posmodernismo neoliberal los delincuentes son considerados incorregibles, por lo
tanto, deben de proporcionar utilidad al sistema “la filosofia terapéutica de la —
rehabilitacion- ha sido mas o menos suplantada por un enfoque de gestion basado
en la regulacion, por medio de establecimientos de pago...abriendo asi el camino
a la privatizacion de los servicios correccionales™"?

El realismo de derecha puede resumirse en los cuatro postulados sefalados
por Charles Tame™*:

a) Afirmaciones radicales de los derechos naturalistas del liberalismo clasico,

o libertarianismo;

19 1dem.

11 h1dem, p. 31.

12 1dem.

3 Citado por Néjera Gonzélez, Xavier, Aproximaciones a las modernas teorias criminoldgicas, documento
en linea en http://www2.scjn.gob.mx/biblioteca/obras/Apuntes_juridicos_de secretarios del PJF pte 5.pdf.
Consultado el 22 de noviembre de 2011.
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b) Aplicacion vigorosa de las herramientas conceptuales del liberalismo
econémico de mercado;

c) Una restitucion del conservadurismo tradicionalista, y

d) Un empirismo, principalmente una critica desvalorada (value free) sobre la

falla de las politicas establecidas.

2.4.2. Terrorismo de Estado.
Para entender el terrorismo de Estado es necesario comprender el
significado y alcance de la palabra “terrorismo”. Henry Kissinger define al

terrorismo de la siguiente forma: “el terrorismo se define como ataques
indiscriminados sobre los civiles con el fin de romper el tejido social” ***

Sobre este mismo concepto Raul Carranca y Rivas sefiala que “El Terrorismo
se define como la dominacion por el terror...es un medio de lucha violenta
practicada por una organizacion o grupo politico contra el poder del Estado y para
la consecucion de sus fines... es en sintesis una sucesion de actos violentos
(delitos) ejecutados para infundir terror™*>.

Regularmente al hablar de terrorismo se hace con referencia y en contra del
poder estatal; no obstante, las acciones violentas pueden ser de forma inversa, es
decir, que las conductas violentas sean realizadas por el ente estatal apoyado en
su aparato represivo legitimo “El terror y el terrorismo se oponen de manera
definitiva, lo mismo a sus adeptos, a la legalidad y al Derecho o inventa su
Derecho circunstancial y acomodaticio, por lo que una de sus caracteristicas es
promover la justicia de propia mano.”

El terrorismo de Estado es un fenbmeno que se origina como consecuencia
del poder de los Estados hegemonicos, es una conducta que va en contra de los

intereses de los poderosos

14 0Olloqui, José Juan de, “Problemas juridicos y politicos del Terrorismo; Introduccién” Reflexiones en torno
al Terrorismo, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, serie de estudios juridicos nimero 43,
2003, p. 2.

15 Carranca y Rivas, Raul, “El delito de terrorismo a nivel nacional e internacional”, Revista de la Facultad
de Derecho- UNAM, Primera edicion, 2001, Tomo LI, nimero 236, p. 49.

18 Ih1dem, p. 50.
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No podemos alegar el fendmeno del terrorismo contra los poderosos sin
enfrentar también “el innombrable pero mucho mas desproporcionado terrorismo
de los poderosos contra los débiles.”**’

En el terrorismo, el Estado no es de forma exclusiva la victima de sus actos,
partiendo de una visidn critica su accion puede ser preparada y cometida por
quién generalmente es victima de hechos terroristas.

La resistencia dentro de una sociedad en contra de las decisiones que los
grupos poderosos ejercen sobre los demas, es lo que se cataloga como terrorismo
por parte del grupo en el poder.

El Estado mexicano en cumplimiento a las politicas hegemonicas
neoliberales esta combatiendo la resistencia del gobernado a través de la
instauracion del terrorismo de Estado por medio del ordenamiento juridico penal,
el cual también se le ha llamado Derecho Penal del Enemigo.

Es la lucha por imponer una verdad o ideologia la que probablemente hace
del terrorismo un problema tan natural, la lucha de las autoconciencias como lo
explica Hegel y la negacion de la conciencia dominante. Las acciones de los
Estados-Naciéon que infunden terror y atentan contra los derechos del hombre y de
la propia vida se denomina Terrorismo de Estado, estatal o del gobernante, es una
lucha histérica y dialéctica de las ideologias opuestas, producto de la evolucion
histérica amo contra siervo.

El Estado tiene la obligacion de proteger y respetar el contrato social que
fundamenta a la sociedad civil, por lo tanto, no debe impugnarlo bajo el argumento
de la permanencia del mismo por razones de Estado o de Seguridad Nacional.

Bajo estos argumentos se han creado disposiciones que han sido
catalogadas por diversos autores (entre los que destaca Gunther Jakobs como
precursor) como una criminalizacién de estadio previo; es decir, en la evolucion
actual tanto del Derecho penal material como del procesal existen tendencias que
hacen aparecer en el futuro de la politica criminal estatal rasgos de un “derecho

penal de la puesta en riesgo” de caracteristicas antiliberales.

117 Chomsky, Noam. Poder y Terror, Reflexiones posteriores al 11/09/2001. 22 ed, México, Edit. RBA, 2003.
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Este Derecho se caracteriza primeramente por una amplia anticipacion de la
punibilidad, la perspectiva del ordenamiento juridico penal es prospectiva (el
hecho futuro) en lugar de su naturaleza retrospectiva (hecho cometido). Otra
caracteristica es la desproporcionalidad de las penas, ya que, son sumamente
altas y la anticipacion punitiva no es tomada en consideracién para reducir la
pena definitiva y; por dltimo, ciertas garantias procesales y derechos
fundamentales son suprimidas o relativizadas.

En este Derecho, el Estado ejerce una violencia legitima basada en la
violacion del sistema garantista, con la insercion de un sistema legislativo represor
de situaciones de riesgo orienta su politica criminal a un sistema radical de
Derecho Penal Maximo.

118 tienen

Luigi Ferrajoli sefiala que las doctrinas de la pena justificacionalistas
la funcion de justificar al Derecho penal, sus medios, sus fines, sus valores, su
moralidad, a su vez se dividen en absolutas™®, las que sefialan a la pena como fin
del Derecho penal, su objeto de castigo se ubica en el pasado, pretende solo
castigar, basado en la represién se considera como simplemente retributivo; las
relativas'?’, conciben a la pena como un medio para prevenir delitos futuros, éstas
a su vez se dividen en Derecho Penal Maximo caracterizado por ser autoritario y
referirse Unicamente a la utilidad que representa a los gobernantes y; Derecho
Penal Minimo, antagonico del Derecho Penal Maximo, la utilidad es hacia los
gobernados, se caracteriza por considerar delitos y merecedores de sanciones
penales sélo a aquellas conductas que en realidad causen un dafio social.

El Estado justifica la intervencion e implementacion del Derecho penal
maximo en virtud de la existencia de condiciones de violencia generadas,
inducidas y difundidas en muchos casos por el mismo; asi, hace uso de la
violencia legitima que posee en contra de la violencia ilegitima existente en la
sociedad. La existencia de los dos tipos de violencia es considerada como algo

natural en la sociedad, al complementarse una a la otra.

18 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal, Trad, Perfecto Andrés Ibafiez, Trotta,
Madrid, 2001, p. 253.

19 1dem.

120 1dem.
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“...en terminologia actual la distincién entre violencia legitima y violencia
ilegitima, y postula para la fuerza publica que su violencia es legitima. En
esta medida, la legitimidad pertenece a las caracteristicas conceptuales de la
violencia impuesta por el Estado. Por lo tanto, no se trata de legitimidad “en
si” ni tampoco de la prueba concluyente de su fundamentaciéon normativa o
(racional), sino lo decisivo esta en que remite necesariamente a la distincién
violencia legitima y violencia ilegitima. Si no hubiera violencia ilegitima
latente (o0 virtual) que se opusiera, tampoco habria violencia legitima por
parte del Estado...”*

Dentro del sistema politico, el terrorismo de Estado es generador del
fendbmeno de la resistencia; en lo que corresponde al sistema juridico origina el
fendmeno del terrorismo juridico penal de Estado o “Derecho penal del enemigo”.
Esta lucha genera una exclusion reciproca, es decir, una lucha o combate entre
las razones de Estado y los derechos inalienables de los que resisten (llamense
gobernados, siervos o débiles), una vez que se acoplen los sistemas politico y
juridico este ultimo debe generar condiciones y normas tendientes a proteger las
razones de Estado, lo que tiene como consecuencia una grave lesion a los
principios generales del Derecho penal moderno o garantismo penal y, surge el
terrorismo juridico penal de Estado.

El terrorismo de Estado materializado en el sistema penal es empleado con
la finalidad de salvaguardar la permanencia y la estabilidad del grupo o grupos
hegemadnicos en el poder en contra de aquellos actores que son considerados

122 ytiliza un modelo

como riesgo a dichos fines, asi, el Derecho Penal Posmoderno
juridico penal del terror, el cual deja abierta la posibilidad del fenbmeno de la
resistencia o conocido por quienes crean el sistema penal como “terrorismo”.

La tendencia actual estatal es proteger al Estado-Nacién, mas alla de la
proteccion de los derechos civiles de los individuos, el Estado mexicano esta
rompiendo con la proteccion a preceptos de tipo garantista y, en cambio, crea
tipos penales en contra de conductas que atenten contra la seguridad nacional,
particularmente delitos de caracter econdmico relacionados con la delincuencia

organizada.

121 Torres Nafarrete, Javier, Luhmann: La politica como Sistema, México, Fondo de Cultura Econémica,
México, 2004, p. 214.

122 £ neoliberalismo y el posmodernismo son dos fenémenos incidentes en tiempo y espacio, el primero
relativo al ambito econémico y el segundo al cultural.
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El empleo del Derecho penal en el contexto neoliberal se plantea dentro de la
conformacion del concierto de las naciones en torno a un solo bloque hegemonico,
en el que el progreso es la finalidad de la historia, entendido como la acumulacion
(a diferencia del progreso puesto en la distribucion del proyecto socialista) y la
uniformidad en el modo de produccion para el establecimiento de un Unico y gran
mercado mundial, lo que conlleva otro tipo de uniformidades para alcanzarlo, esto
es, la monoculturalidad, la politica uniforme internacional y, en consecuencia,
uniformidad ideolégica; el progreso entendido como capital. Asi, la politica
nacional e internacional apuesta por la permanencia del Estado-Nacién por
encima de los derechos del hombre.

El terrorismo de Estado se refleja en un aspecto en el establecimiento de un
orden juridico ex profeso que sanciona conductas no acordes al modelo
hegemonico y que ponen en duda su legitimidad asi como su estabilidad, por lo
tanto, el Estado legitima su permanencia con el discurso de salvaguardar las
condiciones establecidas en virtud de ser lo mejor para la colectividad,
enalteciendo valores como la democracia, la libertad, la propiedad y el estado de
Derecho, apuesta a su permanencia por encima del individuo, a través del
discurso juridico califica como conductas delictivas el derecho a la resistencia de
la sociedad civil, que es una maxima del gobernado.

En el orden juridico penal mexicano el terrorismo se contempl6 en un primer
momento en el proyecto de iniciativa de fecha 18 de noviembre de 1969, para
adicionar el entonces Codigo Penal para el Distrito Federal que sefalaba:

El terrorismo provoca un estado animico, individual o colectivo de
miedo, espanto, pavor de un mal que amenaza o de un peligro que
teme, de angustia, afliccion congoja o desesperacion, con el fin de
atentar contra el individuo, la sociedad y la Nacién o Estado; asimismo
con el objeto o finalidad de alarmar, amedrentar en alto grado,
aterrorizar al medio social, alterar la paz publica, el orden o compeler a
las autoridades para que satisfagan peticiones sin apego a las normas
legales.

Actualmente el Codigo Penal Federal en su articulo 139 dispone que comete
el delito de terrorismo:

...al que utilizando sustancias téxicas, amrmas quimicas, biolégicas o
similares, material radioactivo o instrumentos que emitan radiaciones,
explosivos o armas de fuego, o por incendio, inundacién o por cualquier
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otro medio violento, realice actos en contra de las personas, las cosas
0 servicios publicos, que produzcan alarma, temor o terror en la
poblacion o en un grupo o sector de ella, para atentar contra la
seguridad nacional o presionar a la autoridad para que tome una
determinacion...

Cualquiera de las dos argumentaciones juridicas aplica para un terrorismo en
el que el sujeto activo cambie y sea quien de acuerdo al orden juridico vigente es
el sujeto pasivo, es decir, que el terrorismo sea llevado a cabo por el Estado, para
poder establecer una situacién de necesidad tal, que permita la implementacion
de legislacion de emergencia caracterizada por su permanencia, con la supuesta
finalidad de salvaguardar el estado de Derecho, la seguridad de las personas y la
preservacion del ente estatal.

En el ambito internacional el Convenio Internacional para la Represion del
Terrorismo, dado en Madrid el 1 de abril de 2002, en su articulo 2 establece:

Comete delito en el sentido del presente Convenio quien por el medio
gue fuere, directa o indirectamente, ilicita y deliberadamente, colecta o
recolecta fondos con la intencion de que se utilicen, o a sabiendas de
que seran utilizados en todo o en parte, para cometer: b) Cualquier otro
acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un
civil 0 a cualquier otra persona que no participe directamente en las
hostilidades en una situacion de conflicto armado, cuando, el propdésito
de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una
poblacién u obligar a un gobierno o a una organizacion internacional a
realizar un acto o abstenerse de hacerlo.

En las diversas definiciones de terrorismo destaca (independientemente de
los medios empleados) el obligar a la realizaciébn de un acto, dichas definiciones
atienden a las acciones ejecutadas por los gobernados en contra del poderoso
ente estatal y de los intereses que éste representa. En el caso del terrorismo de
Estado son aplicables las definiciones expuestas, ya que, el Estado realiza
acciones para intimidar a una poblacién, a un grupo o sector con la finalidad de
encontrar sometimiento a determinadas condiciones de existencia so pena de ser
considerado enemigo o juridicamente actualizarle el tipo penal de terrorismo por
atentar en contra de la seguridad nacional representada en el Estado.

El terrorismo de Estado y los actos generados como consecuencia de éste
son violentos, van dirigidos en contra de la poblacion y tienen por objeto generar

un miedo o terror intenso, a efecto de impugnar la legalidad o estado de Derecho
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y, por lo tanto, generar un nuevo orden juridico denominado terrorismo juridico
penal de Estado. Este tipo de terrorismo se gesta en el gobierno; sin embargo, no
se ejerce dentro del marco de legalidad del Estado, sino que se comete en la
clandestinidad, genera alarma, temor y terror en la poblacibn o en grupos o
sectores de ésta.

Las razones de Estado son las que justifican la implementacion de acciones
propias de un terrorismo de Estado, esto es, cuando el grupo y/o grupos
hegemonicos en el poder consideran en riesgo la estabilidad y permanencia de
sus intereses de clase de caracter econdmico y politicos principalmente, es que se
emplea el poder del gobierno para eliminar a un individuo 0 a un grupo en
particular.

La lucha entre el poderoso y el débil se representa a través de la constante
luchas de las autoconciencias sefialadas por Hegel en “La Fenomenologia del
Espiritu”, donde la lucha es por la prevalencia de una ideologia materializada a
través de una particular conciencia de la realidad que se impone y se sobrepone
como la ideologia dominante a la ideologia del dominado.

Al respecto José Juan de Olloqui sefala “La ideologia dominante es la de la
clase dominante, en este sentido la clase dominante, detenta el poder del Estado
(en forma franca o0 mas a menudo, mediante alianzas de clase o de fracciones de
clases), y dispone, por tanto del aparato (represivo) del Estado.” *** Por lo que
respecta a la ideologia del dominado haciendo referencia a Althusser sefiala que
las instituciones de Estado ensefian diferentes “haceres” que permiten la
incorporacion en los distintos estratos de la ideologia dominante
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“...la escuela, la iglesia, ...el ejército ensefnan otros tipos de “saber hacer
pero de manera que se asegure el sometimiento a la ideologia dominante
o el dominado a su “practica”. Todos los agentes de la producciéon de la
explotaciéon y de la represion, sin que haga falta mencionar a los
profesionales de la ideologia (Marx) deben estar, de un modo u otro
‘penetrados” por esta ideologia para asumir “concientemente su tarea’,
sea de explotados (proletarios) sea de explotadores (capitalistas) sea de
sumos sacerdotes de la ideologia dominante (funcionarios)...” ***

20lloqui, José Juan de, Op cit, p. 54.
124 1dem.
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Quienes impugnan a la ideologia dominante a través de acciones que sean
consideradas por todos aquellos permeados por ésta contrarias a la misma, son
considerados enemigos, es cuando se entabla este combate que puede ser a
muerte por el sometimiento a una ideologia y por la verificacion de si mismo como
autoconciencia de los combatientes, para lo cual se emplearan los medios que
cada uno tenga a su alcance, los cuales en el caso del Estado serd tanto el
aparato ideoldgico como represivo para hacer frente a la alteracion de las
condiciones de produccion prevalecientes.

El terrorismo de Estado se caracteriza por ser una lucha que se da por el
gobierno de manera clandestina y al margen de la legalidad, el cual puede ser
legal una vez que se crea el cuerpo juridico penal necesario para legitimar las
acciones que en algun momento se consideren ilegales, basado en razones de
Estado por encima de los derechos del hombre realiza acciones encaminadas a la
permanencia del grupo en el poder y de las condiciones de existencia
prevalecientes, por lo tanto, el Estado emplea el poder del gobierno para eliminar
a un individuo o grupo que considere ocasione inestabilidad e impugne la
ideologia dominante.

Las razones que permiten la implementacion de acciones propias de un
terrorismo de Estado atienden a mantener su existencia aun por encima de los
derechos del hombre e incluso de las naciones, la conciencia e ideologia
dominante materializada en el Estado monopoliza el imperio de la violencia,
impone a su voluntad no sélo a sus propios gobernados sino también a otros
Estados-Nacion, tal es el caso de los paises hegemdnicos como es el caso de
Estados Unidos e Inglaterra. Esto se logra a través de un discurso de legitimidad
que para no ser llamado terrorismo de Estado se le denomina “guerra preventiva”
o lucha “por la paz, la democracia y la libertad”.

El imperio de la violencia se refleja en la distincion entre lo que un Estado
cataloga como terrorismo y lo que no, al respecto Noam Chomsky sefiala

“...los términos [terrorismo] y [represalia] poseen también un sentido
especial en el sistema doctrinal. [Terrorismo] se refiere a los actos
terroristas perpetrados por distintos piratas, en especial los arabes. Las
acciones terroristas llevadas a cabo por el emperador y sus partidos se
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denominan [represalias] o tal vez ataques preventivos legitimos para
evitar el terrorismo]...” **°

Hoy en dia, los Estados Unidos de América es considerado el arquetipo de

claro trasfondo econémico y politico de los intereses capitalistas de orden global.

Estado hegemonico que aplica el terrorismo de Estado hacia otros Estados, con el
discurso y argumentacion de valores como la democracia, la libertad y los

derechos humanos, se ha convertido en salvaguarda del orden mundial con un

Las acciones que un Estado implementa como terrorismo estatal

caracteriza por:

penal;

cual describe Ferrajoli de la siguiente manera:

“...el modelo de derecho penal maximo, es decir, incondicionado e
ilimitado, es el que se caracteriza, ademas de por su excesiva severidad,
por la incertidumbre y la imprevisibilidad de las condenas y de las penas;
y que, consiguientemente, se configura como un sistema de poder no
controlable racionalmente por ausencia de parametros ciertos y
racionales de convalidacion y de anulacion. Debido a estos reflejos, el
sustancialismo penal y la inquisicion procesal son las vias mas idoneas
para permitir la maxima expansion e incontrolabilidad de la intervencion
punitiva y, a la vez, su maxima incertidumbre e irracionalidad... concluye
en la ausencia del limite mas importante al arbitrio punitivo que, ademas,
es la principal garantia de certeza: la rigida predeterminacion respecto
del proceso de lo que es calificable como delito.... Al predominio de las
opiniones subjetivas y hasta de los perjuicios irracionales e incontrolables
de los juzgadores. Condena y pena son en estos casos
(incondicionadas): en el sentido de que dependen Unicamente de la
supuesta sabiduria y equidad de los jueces.”*

regularmente van acompafiadas de un orden juridico que legitime su intervencion

ante las condiciones de terror y caos social creadas por él. Este orden juridico se

a) Violar los principios generales del Derecho Penal liberal o garantismo

b) Imponer punibilidades o penas propias de un Derecho Penal Maximo, el

c) La forma en que el terrorismo de Estado se legitima a través del proceso

legislativo, esto es, la instrumentacion de un aparato juridico ad hoc en el

gue las acciones violatorias de derechos fundamentales se conviertan en

125 Chomsky, Noam, Piratas y Emperadores, Terrorismo Internacional en el Mundo de Hoy, Ediciones “B”
Grupo Zeta, Barcelona, Esparia, 2002, p. 10.
126 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal, Op cit, p. 105.

74



derecho positivo amparado en el discurso de la preservacion de la
seguridad publica y nacional.

El Estado generara el temor o miedo grave en la poblacion o en un sector de
ella, con el uso de una violencia argumentativa que se basa en premisas falsas o
falacias, y que posteriormente se convierten en ley; asi, el orden juridico permite el
establecimiento de categorias de personas, con un Derecho penal para los
ciudadanos y otro para los individuos considerados peligrosos “la coaccion no
pretende significar nada, sino pretende ser efectiva, lo que significa que no se
dirige frente a la persona en derecho, sino contra el individuo peligroso. A través
de la pena aparece el individuo peligroso, contra el cual se procede...a través de
una medida de seguridad, no mediante una pena.”™?’

A través de la ideologia se posibilita la legitimacion de las normas de
Derecho Penal Maximo, (las cuales previamente eran acciones que se realizaban
fuera del marco de la legalidad del Estado) con el objetivo de eliminar a un
individuo 0 a un grupo en particular segun sea el caso, con fines politicos y
econdémicos. De esta manera, los medios que emplea el Estado son tanto legales
como ilegales, argumentando un bien superior basado en razones de Estado.

Eugenio Zaffaronni respecto a la legitimacion de un Derecho Penal del
enemigo argumenta lo siguiente:

“...Cualquier legitimacién del derecho penal del enemigo tiene el mismo
efecto, con la diferencia de que el ambito de legitimacion que ha
abarcado la doctrina juridico-penal es en ocasiones mucho mayor que
el propuesto desde la vision estatica. Este es el verdadero escandalo:
la enorme medida en que, por accién u omision, el derecho penal
admite y legitima el trato de una persona como no persona, 0 Sea,
considerada como un puro ente o cosa peligrosa, sin importar
conceptualmente (por supuesto que importa en cuanto a
consecuencias personales) la extension de los derechos de los que se
priva a la persona por este titulo.

Por ende, es menester subrayar que el escandalo lo constituye la
contradiccion casi constante entre la doctrina juridico-penal y el
principio del estado de derecho.

El principio del estado de derecho (como principio ideal) no admite la
legitimacion de ninguna excepcion, pues ésta importa su neutralizacién
como instrumento orientador de la funcién del derecho penal en la

127 jakobs, Gunther y Cancio Melia, Manuel, Derecho Penal del Enemigo, Colombia, THOMSON-Civitas,
Universidad Externado de Bogot4, 2005, p. 17.
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dialéctica que opera en el interior de todo estado de derecho real o
histérico con el estado de policia.”™*

Por lo tanto, la legitimacion de un orden juridico que establece medidas en
donde se vulneran derechos fundamentales basado en razones de Estado
determina la categorizacion de ciudadanos y de enemigos, con base a criterios
subjetivos carentes de limites es contrario a un Estado de Derecho garantista “si
se legitima esa lesién a los derechos de todos los ciudadanos, se concede al
poder la facultad de establecer hasta qué medida sera necesario limitar los
derechos para ejercer un poder que esta en sus propias manos. De ese modo, el
estado de derecho habra sido abolido™?°.

Finalmente, el Estado al basarse en razones de Estado para implementar
medidas contrarias a la proteccion de los derechos fundamentales de las
personas, busca su preservacion y perpetuacion a través de acciones que crean
condiciones de miedo en la sociedad que permiten legitimar y tolerar la
vulneracion de derechos. La infusion y difusion de un miedo en el imaginario
colectivo en el que se exacerban los peores perjuicios de los males en la sociedad
y el sefialamiento de su origen en actores especificos catalogandolos como
enemigos de la sociedad, tiene como consecuencia el actuar del Estado sin
limites establecidos en el orden juridico y; la consiguiente creacién de un orden
juridico ad hoc para aquellas medidas que necesiten de €l para legitimarse en el

actuar del ente estatal.

2.4.3. El estado de excepcion.

La historia del término procede de la doctrina francesa, en relacion al decreto
napoleodnico de 24 de diciembre de 1811, que preveia la posibilidad de un estado
de sitio, que el Emperador podia declarar, con independencia de cual fuera la
situacion efectiva de una ciudad sitiada o directamente amenazada de las fuerzas
enemigas. El origen de la figura en el Derecho se encuentra en el decreto de 8 de
julio de 1791 de la Asamblea Constituyente francesa, que distinguia entre el

128 Zaffaroni, Eugeni Radl, El enemigo en el derecho penal, Buenos Aires, Argentina, Sociedad Anénima
Editorial, 2006, pp. 188 y 189.
29 |pldem, p. 139.
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“‘estado de paz’, en el que la autoridad militar y la civil actian cada una dentro de
su propia esfera sin invadirse mutuamente; el “estado de guerra”, en el que debe
existir una coordinacion y co-actuacion de la autoridad civil y la militar; y el “estado
de sitio” en donde todas las funciones de la autoridad civil para el mantenimiento
del orden y la funcion policiaca pasan a la autoridad militar, que las ejercera de
manera exclusiva.

No obstante, en el Derecho Romano existia la figura del iustitium, en el que
cuando se tenia conocimiento de una situacién que ponia en peligro la Republica
(tumultos: un estado de desorden y de agitacion), el Senado emitia un senatus
consultum ultimum por el que pedia a los cénsules y, en algunos casos, también al
pretor y a los tribunos de la plebe y, en el limite, a cualquier ciudadano, que
adoptaran cualquier medida necesaria para la salvacion del Estado. El término
significa literalmente “parada, suspension del Derecho” el cual consiste en la
produccién de un vacio juridico, lo que puede considerarse como un antecedente
remoto de la aplicacién de la excepcién al Derecho para su autoconservacion y la
del Estado.

Posteriormente, el estado de excepcion se emancipd de la situacion bélica
que le dio origen para ser utilizado por la autoridad civil de manera extraordinaria y
discrecional para enfrentar desérdenes y rebeliones internas, convirtiéndose asi
en un estado de excepcidn ficticio o politico, diferenciado ya de su naturaleza
militar.

Se ha conceptualizado en la doctrina de diferente manera la situacién
excepcional, en la doctrina alemana se le ha llamado Ausnahmezustand también
Notstand, en las doctrinas italiana y francesa se le ha denominado decretos de
urgencia o estados de sitio (politico o ficticio) y en la doctrina anglosajona los
términos de martial law y emergency powers.

Sin embargo, las nociones “estado de sitio” y “ley marcial” no corresponden a
la naturaleza y realidad de la fenomenologia social, politica y juridica del estado de
excepcion, en virtud de que expresan una estrecha relaciébn con el estado de
guerra formal, es decir, una situacién bélica entre naciones o guerra civil en la que

existe una declaracion en la que se cumplen con determinadas formalidades, al
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respecto Carl Schmitt sefiala: “A pesar de su nombre, el derecho de guerra no es
en realidad un derecho ni una ley, sino mas bien un procedimiento guiado
especialmente por la necesidad de conseguir un objetivo determinado”.**

Por lo que cabe al término de “poderes de emergencia” o plenos poderes” se
refiere a la expansién de poderes gubernamentales, cuando el poder ejecutivo
realiza actos correspondientes al poder legislativo o judicial, concretamente el
poder de emanar decretos con fuerza de ley, asi, Tingsten sefiala “Entendemos
por leyes de plenos poderes, aquellas leyes que en virtud de las cuales se atribuye
al ejecutivo una potestad reglamentaria, en particular la facultad de modificar y de
abrogar por medio de decretos las leyes en vigor™.

La situacion que se presenta en el estado de excepcién varia en su
aplicacion y caracteristicas de Estado a Estado, convirtiéendose en un hibrido, al
contar con elementos tanto del estado de sitio, la ley marcial y los poderes de
emergencia, con la caracteristica de convertirse en un paradigma de gobierno que
se legitima y legaliza en la situacion de necesidad, asi como en las condiciones
sociales preexistentes y creadas ex profeso.

Dentro de la doctrina hay quienes justifican la situaciéon excepcional como tal,
es decir, temporal, para posteriormente regresar a su funcionamiento en
condiciones normales “en tiempos de crisis, el gobierno constitucional debe ser
transformado en la medida que sea necesaria para neutralizar el peligro y
restablecer la situacion normal. Esta alteraciébn implica inevitablemente un
gobierno mas fuerte: es decir, el gobierno tendra mas poder y los ciudadanos
menos derechos™, los criterios que se emplean para justificar dicha medida son
los de necesidad absoluta y de temporalidad, en la practica se ha perdido la
temporalidad convirtiéndose en paradigma de gobierno.

La justificacion llega a tal grado que se ponderan como estandartes valores
democraticos y de orden juridico como el Estado de Derecho, a los que

supuestamente se busca preservar en beneficio de todos; sin embargo, la

130 Schmitt, Carl, La dictadura, Madrid, Revista de Occidente, 1968, p. 183.

131 Tingsten, H. Citado por Agamben, Giorgio, Estado de excepcién. Homo sacer |1, 1,trad. Antonio Gimeno
Cuspinera, Espafia, Pre-textos, 2004, p. 17.

132 Rossiter, C.L, Citado por Agamben, Giorgio, Estado de excepcién. Homo sacer Il, 1,trad. Antonio
Gimeno Cuspinera, Espafia, Pre-textos, 2004, p. 19.
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paradoja resultante es que se trastoca el orden juridico y los valores democraticos
para su autoconservacion ‘ningun sacrificio es demasiado grande para nuestra
democracia, y menos que nunca el sacrificio temporal de la democracia misma”.**?

Los juristas generalmente consideran al estado de excepcion como una
situacion de hecho mas que de derecho, sefialando que al ser una situacion de
‘excepcidn” no puede revestir forma juridica, ademas de que por su propia
inclusién en el Derecho, debe ser visto como un hecho de caracter politico,
encontrandose en una paradoja el Derecho al darle forma legal a lo que no puede
tener tal caracter.

La figura del estado de excepcion mantiene una relacion estrecha con la
guerra civil, la insurreccion y la resistencia, por lo que el Estado hace uso del
mismo para dar respuesta inmediata a conflictos internos extraordinarios que
ponen en riesgo su estabilidad; su traslado, de una figura utilizada en situaciones
de agresiones provenientes del exterior como una medida provisional y
excepcional, a una implementacion como una practica habitual de los Estados
modernos para reprimir efectivamente conflictos internos lleva a la instauracién de
un totalitarismo moderno definido “como la instauracion, por medio del estado de
excepcion, de una guerra civil legal, que permite la eliminacion fisica no solo de
los adversarios politicos, sino de categorias enteras de ciudadanos que por
cualquier razén no sean integrables en el sistema politico™>*.

La primera aparicion manifiesta del estado de excepcion en el Estado
moderno del siglo XXI es en los Estados Unidos, en la military order promulgada el
13 de noviembre de 2001, tras los ataques “terroristas” del 11 de septiembre del
mismo afio, la cual autoriza la detencion indefinida de personas y su
procesamiento por comisiones militares, al margen del orden juridico civil, dirigida
a todos aquellos no ciudadanos norteamericanos que se sospeche de su
participacion en actividades terroristas.

Con anterioridad la Usa Patriot Act del 26 de octubre de 2001 faculta a las

autoridades militares para someter a detenciéon al extranjero sospechoso de

33 Ibldem. p. 20.
134 Agamben, Giorgio, Estado de excepcion. Homo sacer |1, 1,trad. Antonio Gimeno Cuspinera, Espafia, Pre-
textos, 2004, p. 11.
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realizar actividades que impliquen peligro para la seguridad nacional de los
Estados Unidos.

Esto ha credo un estatus juridico nuevo, al no aplicarse ni la calidad de
acusados (figura del orden penal civil), ni de prisioneros (figura del orden penal
militar), sino simplemente una situacion de hecho como “detenido” con caracter
indefinido, que queda completamente sustraido a la aplicacion de la ley y control
judicial.

El estado de excepcion ha sido sustituido de forma progresiva de su
naturaleza excepcional para convertirse en regla, generalizando su uso en el
Estado moderno como técnica normal de gobierno para preservar la seguridad,
aduciendo la proteccion del Estado democratico y sus “valores”, cuando en
realidad se instaura una dictadura constitucional en transicion hacia la instauracion
de un régimen totalitario.

Si los ordenamientos juridicos colocan dentro de éste al estado de
excepcion, el cual a su vez es la suspension total o parcial del ordenamiento
juridico, hay la existencia de una anomia dentro del ordenamiento juridico, una
opinion recurrente es encontrar su fundamento en el concepto de necesidad, en
donde se atribuye a ésta el poder de hacer licito lo ilicito, operando como
justificacion de una transgresion en un caso especifico por medio de una
excepcion. Sin embargo, la necesidad no es fuente de la ley, por lo cual se limita
Gnicamente a sustraer un caso particular a la aplicacién de la norma. Por lo tanto
el “estado de excepcion moderno es...un intento de incluir la excepcion misma en
el orden juridico, creando una zona de indistincién en la que hecho y derecho
coinciden™

Es asi como el estatus de necesidad se incluye en el ordenamiento juridico, y
se concibe como no ajena a éste, sino como una fuente primaria y originaria de la
ley, en virtud de que la suspension del Derecho por el mismo Derecho se realiza
como una necesidad para preservar el bien comun. Hoy en dia, el estado de
excepcion en el Estado neoliberal se presenta mas como paradigma de gobierno

dominante en la politica contemporanea, lo que trae consigo la transformacién

35 Ibldem, p. 42.
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radical de la estructura y sentido de las constituciones modernas y deja un umbral
de indeterminacién entre la democracia y el absolutismo.

En torno a la necesidad, ésta aparece para atribuirse el poder de hacer licito
lo ilicito, opera como una justificacion de una transgresion en un caso especifico
por medio de una excepcion, ya que no se encuentra sometida a la ley. En el
estado de excepcion moderno se intenta incluir la excepcion misma en el orden
juridico, como una medida juridica y constitucional que se concreta con la
produccion de nuevas normas en la que el hecho se convierte en Derecho ‘el
Estado sigue existiendo, mientras que el derecho desaparece™®.

En algunos casos la instauracion del estado de excepcion no se ha dado de
manera cinica, ya que, para legitimar su implementacion se opta por introducirlo
de forma paulatina, la declaracion del estado de excepcion ha sido sustituida de
forma progresiva por una generalizacion sin precedentes del paradigma de
seguridad como técnica normal del gobierno. Invocando valores democraticos, los
Estados Unidos como los autodenominados garantes de la democracia a nivel
mundial establecen y apoyan medidas de excepcién “una democracia protegida no
es una democracia y que el paradigma de la dictadura constitucional funciona méas
bien como una fase de transicion que conduce fatalmente a la instauracion de un
régimen totalitario™>

El estado de excepcion comienza a partir de una situacion de necesidad en
la que legisladores y aplicadores judiciales de la ley elaboran un derecho positivo
de crisis para colmar las lagunas del Derecho existentes que impiden afrontar la
problematica, “la laguna se refiere...a una suspension del ordenamiento vigente
para garantizar su existencia...el estado de excepcion se presenta como la
apertura en el ordenamiento juridico de una laguna ficticia con el objeto de
salvaguardar la existencia de la norma”.**

La concepcion del realismo de derecha, el terrorismo de estado y el estado

de excepcién presenta caracteristicas propias que en la mayor parte de las

138 Schmitt, Carl, “Teologia politica”, en Estudios politicos, trad. F. J. Conde, Cultura Espafiola, Madrid,
1041, p. 39.

537 Ibldem, p. 29.

138 Agamben, Giorgio, Op cit, p. 49.
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ocasiones interactian de tal manera que resulta muy tenue y dificil la distincion
entre donde tiene aplicacion uno u otro, ya que, la implementacion de cualquiera
de ellos conlleva la aplicacion de los otros, con base en las caracteristicas de cada
uno sefaladas con anterioridad.

Asi, la instauracion del realismo en el contenido pragmatico de la Politica
Criminal en México carente de sentido ético, desencadena un cinismo en la
proliferacion de ordenamientos juridico-penales avidos de obtener el sometimiento
de coyunturas ciclicas de tipo social al control social estatal. Apoyado en la
infusion y difusidbn de miedo en el imaginario colectivo, justifica su intervencion
violenta en un paraddjico trastoque del orden normativo para su auto

conservacion.
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3. EL PODER PUNITIVO EN MEXICO: REALISMO DE DERECHA,
TERRORISMO DE ESTADO Y ESTADO DE EXCEPCION.

3.1. La politica criminal.

La politica criminal es una constante que aparece en todas las sociedades, la cual
en general se va a avocar a detectar y tratar de suprimir, reprimir y sancionar
aguellas conductas que se considera causan un dafo social y, por ende, son
consideradas como inaceptables dentro del grupo o grupos sociales.

La politica publica que mediante el empleo de diversos mecanismos
institucionales tanto formales como informales pretende lograr la supresién y/o la
represion de las conductas definidas como antisociales es conocido como politica
criminal.

El Derecho penal es un ejemplo de estos mecanismos, al cual se recurre
como algo excepcional, una vez que los encargados de definir las conductas
antisociales determinen lo que se desea proteger o reprimir, la funcién del
Derecho serd precisamente, la represion o supresion de las conductas y la
proteccion del bien que se catalogue como juridico. En base a ello los paises
disefian y ejecutan politicas criminales que reflejan y representan los intereses y
convicciones sociales de los grupos hegemoénicos, sobre lo deseable y lo
indeseable, lo tolerable y lo intolerable o lo permitido y lo prohibido.

Las estrategias para controlar las conductas que se han catalogado como
desviadas en las diversas sociedades han pasado por dos transformaciones
importantes. La primera de ellas hecha a finales del siglo XVIII y principios del
siglo XX y la segunda que se dio a mediados del siglo XX, especificamente en los
afnos sesenta.

La situacion anterior a la primera etapa de transformacion de la politica
criminal en el funcionamiento de los mecanismos punitivos se caracterizaba por el
espectaculo de la pena fisica, en donde “la justicia penal era irregular debido a la
multiplicidad de las instancias encargadas de su cumplimiento...ademas de las

discontinuidades, las imbricaciones y los conflictos entre las diferentes justicias.”™>°

139 Foucault, Michel, Vigilar y castigar, Op cit, p.83.
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Esta situacion ocasionaba que los esfuerzos de las diferentes instancias se
neutralizaran y fueran incapaces de cubrir el cuerpo social en toda su extension.

La falta de regulacién y la severidad de las sanciones incrementé la protesta
contra los martirios que se hallaba en todas partes, la tortura se habia hecho
intolerable, con la reforma, los criticos al sistema imperante sefialaban que la
justicia penal no debia ser para vengarse, sino para castigar. En realidad la
aparente bondad de los principios de la reforma que criticaban la crueldad, se
trataba de una critica a la mala economia del poder, por lo que la necesidad
significaba distribuir mejor ese poder de castigar, significO establecer una nueva
economia del poder de castigar, es decir, “la reforma del derecho criminal debe
ser leida como una estrategia para el reacondicionamiento del poder de castigar,
segun unas modalidades que lo vuelvan mas regular, mas eficaz, mas constante y
mejor detallado en sus efectos, en suma, que aumente sus efectos disminuyendo
su costo econémico...y su costo politico.™*°

Esta primera transformacion trajo consigo cuatro cambios fundamentales:

1. El incremento del involucramiento del Estado en el control de la
desviacién, con el desarrollo de un aparato de control y castigo
centralizado y racionalizado;

El aumento de diferentes clasificaciones de los desviados;

3. El incremento del encierro y la segregacion de los desviados en
instituciones cerradas, con la aparicion de la privacion de la libertad, es
decir, la carcel como instrumento para el cambio de los comportamientos
indeseables y como castigo predilecto; y

4. La sustitucion del cuerpo por la mente como objeto de represién penal.

El cambio que se dio por la reforma visto desde una vision que se ha
considerado radical representa que las aparentes intenciones benévolas de los
reformadores no son mas que una fachada para hacer aceptable el ejercicio del
poder, que es producto de intereses politico-econémicos. El transformado sistema

de control oculta intereses e intenciones y tiene éxito en la medida en que hace

19 Ih1dem, p. 85.
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pasar como valido, justo, natural e incluso humano (derechos humanos), un
sistema que esencialmente es perseguidor y represivo.

Para la racionalizacion de las relaciones sociales se requiere de esquemas
de regulacion de las desigualdades, lo que implica que el poder ha de ser ejercido
al menor costo posible y sus efectos deben ser intensos y extensos, es decir,
efectividad, como la transicion de un orden social paternalista a un sistema de
mercado capitalista, requiere nuevas formas de regulacion de las relaciones
econdémicas y sociales.

Con este sistema de represion se legitima a los grupos dominantes para
acrecentar el control que tienen sobre poblaciones superfluas o marginales que
son considerados como desviados sociales. El Estado toma entonces un papel
activo de mayor impacto tanto cuantitativa como cualitativamente sobre la
poblacién subordinada.

El verdugo fue sustituido por un equipo racional de expertos entre los que se
encuentran médicos, trabajadores sociales, educadores y criminélogos, entre
otros; es el cambio de castigar no menos, sino mejor, con el objetivo de
transformar la mente del sujeto, utilizando la carcel como el mejor lugar para
lograrlo. Es asi como la carcel monopoliza todas las formas de castigo y se
establece como una modalidad de control de toda la sociedad que se basa en
proyectos de disciplina e instruccion relacionados con el orden politico-econémico.
La carcel no va a eliminar los ilegalismos, los va a administrar, distinguiéndolos,
distribuyéndolos y usandolos.

La segunda transformacién de la politica criminal en torno a la estrategia
general de sistema de control de la desviacion se da en los afios de 1960, aparece
como una critica a la primera transformacion, en especial al aspecto de la
segregacion, y con ello comenzaron las propuestas de métodos alternativos de
sancion.

Los fundamentos de este movimiento critico eran:

1. La segregacién no previene ni resocializa, al contrario, fortalece las

relaciones criminales;
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2. La mayoria de los desviados pueden ser tratados por alternativas
comunitarias, con la misma seguridad; y

3. Las alternativas comunitarias son mas efectivas, mas econdémicas y mas

humanas que la céarcel.

Otro movimiento dentro de la segunda transformacién analiza a las teorias
del etiquetamiento y del estigma sugieren que a mayor penetracion del desviado
en el sistema de control mas dificil es retornarlo a su vida normal. Por lo que las
medidas que minimicen la penetracion en el sistema formal y que mantengan al
desviado en la comunidad tanto como sea posible, son deseables. Sefala
igualmente, que los procesos que conducen a la mayoria de las formas de
desviacion tienen su origen en la sociedad, y por ende, la prevencion y el
tratamiento tiene que hacerse dentro de ella y no en instituciones creadas bajo el
modelo de intervencion individual.

Desafortunadamente, a pesar de toda esta supuesta evolucion del sistema
penal y de la politica criminal, la vigencia del control se expande, se ha vuelto mas
intrusivo e incrementa la intensidad del control dirigido a los desviados, la bondad
en el discurso sigue siendo una coartada para el ejercicio del poder, pese a las
denuncias de sus contradicciones la llamada historia del progreso en materia
punitiva, sigue vigente.

En la conceptualizacion de la politica criminal, ésta se refiere “al arte de
orientar y llevar a cabo los fines que apuntan las mas variadas instituciones
sociales, incluyendo los entes publicos y también las organizaciones privadas”.***

El encargado y facultado para planear y organizar la lucha contra las
conductas consideradas antisociales, especificamente aquellas que son
criminalizadas y denominadas como delincuencia es el Estado, el cual empleara
distintos y multiples medios para lograr tal objetivo.

La politica criminal es algo que se da de manera dependiente de la
estructura central de poder del Estado, se da dentro del contexto politico y
depende de la correlacion de fuerzas entre los diferentes grupos y movimientos

sociales y politicos. La relacion con la politica se infiere de la idea de que la

141 Génzalez Quintanilla, José Arturo, Derecho Penal Mexicano, 42ed, México, Porr(ia, 1997. p. 43.
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politica de caracter criminal es una politica especifica desprendida de la politica
general de Estado, por lo que junto con otros tipos de politica conforman ésta
altima.

Es por ello que “la politica criminal se articula al campo mas amplio de la
politica general, la implicacion de lo politico con el empleo de respuestas
estratégicas y tacticas, sobre las conductas definidas como criminales o de los
comportamientos que atentan gravemente contra valores fundamentales de
convivencia social, es algo que obedece a la estructuracion politica de los
conglomerados sociales™*?

El referente actual de la politica criminal son los principios que se basan en
investigar cientificamente al delito y en la medida en que la pena sea eficaz, esto
altimo referido a las penas y las medidas de seguridad, esta concepcion esta
impregnada completamente por el enfoque positivista que se le da a la cuestion de
la criminalizacion de las conductas, donde el delincuente es visto como un
enfermo que se encuentra desadaptado del conglomerado social. Una de las
soluciones a la problemética es el tratamiento (cientifico) para lograr su
“reinsercion” social, y para los que no es efectivo el tratamiento se tiene como
solucién la segregacion social (prisiones de maxima seguridad, grandes penas y
prision vitalicia).

La definicién criminoldgica de la politica criminal es “la aplicacion de todos
aquellos conocimientos proporcionados por la investigacion cientifica del crimen,
del criminal y de la criminalidad, asi como de la reaccién social hacia ellos, en el
intento de evitarlos en forma preventiva, y cuando esto no sea posible,
reprimiéndolos.”** Empero, no hay que olvidar que la politica criminal no se
circunscribe Unicamente a las conductas que se definen como delitos y a las
cuales se les asigna una pena, sino que implica acciones no sélo penales y de
aplicacion de penas, como la prevencion de conductas criminales a través de una
politica social integral compuesta por programas de educacion, de empleo, de

participacion ciudadana y de seguridad social.

2 Tocora, Fernando, Politica Criminal Contemporanea, Bogota, Témis, 1997, p. 10
143 Rodriguez Manzanera, Luis, Criminologfa, 82 ed, México, Porrda, 1993, p. 16
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La politica criminal en sentido amplio no debe entenderse sélo en el sentido
reactivo y eminentemente penal, sino en la totalidad del control social que es parte
de un conjunto de politicas integrantes de la politica social y que tienden hacia la
prevencion general. La prevencion tiene como finalidad limitar la posibilidad de
aparicion de actividades delictivas.

La prevencion en la politica criminal se realiza a través de medidas no
penales, en las que no existe la intimidacion de la pena; al contrario, son acciones
que el Estado como encargado de la politica general y subsecuentemente de la
politica criminal tienen caracter social, éstas no tienen como objetivo la reduccion
de la delincuencia sino la mejora de las condiciones sociales que traigan
aparejada el mejoramiento de la calidad de vida de las personas y, por ende, la
disminucién de la actividad delictiva.

En politica criminal la prevencion es vista en tres niveles:

I.  Primaria: busca evitar la interaccion de los factores de riesgo que inciden en
la actividad delictiva, esto se logra a través de una politica social
estructurada que permita el libre y equitativo acceso a la mejora de la
calidad de vida de la sociedad.

II.  Secundaria: el objetivo es mitigar los efectos de la marginacion e inequidad
social en aquellos sectores sociales que adolecen de ellos, es decir, es una
politica un tanto reactiva en el sentido que se orienta a los grupos con
potencialidad delictiva en relacion a su ambiente social.

lll.  Terciaria: orientada a aquellos grupos e individuos donde existe una mayor
incidencia delictiva e igualmente a los individuos que han participado en
ella, la finalidad es evitar la reincidencia delictiva y a largo plazo establecer
condiciones de acceso equitativo a una mejora en la calidad de vida.

Los programas de politica criminal preventiva para que sean efectivos deben
buscar a corto, mediano y largo plazo (de acuerdo al grupo social dirigido) la
disminucién de la brecha de desigualdad social existente, mediante una estructura
social que permita tener condiciones reales de acceso a servicios basicos de

salud, vivienda, deporte, trabajo, esparcimiento y justicia, e igualmente que esto se
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refleje en la conciencia individual y colectiva de los integrantes del grupo social al

que se dirija.

3.2. Politica criminal internacional.

A partir de la Convencion de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas de 1988 se construye el discurso
global en materia de politica criminal internacional, especificamente esta
convencion se refiere al castigo del mercado ilegal de estupefacientes y
sustancias psicotropicas por los Estados firmantes, con la finalidad de implementar
las medidas legislativas y administrativas necesarias para combatirlo. Posterior a
los atentados del 11 de septiembre de 2001 a los Estados Unidos, la politica a
seguir fue el llamado anti- terrorismo, en donde la practica ha dejado ver un sinfin
de conductas que pueden ser catalogadas como tal, de acuerdo a los intereses de
Norteamérica.

En la cuestion continental, la intervencion norteamericana en centro y sur
América se ha justificado en virtud de un problema que se ha catalogado como
una especie de terrorismo, la existencia de organizaciones criminales dedicadas
principalmente al trafico de drogas ilicitas que por la caracteristica de sus
estructuras desafian al Estado mismo, situacion que exige una respuesta acorde
con su gravedad: la mal llamada “guerra contra las drogas”.

Existen dos modelos secuenciales que se constituyen como los principales
presupuestos sobre los que los Estados han formulado su politica criminal con la
que enfrentan el fendmeno: el modelo médico-juridico y el modelo econémico-
politico. Las causas son explicadas a partir de la salud publica, y la desestabilidad
politica que ocasiona el trafico de drogas y con relacion a las victimas se identifica
desde el consumidor individual hasta la humanidad misma.

Los argumentos dentro del debate médico centran su atencion en la
capacidad destructiva de ciertas substancias, y advierten de su nocividad,
dependencia y peligrosidad.

De acuerdo a la Organizacion Mundial de la Salud existen determinadas

substancias que son de una mayor capacidad destructiva, tanto para el organismo
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humano como para la sociedad, una vez ingeridas tienen la capacidad de
enganchar al sujeto consumidor.

Basado en el argumento anterior se llega a la conclusién de que el consumo
de drogas se trata de un ataque a la especie humana y la poblacion juvenil es la
mas amenazada.

Estos antecedentes sirven al Estado para argumentar su deber de intervenir
en defensa de la sociedad, para proteger la salud del adicto, en bien de la salud
publica y de la humanidad. Asi, la salud publica adquiere un enorme interés
juridico y el sistema penal se convierte en el mecanismo idéneo para solucionar el
problema del trafico de drogas ilicitas.

En este mismo supuesto los Estados Unidos alentaron la formulacion y firma
de la Convencion Unica sobre Estupefacientes de las Naciones Unidas de 1961,
donde codificé y generalizo la prohibicion del comercio ilicito de drogas. A partir de
la Convencion los Estados comenzaron a fundamentar su intervencion en la
proteccion de la salud publica y recurrieron a la represion juridico penal.

El ordenamiento juridico a través de la norma penal asume el discurso
médico y adopta la distincion entre substancias prohibidas y permitidas,
basandose en el supuesto reconocimiento entre conductas socialmente aceptadas
y las socialmente rechazadas. Consecuentemente el tipo penal refleja los limites
del riesgo socialmente permitido.

La presién de los Estados Unidos no se deja esperar y los medios de
informacion masiva en ese pais comienzan una campafia en los afios setenta, en
donde resalta la riqueza acumulada por los traficantes de drogas ilicitas a partir de
las condiciones que ofrece el mercado. Estas condiciones ofrecen a los capos de
la droga un poder bélico y econdmico muy grande, que pudiera enfrentar
directamente a cualquier Estado.

El entonces embajador de los Estados Unidos en Colombia, inicia la difusion
de la vinculacién de la guerrilla colombiana con el trafico de drogas ilicitas. En la
administracion de Ronald Reagan se proyecté como una realidad la narcoguerrilla,

justificada a través de un acuerdo comun entre la guerrilla y el narco, por medio de
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la cual los primeros proporcionan seguridad a cambio de porcentajes en especie o
en dinero.

En este tenor, el trafico de drogas ilicitas es vinculado con el terrorismo, la
administracion de Reagan consideré que los narcotraficantes y los terroristas se
apoyaban mutuamente e inici6 la asociacion del trafico de drogas con el
terrorismo.

El escenario era propicio para impulsar y hacer que diversos Estados
adoptaran la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas en 1988, cuyo objetivo principal era en
principio privar a las personas dedicadas al tréfico ilicito del producto de sus
actividades delictivas. La solucion al problema ya no se halla en el marco legal
penal interior, ahora corresponde a los estrategas militares y policiales de los
diferentes paises y las acciones que lleven a cabo en un supuesto marco de
guerra.

El problema inicial de la salud publica y de la defensa de la sociedad pasa a
un segundo plano, y el problema se eleva a internacional, la presion
norteamericana lo convierte en una de las principales amenazas a las naciones
del mundo, incorporandose en las distintas agendas nacionales e internacional.

El tréfico ilicito de drogas es visto como causa de muchos de los conflictos
sociales tanto nacionales como internacionales. La violencia y la corrupcion son
presentados como efectos naturales de los intereses de los actores criminales. Se
afirma que el tréfico origina violencia y su movilizacion es tan amplia, que abarca
desde la promocién de bandas especializadas, hasta la contaminacion financiera
de importantes esferas productivas legales, razones por las que se convierte en la

principal causa de desestabilizacién politica, econémica y social.

3.3. Politica criminal en México.
La politica criminal constituye uno de los elementos mas importantes para
realizar una critica y evaluacion de las leyes e instituciones en cualquier pais a

partir del analisis de la dogmatica penal, esto es, que se realice para encontrar los
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defectos y errores que contienen y, asi, estar en posibilidad de plantear
alternativas y soluciones viables para poder corregir dichas deficiencias.

El Estado debe determinar su politica criminal de acuerdo a las
caracteristicas del mismo, ya que, debe de atender la politica general que se sigue
para que dicha politica especifica sea acorde a ella, por lo tanto, tiene que existir
una vinculacion entre el ordenamiento politico-juridico supremo del Estado y la
politica criminal que se adopte, para que ésta se base en lo que aquél le sefiale.

Desafortunadamente en nuestro pais la implementacion de la politica
criminal ya sea a nivel local o federal, ha distado de lo que sefialan los principios
del Derecho Penal del Estado moderno que se encontraban reflejados en una
serie de garantias establecidas en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, ya que, en la practica se violan preceptos que buscaban dar una
mayor seguridad a la ciudadania en el respeto a sus derechos humanos
fundamentales.

La vulneracion de los derechos ciudadanos se ha ido forjando por la falta de
capacidad de las autoridades encargadas de proporcionar seguridad publica, de
observar la problematica de la criminalidad y la eficacia de las instituciones
publicas s6lo en un afan de obtener estadisticas de cargas de trabajo, sin atender
el problema de origen; es por eso que la autoridad no puede dar respuestas
concretas a problemas estructurales, da una solucion superflua creando normas
juridicas al vapor con la unica finalidad de satisfacer la coyuntura politica.

La creacion de normas juridicas principalmente de caracter penal ante
situaciones de hecho en el incremento desmesurado de la criminalidad, crea ante
la ciudadania un efecto psicoldgico de aparente calma en la inseguridad individual
y colectiva; sin embargo, al abundar un sinnimero de disposiciones penales en el
ordenamiento juridico hace imposible su conocimiento por los destinatarios de las
mismas, y por ende, su ineficaz aplicacion en la prevencion de las conductas
delictivas en las personas que desconocen las consecuencias juridicas de su
comportamiento.

Actualmente, en nuestro pais como consecuencia de nuestro devenir

historico de desigualdad social se han incrementado los indices delictivos, lo cual
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puede constatarse en el acontecer de las estadisticas delictivas de las principales
ciudades en el pais. Los sistemas econdémicos en México han sido determinantes
para la marginacion social de un gran sector de la poblacion y el acaparamiento de
la riqueza en s6lo unos cuantos.

La politica criminal en México a partir de la instauracion del sistema
ideolégico de produccion neoliberal, se ha caracterizado por desatender los
intereses publicos y sociales, concentrandose en la proteccion de los intereses de
los duefios de los grandes capitales transnacionales.

La transnacionalizacion de la politica criminal es conceptualizada “como una
estructura cerrada econdmica e ideologico-juridica penal, cuyas reglas de
construccion son las mismas que originan su auto-reproduccién, de tal manera
que excluyen cualquier otra motivacion o influencia extrafia™**.

El Estado mexicano a partir de su insercién en la economia global neoliberal
ha utilizado con mayor fuerza a la politica criminal como control social para evitar
que los agentes inconformes a dicho sistema se manifiesten, paulatinamente se
han realizado reformas al ordenamiento juridico nacional para adecuarlo a las
exigencias de la economia de mercado transnacional, estableciendo disposiciones
que autorizan la actuacion del sistema represor del Estado mediante acciones que
eran consideradas delitos ahora legitimadas por disposiciones juridicas ad hoc y
asi, segregar, excluir e inclusive desaparecer a los indeseables del sistema
economico.

Esta nueva politica criminal se caracteriza por la proteccion de los intereses
de quienes tienen el poder econdémico nacional e internacional y a su vez ha
abandonado las cuestiones de seguridad publica y social de las personas para
crear el estandarte de legitimacién en la seguridad nacional.

El trasfondo es que a la economia neoliberal que rige la vida juridica de los
Estados no le afecta en gran medida la delincuencia aislada y de bajo nivel, sino
gue centra su atencién en aquella que actta con la complicidad del aparato estatal

anterior al neoliberalismo: la delincuencia organizada.

144 sanchez Sandoval, Augusto. “La politica criminal transnacional posmoderna como terrorismo juridico y de
hecho de los estados” en Sanchez Sandoval, Augusto (coord.), Politica criminal: La reduccion del Estado
nacional y las politicas transnacionales de seguridad, México, UNAM, 2003, p. 1.
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La delincuencia organizada es sefialada a grandes grupos organizados,
dedicados a actividades ilicitas, estructurados con la naturaleza y en ocasiones,
también con apariencia de corporaciones de caracter licito, pero a través de las
cuales se realizan o se ocultan operaciones criminales. Esta forma corporativa,
implica una estructura directiva, cuadros operativos, acervo tecnoldgico, ciclo de
financiamientos, relaciones con otras corporaciones criminales, programas de
expansion, jefaturas de proyectos, desarrollo y entrenamiento de personal,
actividades de reclutamiento, control interno, y en general todo aquello que puede
tener cualquier corporacion internacional licita.

La afectacion que provoca la delincuencia organizada a la economia de
grandes capitales hace que ésta en su caracter de factor real de poder, exija a los
gobiernos que sostiene la proteccion a sus intereses econdémicos particulares. El
Estado actla entonces dentro de sus facultades para implementar una politica
criminal con el discurso de que la delincuencia organizada no es solo un problema
que afecte intereses individuales o generales, sino que pone en riesgo la propia
seguridad de la nacion y, por ende, la vigencia del Estado de Derecho; ya que, por
sus caracteristicas se encuentra en ventaja frente a los tradicionales medios de
control estatal, esto ha servido para justificar la adopcién de medidas politico-
criminales, que desde el punto de vista del gobierno y sus instituciones resultan
mas eficaces frente a dicha problematica.

Dichas medidas aunque hablan de un respeto a los derechos humanos en su
aplicacion, en la préactica son acciones que son contrarias a los mismos, solo que
con el amparo de la ley para realizarlas. Esta intervencion punitiva implica un
retroceso muy grave del Derecho Penal liberal y el consiguiente restablecimiento
del Derecho Penal autoritario, lesionando los derechos constitucionales e
internacionales, potenciando la corrupcién de las instituciones del sistema penal.

Lo mencionado da la pauta necesaria para el analisis de los factores reales
determinantes en la instauracion de una politica criminal en un Estado,
especificamente para entender el devenir en México de la adopcion de la

selectividad criminal con base en los factores ideol6gicos de produccion.
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3.3.1. Seguridad Publica.

La seguridad se ha constituido en punto central en las politicas publicas en
nuestro pais en los ultimos afos, la incapacidad gubernamental para generar
certidumbre y oportunidad a la poblacidon se ha cubierto con el discurso de
proporcionar un tipo de seguridad como panacea para las necesidades de una
poblacion sumida en una desigualdad social abismal.

En la politica publica hay que considerar que su disefio e implementacion
obedece a la decision de grupos de poder, con el que se busca poner en practica
el proyecto hegemonico de esos grupos. Augusto Sanchez Sandoval define a las
politicas publicas como “el conjunto de intervenciones realizadas por el Estado, las
instituciones civiles y los grupos comunitarios organizados, para buscar objetivos
de desarrollo practico y simbdlico, en las materias que traten, con el fin de
satisfacer las expectativas de una poblacion y obtener de ella el consenso, para
mantener un tipo de orden o lograr una evolucién social.”*

La pérdida del orden en la sociedad busca que exista un consenso en torno
a la politica publica de seguridad que el Estado mexicano implementa para
conseguir una recuperaciéon del orden perdido, a través del discurso de una
criminalidad desmedida como causa-efecto de la inseguridad de las personas en
el ambito politico, social y econémico, en una sociedad del riesgo caracterizada

“esencialmente por una carencia: la imposibilidad de prever
externamente las situaciones de peligro, (es decir, el peligro entendido
como el no poder evitar los efectos dafiinos de la produccion). Pero esto
significa que las fuentes de peligro ya no estan en la ‘ignorancia’ sino en
el ‘saber’, y tampoco en un ‘dominio deficiente de la naturaleza’, sino el
‘perfeccionado’, ni en la falta de accibn humana, sino precisamente en
el sistema de decisiones y restricciones que se establecio en la época
industrial”™*

Se constata que la politica de seguridad publica ya no obedece a cuestiones
de ignorancia sobre cual es la que ocasiona mayor beneficio y el menor perjuicio a

la sociedad, sino que se adopta una tendencia con la finalidad de alcanzar

%5 sanchez Sandoval, Augusto, “De la seguridad publica militar en México, al control social militar
transnacional”, en Sanchez Sandoval, Augusto, (Coord), Seguridad Publica y la Teoria de los Sistemas en la
Sociedad del Riesgo, México, Porrda, 2007, p. 93.

146 Beck, Ulrich, La sociedad del riesgo, Barcelona, Espafia, Paid6s, 1998, p. 280.
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objetivos establecidos por el grupo en el poder, con el consenso de los grupos
sociales dominados, a sabiendas de que con la operacion de la politica se puede
tener un mayor perjuicio que el supuesto beneficio que el discurso busca
sustentar.

La concepcion de la seguridad que tenga la sociedad depende de la
ideologia dominante que se establezca para crear el efecto deseado en la
sociedad en beneficio del grupo que la impone; asi, la ideologia se entiende como
“una construccion discursiva de hechos sociales aptos para producir una falsa
conciencia en los actores y en el publico...al sustantivo seguridad se agregan
explicita o implicitamente adjetivos como nacional, publica o ciudadana, dandosele
una connotacion colectiva y no personal de la seguridad.”™*’

Con el objetivo de la seguridad, se establecen medidas dirigidas a la
poblacidén que se legitiman en el supuesto beneficio colectivo que trae aparejado,
cuando se estan reforzando las estructuras que permiten mantener el dominio
hegemonico por un mejoramiento de la eficacia del control social, asi se consigue
lo que sefiala Augusto Sanchez “disciplinar a los ciudadanos para que obedezcan
por propio convencimiento y otorguen su consenso, a los grupos dominantes, para
el logro del proyecto hegemodnico de éstos... el ciudadano o se conforma con la
domesticacion... o se ve sometido a la coercion directa de los aparatos represivos
del Estado.”™*®

3.3.2. Seguridad nacional.

El concepto de seguridad nacional se define en relacién al contexto al cual se
esté refiriendo, al depender de la coyuntura politica es que dicho concepto se
determinara de una o de otra manera de acuerdo con las amenazas manifiestas y
hechos resultantes de una situacién particular. Richard Smoke define a la
seguridad nacional como “la confianza que tiene la gran mayoria de las personas

de una nacion, de que ésta tenga la capacidad militar y las politicas efectivas para

147 Baratta, Alessandro, Entre la politica de seguridad y la politica social, en paises con grandes conflictos
sociales y politicos”, borrador inédito, Citado por Sanchez Sandoval, Augusto, (Coord), Seguridad Publica y
la Teoria de los Sistemas en la Sociedad del Riesgo, México, Porrda, 2007, p. 97.

%8 sanchez Sandoval, Augusto, “De la seguridad publica militar en México, al control social militar
transnacional”, Op cit, pp. 97-98.
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prevenir que sus adversarios usen la fuerza para impedir que la nacién procure
sus intereses.”™*?

El concepto de seguridad nacional se refiere a la ausencia de amenazas a
los valores que determina el Estado y a la ausencia de temor de que dichos
valores sean atacados. El Estado encuentra su razon de ser en la seguridad,
como lo sefala Maquiavelo “El Estado...tiene su seguridad en si mismo, soélo el
gue tiene en si mismo la razon de su seguridad, es capaz de regirse por si mismo.
El que no la tiene, depende de otra y a otro ha de ocurrir para defenderse”**°

Los promotores de la politica de la seguridad nacional justifican su existencia
al sefalar que su funcién es proporcionar las condiciones necesarias para que la
accion del Estado mantenga los intereses nacionales y alcance sus objetivos,
eliminando o neutralizando las amenazas que puedan retardar o impedir la
solucion de los problemas politicos, econémicos, sociales y militares.

En el desarrollo de la seguridad nacional aparece en la actualidad un nuevo
concepto sumamente ligado, el de la geopolitica, entendida como la capacidad
gue tiene cada Estado para manifestar en el exterior los intereses que permitan
una mayor viabilidad a su proyecto como nacion. Con ella, los Estados
hegemonicos mantienen el dominio sobre los Estados periféricos més débiles, lo
que les garantiza un liderazgo capaz de hacer valer bajo cualquier situacién sus
intereses nacionales sobre otros.

La geopolitica es un término utilizado por los Estados para delimitar el campo
de accion de su poder nacional en el exterior, lo que permite acrecentarlo por
medio de la presencia de sus productos en el mercado internacional, que lo hacen
ser un ente capaz de someter a otros Estados a que dependan de él.

La creacion de zonas de influencia o regiones econdmicas tiene su
antecedente en el siglo XVII con el mercantilismo de las potencias de la época:
Francia, Espafa, Holanda y Gran Bretafa.

El expansionismo de las naciones hegeménicas ha provocado a lo largo de

la historia un gran numero de episodios de caracter bélico con la finalidad de

19 Smoke, Richard, National Security and the Nuclear Dilemma, Random House, Nueva York, 1987, p. 301
%0 Magquiavelo, Nicolai, El principe, México, Patria, 1994, p. 67.
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imponer sus intereses, los mas notables en el siglo XX son las dos guerras
mundiales.

Los temas que acotaban las agendas nacionales en los afos de la Guerra
Fria se referian al comunismo y su eliminacién en la competencia de la carrera de
las potencias mundiales. En la actualidad se incluyen nuevos paradigmas, como la
promocion de la democracia a nivel global con interés inicial en América Central y
Sudamérica y la consolidacion del libre mercado para la expansion de los mas
fuertes.

Estados Unidos ha tenido y tiene una gran influencia en la definicion y
redefiniciébn en torno a la agenda de los paises respecto al tema de la seguridad
nacional. Inicialmente en el conflicto de la Guerra Fria con la entonces Union de
Republicas Socialistas Soviéticas veia al comunismo como una amenaza a Su
seguridad nacional, asi que implementd una intensa campafia de promocion de la
democracia en los demas paises americanos como el sistema mas viable para
lograr el desarrollo de una nacion.

La promocién llegd hasta Europa, y en el afio de 1948 el entonces presidente
de Estados Unidos, Harry Truman, propuso el Plan Marshall, que consistia en dar
apoyo financiero a paises europeos para procurar la contencion de la amenaza
comunista, con dicho plan se inicio la influencia de Estados Unidos en la agenda
de seguridad nacional en los distintos paises que aceptaron la aplicacién de sus
lineamientos.

Posteriormente en el afio de 1982, el presidente Ronald Reagan cred por
mandato presidencial instituciones encaminadas a promover la democracia a nivel
internacional, como la Fundacion Nacional para la Democracia; con una vision de
gue la democracia seria una medida de distension mundial para facilitar las
relaciones internacionales y colaborar en la prevencion de conflictos que en el
futuro pudieran darse, siendo criticado en Europa por esconder sus intenciones
expansionistas a través de este mecanismo.

En el periodo del presidente George Bush (padre), se matiz6 la seguridad
nacional en tres niveles: el econdmico, el diplomatico y militar. La estrategia en

este periodo consistié en la continuidad en el proyecto de la promocion de la
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democracia como el mejor sistema de gobierno para las naciones, lo cual traeria
beneficios en el desarrollo de los procesos econdmicos y la competencia de los
mercados. El trasfondo de esta politica consideraba y considera que los intereses
nacionales estadounidenses podrian anteponerse ante cualquier Estado, siempre
y cuando se lograra una interdependencia del mercado global para la preservacion
de su economia.

La administracion del presidente William Clinton en materia de seguridad
nacional se caracterizo en primer lugar por la creacion del Consejo de Seguridad
Econdmica, con el objetivo de analizar los problemas econdmicos mundiales y su
repercusion en la seguridad nacional norteamericana. Asi, la democracia y su
promocion coadyuvan a la revitalizacion de la economia doméstica a traves del
liderazgo de Norteamérica y la estimulacion del crecimiento global, mediante el
reforzamiento de la economia de guerra frente a nuevas amenazas como el
narcotréfico, el crimen organizado y la migracion.

Los Estados Unidos con este discurso han procurado su presencia militar en
todo el mundo, siendo capaces de reestructurarse militarmente para sostener mas
de dos conflictos al mismo tiempo. La estrategia es regionalizar y globalizar a la
vez su politica econdémica, politica, militar e incluso de medio ambiente.

Con la politica de promocion de la democracia, los Estados en donde ha
tenido efecto se han transformado en democracias de mercado (aquellos en que la
expansion del dominio y la hegemonia ha sido adaptado tanto en la practica como
por medio de un marco juridico que colabora a su legitimacion y legalidad),
estados transicionales (hacia democracias de mercado) y estados probleméaticos
(aquellos que no han consolidado o que han rechazado la implementacion de la
democracia en su sistema interno).

La politica exterior de los Estados Unidos por un lado, utiliza mas la
persuasion que la fuerza, por medio de apoyo econdémico a paises afines a sus
politicas, y por el otro, procede progresivamente con el uso de la fuerza con los
paises no alineados. A través de la promocién de la democracia se establecen
nuevos mercados e impone su hegemonia ideolégica en todo el mundo, y con la

misma politica enfrenta problemas tales como la delincuencia organizada,
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especificamente aquella que se ha desarrollado como mercados paralelos
calificados de ilegales, como el trafico de drogas, de armas y de personas.

Los mercados paralelos ilegales escapan a la regulacion y al manejo del
sistema de mercado norteamericano y representan un atractivo sector de
ganancias para los intereses capitalistas; por lo que dentro de la légica del
mercado expansionista se busca la desaparicion de la competencia y, apoyado en
la politica de promocién de la democracia e incremento de la seguridad nacional,
se hace frente a éstos mediante la persecucién, detencion, segregacion e incluso
eliminacion de los actores de dichos mercados, con un orden juridico
transnacional y nacional ad hoc, en aras de la expansidon de mercado de la
hegemonia estatal dominante.

La expansion de la politica de seguridad nacional de los Estados Unidos se
refleja en México con la aplicacion de una politica de seguridad nacional adecuada
a los lineamientos de aquélla. Estrictamente la atenciébn se centra en la
delincuencia organizada y el narcotrafico, mediante el discurso oficial, el Estado
mexicano ha reproducido la ideologia norteamericana sefialando que aquéllos
representan un poder paralelo al Estado, que provoca inestabilidad politica y
vulnera a las instituciones, siendo asi un problema de seguridad nacional.

En este mismo tenor, se asevera que este fendmeno crea la ola de violencia
gue actualmente existe en el pais, debido al obsoleto marco legal y la corrupcién,
con lo que se demuestra que el problema del narcotrafico y el crimen organizado
son preocupantes, en raz6n de que representan grandes desafios internos y
externos que ponen en riesgo la paz, estabilidad y soberania nacionales.

La agenda de seguridad nacional norteamericana ha influido para que
México asuma como propia la llamada “Guerra contra las drogas” disefiada en
Washington, convierte a la agenda mexicana de seguridad nacional en la
extension de los criterios de seguridad e intereses estratégicos de Estados
Unidos, convirtiendo al pais en un Estado policia.

En el orden juridico mexicano la seguridad nacional cuenta con una ley
especifica denominada Ley de Seguridad Nacional, fue publicada en el Diario

Oficial de la Federacion el 31 de enero de 2005, sefiala en su articulo primero que
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Su objetivo es establecer las bases de integracion y accion coordinada de las
instituciones y autoridades encargadas de preservar la seguridad nacional. En su
articulo tercero sefiala lo que dentro del orden juridico mexicano vigente entiende
por seguridad nacional como. Las acciones destinadas de manera inmediata y
directa a mantener, la integridad, estabilidad y permanencia del estado mexicano,
qgue conlleven a: I. La proteccion de la nacibn mexicana frente a las amenazas y
riesgos que enfrente nuestro pais ( dentro del que cabe cualquier supuesto que el
titular del Ejecutivo Federal considere pone en riesgo la estabilidad del sistema
dominante).

Esta ley complementa la legislacion que en materia de intervencién de
comunicaciones se revisa mas adelante, el articulo 33 dispone “en los casos de
amenaza inminente a los que se refiere el articulo 5 de esta ley, el gobierno
mexicano podra hacer uso de los recursos que legalmente se encuentren a su
alcance, incluyendo la informaciéon anénima.” Practicamente no hay acto que
escape en el que se pueda dar una intervencioén legal de las comunicaciones entre
particulares por el Estado, ya que, se trata de un enorme abanico de posibilidades
para la represion estatal, un Estado que actla con acciones delictuosas para la
conservacion de los intereses del grupo dominante. A continuacién se citan estos

supuestos para su conocimiento:

Articulo 5.- Para los efectos de la presente Ley, son amenazas a la Seguridad
Nacional:

I.  Actos tendentes a consumar espionaje, sabotaje, terrorismo, rebelion, traicién
a la patria, genocidio, en contra de los Estados Unidos Mexicanos dentro del
territorio nacional;

II. Actos de interferencia extranjera en los asuntos nacionales que puedan
implicar una afectacion al Estado Mexicano;

lll. Actos que impidan a las autoridades actuar contra la delincuencia organizada;
IV. Actos tendentes a quebrantar la unidad de las partes integrantes de la
Federacion, sefialadas en el articulo 43 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos;

V. Actos tendentes a obstaculizar o bloquear operaciones militares o navales
contra la delincuencia organizada;

VI. Actos en contra de la seguridad de la aviacion;

VII. Actos que atenten en contra del personal diplomético;
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VIIl. Todo acto tendente a consumar el trafico ilegal de materiales nucleares, de
armas quimicas, biolégicas y convencionales de destruccion masiva;

IX. Actos ilicitos en contra de la navegacion maritima;
X. Todo acto de financiamiento de acciones y organizaciones terroristas;

XI. Actos tendentes a obstaculizar o bloquear actividades de inteligencia o
contrainteligencia, y

XIl. Actos tendentes a destruir o inhabilitar la infraestructura de caracter
estratégico o indispensable para la provision de bienes o servicios publicos.

3.4. El Derecho Penal del enemigo.

En el afio de 1999 en un Congreso celebrado en Berlin el profesor Glnther
Jakobs anunciaba que en las sociedades democréaticas habia que admitir que
junto a un Derecho Penal del ciudadano, existia un Derecho Penal del enemigo,
en el que para mantener determinada seguridad cognitiva era necesario limitar o
excluir algunos de los principios caracteristicos del Derecho Penal de un Estado
democratico.

Jakobs no es el primero en acercarse tedricamente a un Derecho Penal de
excepcion, en su momento Hobbes en el Leviathan admite que la resistencia al
soberano es introducir la guerra de todos contra todos, por lo que quien resiste el
poder del soberano es sometido a una contencién forzada en una calidad de
enemigo y no de delincuente, porque se vuelve extrafo al salir del contrato social
con su acto de resistencia,”...el dano infligido a quien se considera enemigo no
queda comprendido bajo la denominacion de pena... ya que no esta sujeto a la ley
y, por consiguiente no puede violarla,...todos los dafios que puedan inferirsele
deben ser considerados como actos de hostilidad.”* Dicha hostilidad se va
aplicar de manera discrecional y arbitraria a quién opone resistencia al soberano,
como mas adelante expone “puede legalmente hacérsele sufrir cualquier dafio que
el representante quiera,...padece ese dafio como enemigo del Estado, es decir,

seglin sea la voluntad del representante.”>? En este tenor, la penalidad era propia

51 Hobbes, Thomas, Leviatan. O la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil, 22 ed en
espafiol, Trad. De Manuel Sanchez Sarto, México, Fondo de Cultura Econémica, 1980, pp. 256-257.
52 Ibldem, p. 257.
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de los subditos, o sea, que la ley era aplicada so6lo a quienes estuvieran bajo la
subordinacion del soberano, no asi a quién se colocaba en una situacion de
oposicion directa al mismo, ya que, “en cuanto a los castigos establecidos en la
ley, son para los subditos, no para los enemigos, y han de considerarse como
tales quienes, habiendo sido subditos por sus propios actos, al rebelarse
deliberadamente niegan el poder soberano.”™.

En la concepcion de Rousseau con la distincion respecto a Hobbes sobre el
origen contractual del Estado, sefiala también la existencia y el trato diferenciado
hacia el enemigo, “todo malhechor, al atacar el derecho social... deja de ser
miembro de ella al violar sus leyes y hasta le hace la guerra...la conservacion del
Estado es incompatible con la suya, es preciso que uno de los dos perezca, y al
aplicarle la pena de muerte al criminal, es mas como enemigo que como

ciudadano™>*

significa para Rousseau que la transgresion a la ley mediante
acciones delictivas por parte de los ciudadanos era considerado un incumplimiento
del contrato social y la consecuente ruptura del mismo, asi que el desconocimiento
del contrato social provocaba el desconocimiento por parte del Estado de la
calidad de ciudadano del actor delictivo, por lo que su trato y penalidad se
consideraban en razon a su extrafieza al contrato y no a su calidad de ciudadano.

Rousseau consideraba sélo la ejecucion y consideracion de enemigo en los
casos de una imposibilidad de erradicar el peligro que éste acarreaba y no en la
generalidad delincuencial, considerando la reinsercion del transgresor a la
comunidad contractual “No hay malvado a quién no se le pueda hacer util para
algo. No hay derecho, ni para ejemplo, de matar sino a aquel a quien no puede
conservarse sin peligro”.**®

En el siglo XX se teorizd y practicé un Derecho Penal paralelo en el régimen
nacionalsocialista. Edmundo Mezger disefidé un Proyecto de Ley de tratamiento de
los Extrafios de la comunidad, en donde proponia la existencia de dos (0 mas)

derechos penales, uno para el ciudadano normal, con todas las garantias y

153 1dem.

154 Rousseau, Juan Jacobo, El contrato social o Principios de derecho politico, México, Porriia, Sepan
Cuantos Nim, 113, 2006, p. 24.
155 1dem.
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sutilezas de la dogmatica juridico penal; y otro distinto para los que llamaba
‘extraios o enemigos de la comunidad”, para los que proponia su eliminaciéon o
exterminio, sin mayores exigencias ni algun tipo de control juridico mas que la
simple voluntad de la policia del régimen nazi.

Las caracteristicas del Derecho Penal del enemigo en concepcion de Jakobs
son:

1. “Aumento de la gravedad de las penas mas alla de la idea de

proporcionalidad, aplicando incluso “penas draconianas”;

2. Abolicién o reduccion a un minimo las garantias procesales del imputado;

3. La criminalizacion de conductas que realmente no suponen un verdadero
peligro para bienes juridicos concretos, adelantando la intervencion del
Derecho penal, aun antes de que la conducta llegue al estado de
ejecucién de un delito”.**°

4. La consideracion del status de “no persona” hacia quienes se dirige el
poder punitivo del Derecho Penal del enemigo.

5. A quien cae en el status de enemigo, adquiere una ambigiedad en la
aplicacion de un Derecho Penal paralelo, el cual no entra ni en la
concepcién del Derecho Penal del ciudadano, ni del Derecho penal
aplicable a un enemigo en el contexto bélico.

Todo ello se agrupa en una especie de programa o declaracion de guerra
contra un enemigo al que no define, sino soélo describe vagamente como
miembros de organizaciones criminales, narcotraficantes, terroristas, reincidentes,
entre otros; se les situa en una concepciéon de “no personas” quedando fuera del
ordenamiento juridico, asi que es necesario privarles de los derechos exclusivos
de los considerados como “personas”.

El reconocimiento de la incapacidad de juridizar las relaciones sociales, asi
como el de la existencia de determinados sujetos considerados como “enemigos”,
orilla al Estado a proceder con instrumentos contundentes mas alla de lo que un
Estado de derecho considera admisibles, a costa de la restriccion y violacion de

derechos fundamentales.

156 Mufioz Conde, Francisco, Los origenes del derecho penal del enemigo, México, Ubijus, 2010, p. 20.
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La imposicion de un Derecho Penal excepcional para determinados sujetos
abre la puerta a un Derecho penal de caracter ilimitado, en el que son
perfectamente admisibles la criminalizacion de la disidencia, la no
proporcionalidad de las penas e inclusive la implementaciéon de medios de prueba
ilegales como la tortura.

Francisco Muinoz Conde considera que “por mas que algunos hayan tratado
de justificar la postura de Jakobs aduciendo que su actitud es meramente
descriptiva... de la lectura de sus textos no se puede a mi juicio, deducir otra cosa
que Jakobs legitima y defiende la necesidad del derecho penal del enemigo"”.**’

En el caso de que se legitime un ejercicio ilimitado del poder punitivo del
Estado, por mas que solo sea en casos concretos y extremos, abre la puerta a que
se implemente un Estado autoritario y totalitario, que automéaticamente se
convierte en la negacion misma del Estado de derecho. La historia reciente nos
muestra claros ejemplos como el nacionalsocialismo en Alemania, el fascismo en
Italia, y la violacion de derechos humanos al amparo de una legislacién de
emergencia creada por el autoproclamado defensor de éstos (Estados Unidos) en
Guantanamo, Irak, Afganistan, entre otros.

La existencia de un Derecho Penal paralelo se encuentra en la opinion de
Fran Von Liszt, sefiala que el Derecho penal debia ser la infranqueable barrera de
la politica criminal, de acuerdo a su concepcién “el Derecho penal tenia que
ofrecer un valladar inexpugnable a cualquier planteamiento politico criminal que
quisiera acabar con la criminalidad a toda costa y a cualquier precio prescindiendo
de los principios fundamentales, a los que consideraba como la Carta Magna del
delincuente”™®; sin embargo, este planteamiento significaba un obstaculo para
combatir el problema de la reincidencia.

Von Liszt consideraba que las personas que por su forma de vida podian
considerarse como un peligro para el orden social, tenian que ser simplemente
inocuizadas, sefalando el procedimiento para llevarlo a cabo mediante “la prision

perpetua, o en su caso de duracion indeterminada, en campos de trabajo, en

57 pldem, p. 23.
58 Ibldem, p. 28.
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“servidumbre penal”, con estricta obligacion de ftrabajar y con el maximo
aprovechamiento posible de su fuerza de trabajo sin excluir como pena
disciplinaria la pena de azotes y con la consiguiente pérdida de los derechos
civiles™®.

Respecto de los incorregibles, Von Liszt consideraba que el Derecho penal
debia ser el vehiculo para ejercer una politica criminal de lucha y aniquilamiento
de las personas pertenecientes a grupos socialmente marginados a los que hacia
referencia como “proletariado” y enemigos principales del orden social. Con la
clasificacion de los delincuentes en ocasionales, corregibles e incorregibles, Liszt
estaba proponiendo la existencia de dos o mas tipos de Derecho penal,
correspondientes a distintos tipos de politica criminal: una limitada por los
principios juridicos respetuosos de los derechos fundamentales; y otra, sin ningin
tipo de limites, en los que se lucha para exterminar a aquéllos que representan un
peligro para el orden social, catalogados como incorregibles.

Otro autor considerado como antecedente del llamado Derecho Penal del
enemigo es Karl Binding, quien tenia una idea de la pena basado en la retribucién
de la culpabilidad, rechazando que la pena deba basarse en la pura peligrosidad
del individuo; no obstante, seguia una linea radical en torno a la problematica de la
reincidencia sefialando que “la pena... Lo que hay que hacer es configurarla de un
modo mas contundente contra la reincidencia criminal y utilizarla como forma de
inocuizacién de la ‘ralea criminal”, agravandola... hasta la prision perpetua o la
pena de muerte.”*®°

La reincidencia vista para estos autores carece de elementos que limiten la
pena basados en la idea de culpabilidad o de la proporcionalidad y coinciden en
sefalar que la finalidad de la misma debe ser la inocuizacion de los individuos.

Actualmente la tendencia en el Derecho penal es basarse en criterios no
basados en la causalidad de las conductas, existe un marcado debilitamiento de
las garantias procesales y la identificacion de los destinatarios de los mismos

hacia el Derecho penal de autor.

159 Citado por Mufioz Conde, Francisco, Op cit, p. 30.
180 Citado por Mufioz Conde, Francisco, Op cit, p. 34.
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El llamado Derecho Penal del enemigo aparece como contrario al Derecho
penal de carcter democratico propio de un Estado de Derecho, la misma
naturaleza de la concepcién de un Derecho penal dirigido hacia un enemigo,
escapa a la esencia del Derecho penal, a lo cual se ha sefialado que como tal no
puede llamarsele Derecho penal, ya que, el considerar enemigo a su destinatario
es contrario a su naturaleza.

La concepcion de enemigo, es referida no como una ausencia de ciudadania
o de nacionalidad de las personas, sino exactamente es la despersonalizacion de
la misma, es decir, se considera que quien es enemigo no puede ser considerado
como persona. Ahora bien, dentro del discurso que legitima la instauracion de
ordenamientos cuyos destinatarios son considerados como males sociales y como
enemigos, se hace referencia a seres humanos que son privados de ciertos
derechos individuales en razon de que el Estado ha dejado de considerarlos como
personas.

Carl Schmitt estudia el concepto de enemigo a partir de su ubicacién en el
interior del Estado, para su existencia como unidad politica, es decir, el Estado
tiene la capacidad para determinar aquellos agentes que considere ponen en
riesgo su estabilidad y permanencia como unidad hegeménica, a los cuales podra
declarar como enemigos y aplicarles medidas para neutralizar sus acciones que
pudieran llevar a poner en riesgo al Estado mismo, sin necesidad de que se hayan
materializado las conductas, sino que basta la sospecha de su realizacién para
contener a los individuos que se crean sean capaces de llevarlas a cabo.

Sefala en El concepto de lo politico Schmitt que el concepto de “enemigo se

"161y a la concepcion griega

remonta a la distincion romana entre imicus y el hostis
del mismo, en la cual consiste en que la autoridad declara a alguien enemigo
dentro del Estado, lo cual sera “la sefial de guerra civil... de la disoluciéon del
Estado como unidad politica organizada...La guerra civil decidira entonces sobre

»162

el destino ulterior de esa unidad ., en el contexto bélico en el que sefiala

Schmitt la intervencién del Estado para la eliminacién del enemigo que osa atacar

161 Zaffaroni, Eugenio Raul, El derecho penal del enemigo, Ediciones Coyoacan, México, 2007, p, 23.
62 gchmitt, Carl, ElI concepto de lo politico, documento en linea en http:
Ilwww.lexweb.cl/media/users/10/523229/files/49917/Schmitt.pdf, p. 11. Consultado el 15 de marzo de 2011.
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al ente estatal, ya no se puede hablar que su reaccion sera conforme a los
principios del Derecho penal, ya que al atacar el orden constitucional del Estado
“la lucha ha de decidirse fuera de la constitucién y del derecho, en consecuencia
por la fuerza de las armas™®

El enemigo como tal es semejante a la figura del judicatus, en virtud de que
el enemigo por si mismo no se caracteriza como tal, es decir, no se declara
abiertamente como enemigo, sino es quien ejerce el poder punitivo el que lo hace.

La misma concepcion del enemigo en el devenir del Estado se ha encontrado
siempre latente en el poder punitivo que aplica, por lo que en los diferentes
ordenamientos penales ha existido siempre un ordenamiento que permite una
amplia selectividad discrecional de individuos que son considerados como un
peligro para el mismo ejercicio del poder de penar.

Asi, el establecimiento de un trato diferenciado en el poder punitivo estatal a
sus destinatarios ha existido desde mucho tiempo atras, tan solo en la institucién
romana del hostis judicatus, en la que se “cumplia una funcion de dejar al
ciudadano en condicion semejante a la del esclavo, para hacerle aplicables las

"164 "an los dltimos afios su

penas que estaban vedadas para los ciudadanos
presencia es mas notable que en aquél entonces, se revela con mayor cinismo y
groseria en el contexto del Derecho punitivo estatal, dirigido a una mas amplia
categoria de actores y de actividades que éstos realizan, en una especie de
paranoia hegemonica que busca a toda costa su estabilidad y permanencia en el
ejercicio del poder.

Los ordenamientos de caracter penal en varios de los paises occidentales y
concretamente en la region de América Central y Sudamérica han implementado
diversas medidas de seguridad para contener los supuestos peligros que conlleva
el dejar en libre actuacion a ciertos actores en su ambito interno basédndose en la
idea de la necesidad de las mismas para su validez, asi, los sujetos pueden ser
seleccionados como peligrosos de manera discrecional por las autoridades y se

les pueden aplicar medidas anticipadas a un juicio valorativo de caracter penal con

183 1dem.

164 Zaffaroni, Radl Eduardo, El derecho penal del enemigo, Op cit, p. 25.
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un debido proceso en razon de que es mas importante la contencion de su
peligrosidad; dicha contencion se declara que es estrictamente limitada a la
neutralizacion del peligro, no limitando al individuo de todos los derechos que en
caso de una sentencia ejecutoriada se le restringirian, esto es que “la estricta
medida de la necesidad es la estricta medida de algo que no tiene limites, porque
lo establece el mismo que ejerce el poder.”®®

Con ello, se legitima la sobre actuacion del poder de castigar de manera
paralela al ejercicio punitivo legal de un Estado de derecho, al no reconocer en
ciertos agentes su calidad de personas, y por ende, los derechos que le son
inherentes, aduciendo una eminente peligrosidad subjetiva para poder aplicarle
medidas y sanciones de caracter excepcional.

Los iguales y los desiguales ha sido el criterio en diferentes épocas para la
aplicacién o no del poder punitivo; los primeros, en los pocos casos en gue se les
llegaba a aplicar, gozaban de un trato diferenciado de manera privilegiada y con
respeto a sus derechos; en el segundo caso, la aplicacién de la pena era dirigida
principalmente a los sujetos quienes cometian delitos graves y sobre todo a los
disidentes politicos, con lo que se aseguraba el control y la contencién de los
riesgos al sistema imperante de entonces. Asi, “los peligrosos 0 enemigos fueron
pardsitos para los soviéticos, subhumanos para los nazistas y enemigos del
estado para los fascistas, todos sometidos a un sistema penal paralelo compuesto
por tribunales especiales inquisitoriales/policiales.”*®°

A diferencia de la aplicacion penal al enemigo en las leyes penales de los
autoritarismos nazi, fascista y soviético, en el que se mostraba mayoritariamente
un sistema penal formal y de manera discreta el sistema penal paralelo, es que
trataban de dar una buena imagen a la poblacién a la que se dirigian, buscando
obtener el beneplacito como si se tratase de medidas encaminadas a la
preservacion del bienestar general del grupo social.

La publicidad con la que en un principio se buscaba la aceptacion y el

consenso social de las medidas punitivas marcaban mas su aspecto formal que el

155 Ibldem, p. 26.
186 Ipldem, p. 57.
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informal de caracter excepcional, paulatinamente adquiri6 mayor fuerza que el
contenido, y asi se configuré6 una técnica que acompafia a la fabricacion del
enemigo a través de la excesiva publicidad con el objetivo de exaltar los peores
prejuicios sociales y encausar su origen y permanencia en los actores que el
poder hegemonico desee.

La fabricaciébn de chivos expiatorios que sirven de vélvula de escape del
descontento social y como legitimante del grupo en el poder ha sido posible a
través de la técnica volkisch que “consiste en alimentar y reforzar los peores
prejuicios para estimular plblicamente la identificacién del enemigo en turno.”**’
Para lo cual los mass media son decisivos en el apoyo de la aplicacion de una
politica penal especifica, por medio de la difusion e infusion en la sociedad de un
malestar general, el cual sblo podra ser superado por medidas estrictamente
excepcionales debido a la misma naturaleza que tienen los prejuicios que se
pretende erradicar.

Se trata de la reproduccion masiva de un discurso basado en imagenes que
muestran el deterioro social atribuido a los enemigos en turno del poder, con lo
cual su reproduccién en la sociedad sera decisivo para la distinciobn entre amigo y
enemigo de acuerdo a si se somete y reproduce al discurso u opone resistencia al
mismo y a su difusion; el discurso del poder punitivo “se ha vuelto tan irracional
que no tolera siquiera un discurso académico rastrero, o sea, que nho tiene
discurso, pues se reduce a mera publicidad™®®, ya no se trata sélo de la actuacion
de individuos que vulneren el ordenamiento legal que se convierte en caético y
libre de un discurso ideoldgico que lo fundamente sino “Como toda publicidad, no
reconoce otro enemigo que quien niega las bondades del producto que

promociona™®®

entendiendo a tal producto al establecimiento de medidas de
emergencia para atender circunstancias que la publicidad ha exacerbado,
caracterizadas por una represion excesiva y el establecimiento de un marco legal

contrario a los principios del Estado de derecho.

%7 Ip1dem, p. 60.
158 Ipldem, p. 81.
%9 Ibldem, p. 82.
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La polémica en torno al llamado Derecho Penal del enemigo por Jakobs
surge en la forma en que trata la concepcién del trato diferenciado que el poder
punitivo siempre ha realizado a través de la historia y la transicion de los distintos
tipos de Estado, los cuales de diversas maneras han dejado sobrevivir al hostis
romano, ya que el Derecho penal siempre justifico y legitimé el trato de ciertas
personas como enemigos. Asi, el positivismo y la criminologia clasica fueron y son
instrumentos con los que se posibilitd y legitimd el trato como enemigos o
extrafios. El reconocimiento que se hace a Jakobs mas all4 si es partidario o no de
la implementacién de un Derecho Penal del enemigo para determinados actores,
es la claridad y la sinceridad en como muestra el cinismo y groseria con el que
actla el poder punitivo estatal, bajo el amparo de una supuesta necesidad que
necesita ser cubierta con la restriccion de ciertos garantias, en la que la necesidad
va ser ilimitada en la medida en que se considere que hay que atenderla

La concepcion de Jakobs de la necesidad de implementar un Derecho Penal
del enemigo para contener su expansion “un derecho penal del enemigo al menos
implica un comportamiento desarrollado con base en reglas, en lugar de una

conducta espontanea e impulsiva™"®

, esto se opone rotundamente al Estado de
derecho, el cual no es otra cosa sino la contencion del Estado policia.

Con la implementacion de medidas propias de un Estado policia se
desvanece la concepcidon de un Estado de derecho, en el cual cada vez se hara
mayor el espectro sobre el que supuestamente se destinan las medidas de
emergencia de acuerdo al discurso volkisch, lo que finalmente trae como
consecuencia la aplicacion indistinta de medidas de seguridad sobre toda la
ciudadania, pero en especial aquella que se considere enemigo del sistema
imperante.

Por ello la legitimacion de un Derecho Penal paralelo no puede ser
contenedor de si mismo, al irracionalizar el poder punitivo, el Estado policia deja
de ser latente y aparece cada vez mas desbocando al Estado de derecho con la

gran probabilidad de convertirse posteriormente en un Estado totalitario, perdiendo

170 jakobs, Giinther y Cancio Melia, Manuel, Op cit, p. 18.
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el Derecho penal su funcion en el Estado de derecho, es decir, ‘la reduccién y
contencion del poder punitivo dentro de los limites menos irracionales posibles™"™.

En Latinoamérica la aplicacion de legislaciones penales de caracter
excepcional fue algo que se realiz6 antes y después del fin de la Guerra Fria,
basado en la doctrina de la seguridad nacional que ha permanecido hasta
nuestros dias en los diferentes Estados que han adoptado las medidas impuestas
por los Estados Unidos, que con la doctrina de la preeminencia de la seguridad
nacional colocando al ente estatal por encima de cualquier otro bien juridico, se
han adoptado medidas para la contencion y neutralizacion de las posibles
amenazas al modo de produccién y reproduccién de los medios capitalistas,
pasando por alto el respeto a los derechos propios de un Estado de derecho y
acercandose cada vez mas a la instauracion de un Estado policia.

Una de las medidas que ha tenido mayor éxito en su aplicacion y
propagacion basadas en la doctrina de la seguridad nacional es la prision
preventiva, la cual se ha discutido su naturaleza de pena o de medida de
seguridad, segun la cual los teéricos que la apoyan la han definido como una
medida de seguridad con lo que se busca legitimar su aplicacion al negarle la
naturaleza de pena, lo que seria contrario a los principios del Derecho Penal
liberal al aplicar una pena de forma anticipada a la comprobacion de
responsabilidad en la realizacién de algun delito, con vistas no a la sancion del
acto sino al actor en base a su supuesta peligrosidad del mismo, para asi contener
las posibles conductas futuras que pudiera realizar.

La prisién cautelar en realidad es una pena anticipada aunque se le trate con
el nombre de medida, ya que, materialmente neutraliza al individuo
independientemente de su responsabilidad o no en el acto de que se le acusa de
cometer.

Actualmente, en nuestro pais junto con la prision preventiva se han adoptado
una serie de medidas que son aplicadas de manera selectiva, las cuales han
encontrado sustento juridico en el combate a la delincuencia organizada y se han

legitimado en la violencia inferida e incitada por el Estado como discurso causal de

1 Ipldem, p. 182.
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males sociales y su consiguiente ataque frontal a través de medidas restrictivas de
derechos, entre ellas: el arraigo, la intervencion de comunicaciones privadas,
testigos protegidos, eliminacion de beneficios preliberacionales, la confiscacion de
bienes a favor del Estado, el internamiento en penales de maxima seguridad; en
fin, la neutralizacion y segregacion de los agentes desestabilizadores del sistema
dominante.

La situacion de la politica punitiva en México se dirige oficialmente hacia la
delincuencia de mercado, es decir, la delincuencia organizada, la cual por la
magnitud de sus ganancias econOmicas representa un fuerte poder de facto y
precisamente este poder justifica que la reaccién estatal sea diferente y con mayor
represion, restringiendo para tal efecto las garantias establecidas en el
ordenamiento constitucional, modificando y elaborando diferentes instrumentos
juridico penales.

El Estado mexicano ha sefialado como enemigos a todos los que encuadren
en los tipos penales de la delincuencia organizada en una mal llamada “guerra
contra las drogas”, en el cual se pueden identificar como enemigos del poder
estatal a todo aquel que se considere afecte los intereses del grupo hegemaonico,
con la consiguiente implementacion de un Estado policia, en donde se puede
alcanzar con los instrumentos adecuados la criminalizacion, penalizacion y la

consiguiente represion legal y legitima de la protesta social.

3.4.1. Delincuencia Organizada.

Resultado de la apertura global y el desarrollo en el libre intercambio
comercial entre naciones ha hecho mas facil la comunicacién, las rutas y el
contacto entre los diversos grupos criminales, quienes han logrado perpetrarse
hasta las mas altas esferas en el &mbito publico y privado.

Como tal, la delincuencia organizada tiene antecedentes remotos, dentro del
pasado mas reciente y significativo surge en la invasion que hace Francia con
Napoledn Bonaparte a finales del siglo XVIII sobre Italia, a la derrota de Napoledn
suceden muchos cambios, en los que los italianos no logran por completo la

recuperacion de sus derechos y de su autogobierno. Asi, en el contexto de la
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dominacion francesa se encuentra el origen de la mafia italiana, puesto que a
finales del siglo XIX, muchos italianos trataron de recuperar el territorio italiano,
entre estos grupos se cree tiene origen la mafia, apareciendo originariamente
como un grupo de choque revolucionario con actividades clandestinas.

Cuando termina la revolucion, la razon de ser de los grupos subversivos llega
a su fin; sin embargo, algunos guerrilleros aprovechan la oportunidad para
mantenerse en la clandestinidad y mediante la organizacion previa que tenian
continan sus actividades, pero ahora con un caracter ilicito, con el fin de obtener
lucros personales.

Es en los siglos XIX y XX, en la Italia moderna, cuando se habla propiamente
de la mafia constituida por grupos de bandidos sicilianos que operan por su
cuenta, primero sin organizaciébn comun y posteriormente jerarquizada, el término
mafia “corresponden a unas sociedades arcaicas, de tipo clanico, en donde la
familia representa el ntcleo fundamental™ "2

Aunque existen otro tipo de organizaciones criminales en el mundo,
consideramos que la relacidbn inmediata que se hace cuando se refiere a la
criminalidad de tipo organizada tiene su antecedente inmediato en las mafias de
origen italiano.

En el caso de México la delincuencia organizada tiene variantes multiples,
porque se refiere a una serie de delitos'”® que aparecen como un mercado
paralegal. La ley que sanciona estos delitos es la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada, las conductas que sanciona con mayor severidad son
las relacionadas principalmente con toda la serie de actividades que permiten la
comercializacibn de sustancias consideradas como estupefacientes 'y
psicotropicos ilegales, este mercado desde sus origenes tiene como principal
destinatario el amplio sector estadounidense consumidor de dichas sustancias, en
la proporcion de la oferta y de la demanda que funciona por la constante y

permanente demanda de los Estados Unidos para su consumo interno.

172 Antony, Serge, EI combate contra el crimen organizado en Francia y en la Unién Europea, México, PGR,
1995, p. 19.
173 Cfr. pp. 160-162.

114



Al ser un mercado, los Estados Unidos siempre han querido y tienen
injerencia en él, por ejemplo, en el caso de Colombia en los setenta, por una fuerte
presion del gobierno de los Estados Unidos realiz6 enormes esfuerzos para
erradicar la produccion de marihuana, con un éxito considerable, la consecuencia
inmediata fue la expansion de la produccion de la marihuana a México, a falta de
un mercado que cubriera la demanda, y consecuentemente los Estados Unidos
hicieron presion a México en el mismo sentido que a Colombia; la respuesta a los
esfuerzos emprendidos por México fue al rapido aumento de la produccion de
marihuana en los Estados Unidos, con lo que consiguid actualmente abastecer
mas de una tercera parte de la demanda en su mercado interno.

Lo mismo ocurrié en el caso de la heroina, a comienzo de los afios setenta
se traslado la produccion a gran escala de la planta de opio de Turquia a México.
Conjuntamente a estos movimientos surgen los céarteles, los cuales han
evolucionado y de ser Unicamente organizaciones mercantilistas de actividades
comerciales prohibidas, han diversificado su esfera de accién, en la globalizacién
del comercio ilegal y del crimen.

Desde el punto de vista mercantil, un cartel es un monopolio corporativo de
recursos naturales, y dentro del crimen organizado hay que sumarle la nota de
ilegales y clandestinos. Marcos Kaplan hace referencia a que la concepcion de

11}

cartel no es exclusiva de ciertos grupos delictivos colombianos, “el uso
generalizado del término cartel para referirse a las organizaciones de
narcotraficantes colombianos, especialmente las de Medellin y Cali, tiene mas de
descripcion aproximativa o de alusion metaférica, que de concepto riguroso. Con
la palabra cartel, se hace referencia a organizaciones que nadie, fuera de sus
dirigentes y miembros, conoce en su totalidad.” "

La delincuencia organizada no puede operar so6lo en el mercado interno, por
lo que necesita asociarse con los grupos de delincuentes organizados que operan
en el destino y proveedor de las mercancias ilegales, es decir, los Estados Unidos,
la lucha por el control de las rutas y de las plazas de paso y comercio de

mercancias, se convierten en motivo de disputa entre los diferentes grupos

174 Kaplan, Marcos, Aspectos sociopoliticos del narcotrafico, México, INACIPE, 1992, p. 50.
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criminales, “la disputa por el control de esas rutas de entrada a Estados Unidos...
y sobre todo con el crimen organizado de Estados Unidos, es lo que esta en el
centro de una larga serie de ajustes de cuentas ocurridos en los ultimos afios
entre los distintos carteles mexicanos”".

El crecimiento de la demanda en el consumo de drogas tiene su origen en la
historia contemporanea, durante la Segunda Guerra Mundial y después en las
invasiones a diversos paises las fuerzas militares han hecho uso de enervantes,
este uso en la mayor parte de los casos se convirtié en adiccion traspasando la
actividad bélica y se ha convertido en habito en la pos-guerra y veterania, creando
un efecto multiplicador haciéndolo un gran mercado en oferta y demanda.

En atencién a la necesidad misma del mercado, la actividad se encontraba
en limites de tolerancia por los gobiernos de paso y produccién de drogas como
México; sin embargo, después de los atentados del 11 de septiembre de 2001 a
los Estados Unidos y hasta los primeros meses del afio 2004, todos los traficos de
mercancias (legales e ilegales), enfrentaron serias restricciones en la frontera para
ingresar a Norteamérica. Se cree que esta situacion originé6 que se buscara un
nuevo mercado donde vender toda esa mercancia ilegal que se habia quedado en
México, e inici6 el gran mercado de enervantes en diversos lugares;
primeramente, en las entidades federativas al norte del pais, expandiendo su
distribucion a los demas posteriormente, con la consiguiente generacion de
nuevos adictos, rutas internas de distribucion, grupos delictivos de escala media y
pequefia, pero sobre todo la aparicion del fenédmeno del narcomenudeo, el cual
significa la compra-venta de estupefacientes a pequefia escala.

La delincuencia organizada parte de la organizacion de un grupo, en el que
eleva su estructura organizativa en diferentes niveles, de acuerdo al articulo 2,
inciso a) de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional por grupo delictivo organizado se entiende “un grupo
estructurado de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actue

concertadamente con el proposito de cometer uno o mas delitos graves o delitos

75 Fernandez Menéndez, Jorge, et al, La trama negra, (de las redes del narcotréfico a la despenalizacion de
la droga), México, Rayuela Editores, 1994, p. 12.
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tipificados con arreglo a la presente Convencién con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material.” En el
ambito doméstico, la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada la define en
su articulo 2 de la siguiente manera: “Cuando tres 0 mas personas se organicen
de hecho para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si 0
unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos
siguientes, seran sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la
delincuencia organizada...” El grupo delictivo es un poder de facto que atenta de
manera directa contra fuertes intereses que el Estado tiene la obligacion de
proteger en virtud de la finalidad de su creacién; sin embargo, algunos poderes de
facto de forma paralela resisten a las imposiciones del grupo hegemonico a través
del sistema juridico y llegan a ser tan fuertes como el propio Estado.

Es por ello que en este choque de autoconciencias el enfrentamiento
derivara en la supervivencia de una y la muerte de otra, utilizando todos los
medios que estén a su alcance para lograr tal objetivo, ya que, en caso de permitir
la subsistencia del contrario existiria la posibilidad de un cambio de roles en el
control de la actividad estatal, social, econémica y juridica en el grupo social, como
lo sefiala Nicholas Timasheff:

“Un grupo organizado es una relacién social en la medida que individuos
especificos ejecutan regularmente la funcién de imponer orden en el
grupo. Un grupo organizado cuyo orden de gobierno se interesa en
principio por la validez territorial es un grupo territorialmente organizado.
Un grupo organizado cuyos miembros estan, por virtud de su pertenencia
al grupo, sujetos al ejercicio legitimo de un control imperativo es un grupo
imperativamente coordinado. Un grupo imperativamente coordinado es
un grupo politico si su cuerpo administrativo mantiene el orden dentro de
una zona territorial dada por la aplicacion la amenaza de la fuerza

fisica”.1"®

La evolucion del grupo organizado hasta este momento tiene las mismas
caracteristicas que un grupo social dedicado a actividades ilicitas, de acuerdo a la
legislacion impuesta por quien controla la direccion del ente estatal; es decir, se
tiene un grupo con orden, en el que sus integrantes se saben y cuentan como

pertenecientes al mismo, obedecen y realizan las actividades que tienen a su

176 Timasheff, Nicholas S, La teoria sociolégica, México, Fondo de Cultura Econémica, 1986, p. 227.
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cargo para el correcto funcionamiento del grupo y, en consecuencia mantienen el
orden en un territorio determinado, en el que tienen un peso fundamental con
amplia posibilidad del ejercicio de la fuerza para la permanencia, mantenimiento y
continuidad del grupo.

Para que el grupo organizado convertido en grupo politico llegue a alcanzar
el status de Estado es necesaria la existencia de legitimidad. “Un grupo politico es
un Estado si su cuerpo administrativo ejerce con éxito el monopolio del uso
legitimo de la fuerza... para hacer cumplir sus 6rdenes™’’”; por lo tanto, la
delincuencia organizada en los niveles de grupo social sefialados por Timasheff en
relacion con el Estado s6lo se distingue por el fundamento de legitimidad en el uso
de la fuerza; es decir, un grupo organizado dedicado a actividades ilicitas puede
llegar a tener la capacidad operativa de un ente estatal so6lo que carente de la
legitimidad para hacer uso de la violencia.

Ante esta situacién, los grupos que ejercen el poder se encuentran en una
situaciéon de combate frontal hacia aquellos grupos que representan un poder
econdémico, politico y de violencia similar al del ente estatal legitimado, con la
finalidad de equilibrar la participacién de los actores econdmicos formales en el

mercado marginal y en sus redituables ingresos.

3.4.2. Factores econOmicos.

Hay diferentes factores de caracter econémico por los cuales la delincuencia
organizada existe y tiene la posibilidad de desarrollarse y expandirse, su inclusion
en una economia mas globalizada le da la oportunidad de aprovechar sus
recursos Yy posibilidades, con ello generan operaciones con productos de
procedencia ilicita, su avance le permite reforzar la transnacionalizacién y
desvalorizar la fortaleza de las fronteras.

En ocasiones, las actividades realizadas por la delincuencia son confundidas
con la economia informal, cuando en realidad se trata de una economia
subterranea. En el crimen organizado, la narcoeconomia se ha presentado como

el eje central de la economia criminal.

7 1dem.

118



Se presenta a la economia informal como “un conjunto de actividades legales
e ilegales, cuya contabilidad o registro escapa a los recolectores de estadisticas
oficiales y que, por lo tanto, no son gravados o lo son en una menor medida. Son
parte de la economia informal las operaciones de trueque, de venta ambulante y
de servicios domésticos.”*’® Por otro lado, la economia de tipo subterraneo o
underground como se conoce comunmente es mas limitada que la economia
informal y se constituye por las actividades ilegales de la economia, con lo que
hay quienes sefialan que la constitucion de la narco-economia en el Tercer Mundo
“es el resultado del excedente de mano de obra, que no pudo ser absorbido por
las actividades licitas”.>"®

La naturaleza de las acciones del sector subterrdneo es evitar la publicidad
abierta y evitar caer bajo el control social, por ello no consigue un lugar en el
sector oficial dentro de la actividad productiva. La situacion escapa a la medicion
que realizan las instituciones oficiales respecto al desarrollo de las actividades
econdmicas, al estar al margen del control estatal. Asi, en la practica, mientras
mas crezca la economia subterranea y en ella las actividades ilicitas que son
consideradas dentro de la delincuencia organizada como atractivas en la medida
en que generan grandes ingresos econdémicos, los encargados de elaborar las
estadisticas oficiales tendran que falsear la realidad econémica de una nacion.

La economia criminal tiene redes que constantemente se refuerzan, la l6gica
del crecimiento de la demanda ilegal, generan auge en los negocios encargados
de la satisfaccidbn de ese mercado; en principio la economia del narcotréfico
garantiza altas tasas de rentabilidad y una amplia acumulacién de capitales. Se ha
constituido como un gran negocio después del armamentismo, que genera una
economia de guerra como la que tiene Estados Unidos, convirtiéndolo en un
atractivo mercado. La alta rentabilidad del crimen organizado garantiza su
expansion y sus divisiones, asi la actividad ilegal organizada es un foco que
genera luchas no solo entre los actores criminalizados sino entre los actores

legales para buscar el acaparamiento del mercado.

178 Hardinghaus, Nicolas H, “Droga y crecimiento econémico (EI narcotrafico en las cuentas nacionales)” en
Nueva Sociedad, Revista bimensual, Caracas, Venezuela, Num, 102, Julio-Agosto, 1989, pp. 94-95.
179

Idem
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El poder econémico del mercado ilegal de manera indirecta incrementa los
niveles de inversién, ingreso y consumo de una nacion, y en esta dinamica su
poder se transmuta en poderes sociales, ideoldgicos, politicos, de violencia, de
coaccion y la transnacionalizacion de los mismos.

Aunado al discurso de seguridad que difunde el Estado para combatir a la
delincuencia organizada, en el rubro de ingresos gravables para este tipo de
actividad es minimo; ya que, el ingreso y gasto de la actividad ilegal se invierte
poco en infraestructura y en actividades productivas que puedan ser gravadas, es
decir, el Estado no recibe ingresos fiscales directos de las actividades ilicitas, sino
sélo la parte de los ingresos indirectos que generan los negocios legales
establecidos con recursos de procedencia ilicita, lo que resulta en un problema
para el grupo hegemédnico en el poder, al no poder tener un control directo y
manejo de estos recursos, ya que, escapan a su alcance.

Otra de las afectaciones que genera la economia del crimen organizado al
Estado, es la competencia en la generacion de empleos, aquélla genera empleos
en toda la cadena productiva, en el caso especifico del narcotrafico, desde la
produccion de la droga hasta el consumo. Al brindar empleos en la industria, con
el procesamiento; en el comercio, con el almacenamiento, distribucién y transporte
y finalmente en los servicios, de seguridad, finanzas y consultoria legal, entre
otros, a la vez que incrementa los ingresos de las autoridades que corrompe en el
desemperio de su actividad.

El narcotrafico genera empleos e ingresos, posibilidades de supervivencia y
de progreso, y sobre todo espacios de poder, los cuales constituyen una seria
amenaza a la estabilidad del grupo dominante en México, asi, detras del discurso
oficial del dafio que hace la delincuencia organizada a la sociedad, se encuentra el
dafo y riesgo que significa para los detentadores del poder oficial de tener que
lidiar con poderes no oficiales equiparables en la fuerza que detentan.
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4. ANALISIS A LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES Y LEGALES EN
MATERIA PENAL.

4.1. Instrumentacion del Estado de excepcion, terrorismo de Estado y
realismo de derecha en la politica criminal en México.

A partir de las diversas crisis econdémicas originadas desde la implementacion del
modelo econdémico neoliberal en México, la brecha de la desigualdad social
aumento6 asi como los niveles de inseguridad en el pais. Con esta justificacion los
partidos politicos en el Congreso de la Union elaboraron la Ley de la Policia
Federal Preventiva en el afio de 1998, en la que de acuerdo al contexto de su
creacidn carecia de una légica en el objetivo perseguido, ya que, el hecho de crear
una corporacion policiaca fusionando tres de las ya existentes (la Policia Federal
de Caminos, la Policia Migratoria y la Policia Fiscal), con la finalidad de disminuir
los indices delictivos, carecia de un contenido integral de prevencion y combate a
la delincuencia que fuese viable; pasando por alto que se estaba creando una
corporacion con enormes recursos y poderes dependiente de la Secretaria de
Gobernacion, sin limites externos para vigilar su adecuado funcionamiento,
abriendo la posibilidad de que su actuacion fuera contraria a los objetivos para los
que fue creada, existiendo una amplia posibilidad de que su actuacion fuera contra
la propia ciudadania.

Aunado a ello, la institucion se caracterizO por estar constituida por
elementos militares, debido a que en un inicio se carecia del personal necesario
para su puesta en marcha, asi que “se incorporaron a mas de cinco mil miembros
del Ejército Mexicano y cinco mil marinos,... debido a la imposibilidad de la
depuracion de las corporaciones fusionadas y el reclutamiento de nuevos
oficiales™®

La conformacién de una corporacion policiaca para atender un fenomeno
social en crecimiento como la delincuencia, fue una de las primeras acciones que

el Estado Mexicano realiz6 para legitimar la incorporacion de elementos

180 Aguilar Zinser, Adolfo, Policia Federal Preventiva en
http://www.diputados.gob.mx/cronica57/contenido/cont10/anali5.htm consultado el 15 de marzo de 2011.
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castrenses en labores propias de seguridad publica, con las inherentes
consecuencias que representa la militarizacion de la seguridad publica.

Con el paso del tiempo la militarizacion de las instituciones de seguridad
publica con elementos provenientes de las fuerzas armadas en sus estructuras ha
tenido distintos matices, pero se ha visto con mayor evidencia a partir del presente
sexenio, especificamente el 14 de diciembre del afio 2006, el titular del Ejecutivo
Federal “atestigud la transferencia a la entonces Policia Federal Preventiva de 10
mil soldados y marinos, con la finalidad de implicar mas a las fuerzas armadas en

181 reforzando la tendencia de los dos sexenios

labores de seguridad publica
anteriores de transferir militares a las instituciones de seguridad publica.

Un dia después, es decir, el 15 de diciembre del 2006, la Procuraduria
General de la Republica y la Secretaria de Seguridad Publica Federal anunciaron
la unificacion del mando de la Agencia Federal de Investigacion y la Policia
Federal Preventiva, lo cual se justificaba senalando: “esta decision permitird sumar
las atribuciones, facultades, capacidades técnicas y de operacion de la AFl y la
PFP en un solo mando para potenciar la estrategia nacional en contra del crimen
organizado”.!*? Esta unificacién de mando significa que una sola persona es la
responsable de las acciones de seguridad publica a cargo de los militares de la
Policia Federal Preventiva, la investigacion ministerial y la ejecucion de 6rdenes
de aprehension a cargo de civiles.

La problematica en que radica la incorporacion de elementos militares, pero
sobre todo el establecimiento de la militarizacién, con lo que esto conlleva, de las
instituciones de seguridad publica a nivel federal y estatal es desvirtuar el fin que
se persigue, ocultando el intento de legitimacién forzada del poder politico, como
lo sefiala Guillermo Garduio Valero: “hay muchas experiencias en América Latina

de hombres que llegaron muy débiles a la Presidencia y después fueron

181 Calderon atestigua préstamo de 10 mil militares a la Policia Federal Preventiva, en La Jornada, jueves 14
de diciembre de 2006.

182 Arranca en los hechos unién de AFIy PFP bajo el mando de Ardelio Vargas, en la Jornada, sébado 16 de
diciembre de 2006.
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gobernantes tremendamente fuertes pero profundamente autoritarios. Es el caso
de Juan Domingo Perén en Argentina y de Alberto Fujimori en Per(”.*8®

Las experiencias latinoamericanas dan cuenta de la falsa expectativa que
crea el involucramiento de fuerzas armadas en labores de seguridad publica,
justificandose en el aumento considerable de los indices delincuenciales y de los
recursos con los que actuan, asi, la reaccion estatal no puede ser en menor
proporcién a la que ejerce la delincuencia, y es por eso que deben entrar en
accion elementos que cuenten con una capacidad igual o mayor que la que tienen
los grupos delincuenciales que se pretende combatir. Sin embargo, la incursion de
las fuerzas castrenses en dichas tareas, incrementa significativamente la violencia
delincuencial, la violencia estatal oficial y la subterranea.

Asi, el fin declarado de buscar la erradicacion de la inseguridad publica en
beneficio de la colectividad queda a un lado cuando las fuerzas armadas disponen
de facultades extraordinarias de actuacion al margen de la legalidad invocando la
preservacion de la misma, con ello se corre el riesgo de que el Estado
formalmente declarado como de Derecho y Democratico se acerque mas a un
Estado Policia, en el mismo sentido Guillermo Gardufio refiriéndose a Felipe
Calderon senala: “lo primero que hizo (al tomar posesion) fue dejar en claro que
esta decidido a ser un presidente activo en su relacion con las Fuerzas Armadas y
que si es necesario activar la fuerza durante su gobierno, lo hara. Pero en su afan
de mostrarse como un presidente fuerte, corre el riesgo de convertirse en un
gobernante autoritario™®*.

En la misma ténica de buscar una legitimacién producto de una eleccién
presidencial sumamente cuestionada y con un minimo margen de diferencia con
respecto al candidato opositor, el 9 de mayo de 2007 se publicé en el Diario Oficial
de la Federacion el Decreto por el que se crea el Cuerpo Especial del Ejército y
Fuerza Aérea denominado Cuerpo de Fuerzas de Apoyo Federal el cual justifica

su creacion como “coadyuvante en el combate a la delincuencia organizada y

183 Carrasco Araizaga, Jorge, Al amparo castrense en Rodriguez Castafieda, Rafael (Coordinador) Los
Generales. La militarizacién del pais en el sexenio de Felipe Calderon, México, Editorial Planeta, 2010, p.
22.

8% Ibldem, p. 21.
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contra aquellos actos que atenten contra la seguridad nacional, asi como apoyar

en la restauracion del orden*®”

, este cuerpo de haberse constituido buscaba ser
un cuerpo élite bajo las 6rdenes directas del Presidente de la Republica, quien en
cualguier momento podria ordenar su actuacion a solicitud de las autoridades
civiles que se lo requirieran, dependiente de la Secretaria de la Defensa Nacional,
que como tal dejaba la puerta abierta para una actuacion extremadamente
discrecional en tareas no solo de seguridad nacional ni publica, sino cualquier
actuacion en la que se considerara necesaria su intervencion.

Un sustento mas que consideré el Ejecutivo Federal para la creacion de esta
Unidad de Fuerzas Especiales fue la resolucion de la accion de constitucionalidad
de la corte 01/96, en la que resolvié que tanto el Ejército, la Fuerza Aérea y la
Marina pueden actuar en labores de apoyo en labores de seguridad publica. Lo
que se trataba de reforzar la politica de Estado de Felipe Calderon de tomar la
decision de sacar al Ejército a la calle para enfrentar al narcotrafico (como objetivo
declarado) y mantenerlo asi durante su administracion.

La politica de seguridad incluyente de las fuerzas castrenses tiene su
antecedente inmediato en la presion que ejercieron los Estados Unidos desde los
aflos setenta con la Operacion Condor, en la que 10 mil militares fueron
desplazados a Sinaloa, Chihuahua y Durango para erradicar cultivos de amapola,
posteriormente en la administracién de Ronald Reagan continué la presion para el
empleo de fuerzas militares en actividades de combate al narcotréfico a través de
la Direccion de Seguridad Nacional de los Estados Unidos.

La presencia militar en las labores de seguridad publica en nuestro pais se
intensific6 a partir de 2009 cuando en la Secretaria de Seguridad Publica se
design6é a un general de division como subsecretario en la Subsecretaria de
Estrategia e Inteligencia Policial, con ello, los militares tomaron el control directo
no sélo de las operaciones de la Secretaria de Seguridad Publica, sino ademas,
de las acciones de esa Secretaria en coordinacion con otras dependencias

federales y con los gobiernos estatales y municipales.

185 Crea Sedena el Cuerpo de Fuerzas de Apoyo Federal, en el Universal 9 de mayo de 2007.
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Histéricamente el Ejército en México esta vinculado con los periodos mas
violentos y represivos del pais, los altos niveles de violencia producto de las
decisiones gubernamentales en el presente sexenio justifican su intervencion en
labores ajenas a su funcién “en los dltimos 15 afos las fuerzas armadas
mexicanas han tenido mayor participacién en funciones de seguridad debido a los
impactos negativos de las sucesivas crisis econémicas y politicas.”™® El
incremento en las labores policiacas de la milicia tiene como consecuencia directa
el incremento en las violaciones a derechos humanos, ejecuciones extrajudiciales
y estados de excepcion en algunas entidades de la Republica Mexicana.

Al respecto Jorge Castafieda sefialé en la Conferencia Internacional por una
Reforma Politica hacia las Drogas realizada en Nuevo México en 2009 lo
siguiente: “En México lo que hemos visto cada vez mas son aparentes ejecuciones
entre bandas de narcotraficantes, por parte de un cartel contra otro, cuando en
realidad estas ejecuciones son llevadas a cabo por el Ejército, que culpa a los
narcotraficantes de ellas™®’, basado en un parangén de la situacién en Colombia
cuando el Ejército intervino en las labores de combate al narcotrafico, menciona
que la actividad del Ejército se basa en “falsos positivos”, es decir, en los informes
que el propio Ejército rinde y los medios de comunicaciéon dan a conocer de la
efectividad de la labor policiaca de éste, por medio de una supuesta efectividad en
los operativos los carteles se ven obligados a replegarse y esta accion ocasiona
gue entre sus miembros haya un incremento en la violencia y en las bajas que
cada uno tiene en estos combates.

La efectividad del empleo de las fuerzas armadas es presentada y publicada
como un incremento entre los niveles de violencia que se da entre las propias

organizaciones criminales:

“Cuando escuchamos la estadistica de que 90% de los ejecutados en México son
producto de los carteles, que es lo que el gobierno y el Ejército pretenden
crecientemente que creamos, esto es cada dia menos cierto porque se estan
involucrando en la misma légica que se involucré el Ejército en Colombia con los
“falsos positivos”. Alla con la contabilidad de los guerrilleros abatidos, y en México

18 pifieyro, José Luis, “Seguridad nacional y seguridad interior”, en Alvarado, Arturo y Serrano, Moénica
(Coords), Seguridad nacional y Seguridad Interior, Coleccidn Los Grandes Problemas de México, Vol. XV.
El Colegio de México, 2010, p. 156.

87 Rodriguez Castafieda, Rafael (Coordinador) Los Generales. La militarizacion del pais en el sexenio de
Felipe Calderdn, México, Editorial Planeta, 2010, p. 112.
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es una contabilidad a la inversa, cuando el gobierno pretende asegurar que toda
esa gente rpsgerta son puros narcos; al fin y al cabo, un narco muerto no significa
gran cosa.”

Las ejecuciones extrajudiciales por parte de las fuerzas armadas es un
rumor en constante crecimiento, a pesar de ser una situacion sumamente dificil de
investigar y constatar; sin embargo, como lo sefala Jorge Castafieda son los
propios militares quienes alimentan dicha situacion, refiriéndose a ellos sefialo:
“Estos tipos hablan, se emborrachan y hablan en las cantinas, en los bares, en los
restaurantes, en los hoteles, con sus amantes y con todo mundo. Y van contando
por todas partes a cuantos se han echado en venganza por los compaferos que
han sido torturados, asesinados...”,

Existen incidentes en los que ha habido ejecuciones masivas de personas a
las cuales el gobierno relaciona su muerte a la relacion que tienen dentro de una
organizacion criminal, tal es el caso de los 35 cadaveres encontrados en la
Glorieta de los Voladores de Papantla, en Boca del Rio, Veracruz, el 21 de
septiembre de 2011, donde el entonces procurador de justicia estatal Reynaldo
Escobar Pérez sefiald “se ha logrado la identificacion de algunos de los cuerpos y
se ha confirmado, a través de Plataforma México, que todos ellos tenian
antecedentes penales y se dedicaban a actividades vinculadas al crimen
organizado, tales como el secuestro, la extorsién, el homicidio, el narcomenudeo,
entre otros delitos™ En este caso, las autoridades relacionan su muerte por su
supuesto vinculo a organizaciones delictivas y, por ende, ser un ajuste de cuentas
por su actividad, es decir, las organizaciones criminales se eliminan entre si.

Otro hecho en el que Jorge Castafieda sefiala el abuso de las fuerzas
militares y las ejecuciones extrajudiciales haciéndolos pasar como falsos positivos
es el enfrentamiento entre soldados y narcotraficantes en el municipio de Villa
Ahumada en Chihuahua en el ailo 2008 “Por julio se encontraron los cuerpos de
28 0 29 sicarios, la mayoria de ellos con el tiro de gracia, y hubo testigos que

afirmaron que fueron ejecutados después de haber sido arrestados o detenidos.

188 |pldem, p. 113

189 |pldem, pp. 113-114.

190 35 muertos de Boca del Rio serian Zetas: Autoridades,21 de septiembre de 2011 en Vanguardia en linea.
www.vanguardia.com.mx. Consultado el 02 de enero de 2012.
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La prensa no quiso investigar mucho este asunto; inclusive Human Rights Watch
no quiso tocar el tema porque es un asunto muy delicado.™*

Las anteriores afirmaciones, han dado pauta a la consideracion de la
intervencion de las fuerzas armadas y de grupos paramilitares en la llamada
limpieza social, en la reunién de Chapultepec con grupos sociales y el presidente
de la Republica, Miguel Concha integrante de Movimiento por la Paz, aseguré que
“la visiobn militarizante de la estrategia de seguridad ha creado la operacion de
grupos paramilitares en el pais de limpieza social al menos tolerados...por

192 ya que, hoy en dia no escapa a

autoridades federales, estatales y municipales
la publicidad estatal en contra del enemigo en la mayor parte de los medios de
informacion el sefialamiento de “sicario”, “delincuente”, “narco”, integrante de
organizacion criminal”’, “zeta”, entre otras, a cualquier persona que es muerta o
detenida por las fuerzas de seguridad publica y/o el Ejército.

A este respecto, Human Rights Watch ha hecho recomendaciones al
gobierno federal en el sentido de “no referirse a las victimas de homicidios como
delincuentes hasta que se haya llevado a cabo una investigacion exhaustiva e
imparcial que pueda dar sustento a esta afirmacion, o hasta que se haya
determinado su responsabilidad penal en el marco de un proceso judicial™® .

Una ejecucion extrajudicial es “una ejecucion intencional e ilicita efectuada

194 an este sentido es

por miembros de las fuerzas de seguridad del Estado
sumamente dificil acreditar la existencia de ésta, ya que, por las condiciones
legales y de hecho en que actuan las fuerzas armadas (seguridad publica, Ejército
y Marina) permiten un amplio margen discrecional en sus acciones.

La investidura de autoridad de las fuerzas armadas permite la
discrecionalidad en la realizacibn de actos delictivos, ya sea mediante la

alteraciéon de la escena del crimen y/o amparados en el marco normativo que las

191 Rodriguez Castafieda, Rafael (Coordinador), Op cit, p. 113.

192 Nadie puede hacerse justicia por su cuenta: Blake, 14 de octubre de 2011 en Vanguardia en linea.
www.vanguardia.com.mx. Consultado el 02 de enero de 2012.

% Human Rights Watch, Ni Seguridad, Ni Derechos, Ejecuciones, desapariciones y tortura en la “guerra
contra el narcotrdfico” de México, México, 2011, p. 224.

9% Ibldem, p. 175.
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investigaciones queden bajo la autoridad militar y, por ende, haya impunidad por

falta de seguimiento de las mismas.

4.2. Estado de excepcidn: paradigma de gobierno en México.

En la politica criminal actual aplicada en México a nivel nacional, la polémica
en torno al uso de las fuerzas castrenses en labores de seguridad publica
comenzo en el afio de 1996, con la reforma al articulo 21 constitucional en donde
surge la Ley que Establece las Bases del Sistema Nacional de Seguridad Publica
la cual sefialaba en su articulo 12, fracciones Ill y IV, la participacion de los
titulares de la Secretaria de la Defensa Nacional y de la Secretaria de Marina en
las labores de coordinacién y planeacion de las labores de seguridad publica,
coadyuvando con las autoridades civiles que tienen tal encomienda.

La controversia versé sobre el punto de que dentro de la Coordinacion del
Sistema Nacional de Seguridad Publica en las fracciones Il y IV del articulo 12 de
la Ley General que Establece las Bases de Coordinacion del Sistema Nacional de
Seguridad Publica, se incluia la participacion de los titulares de la Secretaria de la
Defensa Nacional y de la Secretaria de Marina, aduciendo que como autoridades
militares no tienen facultades en la participacién de acciones de seguridad publica,
al tener una restriccion expresa en el articulo 129 constitucional y, que el articulo
21 del mismo ordenamiento so6lo hace referencia a la participacion de autoridades
de caracter exclusivamente policial, no asi de militares.

El 19 de enero de 1996 varios diputados pertenecientes a la Quincuagésima
Sexta Legislatura de la Camara de Diputados promovieron ante la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion una accion de inconstitucionalidad por considerar que los
preceptos antes mencionados eran contrarios a los articulos 16, 21 y 129 de la
Constitucion, los cuales se refieren a la seguridad juridica de las personas, de
cudles son las autoridades encargadas de desempefiar las labores en materia de
seguridad publica y de las funciones del ejército lato sensu en tiempos de paz,
respectivamente.

El principal alegato que presentaron los diputados fue que la participacion de

las fuerzas militares en acciones de seguridad publica es inconstitucional, ya que,
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atendiendo a la misma naturaleza de sus funciones y tipo de entrenamiento de las
instituciones castrenses, su intervencion en dicha materia ocasiona violaciones a
los derechos fundamentales establecidos en el ordenamiento constitucional, asi
que su participacion es considerada un retroceso en el respeto a los derechos
humanos, en aras del avance y preservacion de la seguridad publica.

Con la resolucion de la accién de inconstitucionalidad 01/96 emitida por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion se determind que la participacion de las
autoridades militares en las labores de seguridad publica es constitucional, basado

en la siguiente argumentacion:

“La interpretacion gramatical y caudal teleoldgica de la adicion del articulo 21
constitucional, en cuanto dispone la coordinacién de la Federacion, el Distrito
Federal, los Estados y los Municipios en un Sistema Nacional de Seguridad
Publica, lleva a la conclusién de que el precepto no excluye a ninguna autoridad
gue, de acuerdo con sus atribuciones, tenga alguna relaciéon con ella, y que su
proposito es lograr una eficiente coordinacién entre todas las autoridades de los
tres niveles de gobierno, para lograr dicha seguridad publica en todas sus
dimensiones, entre ellas, enfrentar con mayor capacidad la delincuencia
organizada.

El Consejo Nacional de Seguridad Publica es una instancia consultiva que no
usurpa facultades constitucionales ni legales de ninguna autoridad; por ello, no
existe razon para considerar como violatoria del numeral 21 de la Ley
Fundamental, la participacion de los secretarios de la Defensa Nacional y de
Marina en el Consejo Nacional de Seguridad Publica, como lo ordenan las
fracciones Il y IV del articulo 12 de la Ley General que Establece las Bases de
Coordinacion del Sistema Nacional de Seguridad Pdublica, tomando en
consideracion, ademas. Que las Leyes Organicas del Ejército y Fuerza Aérea
Mexicanos y de la Armada, sefialan, dentro de sus atribuciones, numerosas
funciones relacionadas con la seguridad publica, por lo que dicha participacién se
justifica, ya que aun cuando no tenga funciones ejecutivas se tendran que
examinar, programar y tomar decisiones sobre todos los aspectos de la seguridad
publica.

La interpretacién histérica, arménica y légica del articulo 129 constitucional,
lleva a considerar que las fuerzas armadas pueden actuar en auxilio de las
autoridades civiles, cuando éstas soliciten el apoyo de la fuerza de la que
disponen, en forma expresa, fundada y motivada, y que sus labores de apoyo se
encuentren siempre subordinadas a éstas y de modo fundamental, al orden
juridico previsto por la Constitucion, las leyes que de ella emanen vy los tratados
gue estén de acuerdo a la misma, atento a lo previsto por su articulo 133. Por esta
razén, el Ejército, Armada y Fuerza Aérea estan constitucionalmente facultados
para actuar en materia de seguridad publica en auxilio de las autoridades
competentes y la participacién en el Consejo Nacional de Seguridad Publica de los
titulares de las Secretarias de la Defensa Nacional y Marina, quienes por
disposicion de los articulos 29 fraccion 1, y 30, fraccion | de la Ley Orgénica de la
Administracién Publica Federal, tienen a su mando al Ejército, Armada y Fuerza
Aérea, no atenta contra el numeral constitucional sefialado. Ademas, la fraccion VI
del articulo 89 constitucional faculta al presidente de la Republica a disponer de
dichas fuerzas para la seguridad interior, lo que de conformidad con el articulo 16
constitucional exige fundar y motivar una decision de tanta trascendencia.
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Por estas razones las fuerzas armadas estan constitucionalmente facultadas
para actuar, acatando érdenes del presidente de la Republica, cuando sin llegar a
los extremos de invasién, perturbacién de la paz publica o de cualquier caso que
ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto previstos por el articulo 29
constitucional, se produzca una situacion que haga temer fundadamente por sus
caracteristicas que de no enfrentarse de inmediato seria inminente caer en alguna
o todas esas graves situaciones. En este supuesto, al no decretarse la suspension
de garantias, ante alternativas viables de solucionar pacificamente los conflictos o
que por no llegar éstos a la gravedad que supone el texto constitucional, o por
algun otro motivo se prevea que puedan controlarse con rapidez, se debera cuidar
escrupulosamente que se respeten las garantias individuales, estableciendo,
incluso, a través de los organismos competentes, una estrecha vigilancia para que
se actle del modo especificado.

Finalmente se concluyd... que el Estado mexicano a través de sus tres
niveles de gobierno y de todas las autoridades que tengan atribuciones
relacionadas, directa o indirectamente, con la seguridad publica, deben coadyuvar
a lograr los objetivos de ésta, traducidos en libertad, orden y paz publica, como
condiciones imprescindibles para gozar de las garantias que la Constitucion
reconoce a los gobernados™®

De los anteriores argumentos, destaca lo siguiente:

1. La interpretacion del articulo 21 de la constitucion lleva a la conclusién de
que dicho precepto no excluye a ninguna autoridad que tenga una relacion
directa con las labores de seguridad publica, ya que, la finalidad es
establecer un sistema coordinado entre todas las autoridades de los tres
niveles de gobierno. La fundamentacién juridica que da la Corte resulta
contraria a lo establecido por el principio de legalidad, el cual establece que
las autoridades sélo pueden hacer lo que expresamente sefiale la ley; asi,
la interpretacion rebasa dicho principio considerandolo enunciativo, mas no
limitativo como en realidad debiera ser.

2. La participacion de los titulares de la Secretaria de la Defensa Nacional y
de la Secretaria de Marina en el Consejo Nacional de Seguridad Publica se
justifica en virtud de que se trata de un érgano consultivo y no ejecutivo, por
lo que sus opiniones son torales en la adopcion de estrategias de
seguridad. Sin embargo; las decisiones que se tomen en el interior del
Consejo resultan posteriormente una politica publica aplicable; ademas, en

dichas politicas la participacion de las fuerzas castrenses no se habia

195 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Seguridad pUblica. Accién de inconstitucionalidad 1/96, México,
Serie Debates Pleno, No 8, 1996, p. p. XI-XIII.
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limitado en aquél entonces a la consultoria, sino que habia participacion
directa en acciones de seguridad publica.

3. Las fuerzas militares de acuerdo a la interpretacion del articulo 129
constitucional pueden actuar en auxilio de las autoridades civiles, siempre
gue haya solicitud de éstas, fundada y motivada, asi como el mando de las
acciones a realizar debera ser a cargo de las autoridades civiles y las
militares siempre actuaran subordinadas a las instrucciones de aquélla. Con
la implementacion del Sistema Nacional de Seguridad Publica, no existe en
realidad la necesidad de una solicitud expresa de la autoridad civil para la
intervencién de fuerzas militares, ya que, las decisiones se pueden y se
toman directamente por la decision unilateral del Presidente de la
Republica, con lo que se da una subordinacion directa a la autoridad militar
e indirecta a otra autoridad civil como lo es el titular del Ejecutivo Federal.

4. La fuerzas armadas pueden actuar a solicitud del Presidente de la
Republica sin que medie la declaracion expresa a la que hace referencia el
articulo 129 constitucional, ain cuando no exista un estado de emergencia,
pero si condiciones que probablemente en caso de no actuar originen dicha
situacién, siempre y cuando actien respetando las garantias individuales
que establece el texto constitucional. En materia de seguridad publica, la
actuacion antes de que ocurra una conducta considerada criminal o delito
se da en el ambito de la prevencion, y corresponde a las instancias
encargadas la ejecucion de las mismas; en cambio, la actuacién de las
fuerzas castrenses se da en un ambito reactivo, ya que, su intervencion de
ninguna manera previene las conductas criminales, pero si las reprime.

5. Finalmente, se concluyé que el Estado mexicano a través de sus tres
niveles de gobierno y de todas las autoridades que tengan atribuciones
relacionadas, directa o indirectamente, con la seguridad publica, deben
coadyuvar a lograr los objetivos de ésta. Empero, en la practica el poder
real no puede trabajar de manera coordinada.

Estos argumentos son los que constituyeron la estructura en que se

fundamenté la decision de la Corte al declarar la constitucionalidad de los
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preceptos impugnados, en cuanto a la intervencion de las autoridades militares en
las labores de seguridad publica en una situacién en que la delincuencia se ha
escapado al control de las autoridades policiacas.

Sin embargo, las cuestiones de seguridad publica hay que entender que para
Su mejora y preservacion no sélo atafie a las autoridades policiales, no por ello se
justifica la intervencién de las militares en dichas politicas, sino que la cuestion de
seguridad de los ciudadanos involucra la realizacion de una politica integral, no
exclusivamente reactiva sino preventiva, entendiendo ésta no soélo en el discurso,
sino en la verdadera convergencia de la atencion de las necesidades que se
conocen originan situaciones de inseguridad.

El establecimiento del precedente jurisdiccional de la actuacion de las
instancias militares en su intervencion en labores de policia legitima y da sustento
legal a la intervencién efectiva que se realiza actualmente. Empero, atendiendo a
la argumentacion hecha en la sentencia de Suprema Corte en aquélla accion de
inconstitucionalidad, la labor debiera caracterizarse primeramente por la
subordinacion a la autoridad civil, lo que ocurre parcialmente, ya que, ha servido
para la sustitucion de la autoridad civil por otra de mayor rango, imponiendo su
control a través del poder militar (Ejemplo: municipios en donde se han
desintegrado y desarmado a los elementos de la policia municipal y el llamado
“Michoacanazo”).

En segundo lugar, la actuacién militar debiera ser con el respeto irrestricto a
las garantias individuales o derechos fundamentales estipulados en la
Constitucion, desafortunadamente no es asi, dia a dia, en diferentes medios se
tiene conocimiento de la abierta transgresion a las mismas, violando la garantia de
libre transito y de seguridad juridica en infinidad de retenes distribuidos a lo largo
del territorio nacional, asi como la agresién directa a civiles ante la no observancia
de mandatos militares.

Por ello, las condiciones en las que se establecié el sentido de la resolucion
de la accion de inconstitucionalidad en el afio de 1996 han cambiado radicalmente
y han sido rebasadas por el ejercicio real de las acciones militares. Hoy en dia, las

fuerzas militares no solo coadyuvan en las labores de seguridad publica, sino que
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en algunos casos han sustituido por completo a las autoridades civiles para tomar
el mando y ejecucion de las acciones de seguridad publica en algunos municipios
y regiones del pais.

La coordinacion del actual Sistema Nacional de Seguridad Publica se ha
convertido en una cuasi obligacion hacia los Estados, anteriormente el ingreso al
sistema era facultativo para la autoridad estatal; ahora, es una atractiva fuente de
recursos presupuestales condicionados a la sujecion de las politicas
implementadas a nivel federal por parte de los Estados.

La situacion del Estado de emergencia se ha materializado en la realidad con
la aplicacion de lineamientos tendientes a la restriccion y anulacion de derechos
fundamentales, aunque no formal, ya que la intervenciéon de las fuerzas armadas
se realiza vulnerando las pocas disposiciones de la Constitucion que aun
consideran la proteccion de los derechos del individuo, en los demas casos, la
legislacion se ha encargado de poner el terreno para la implementacion de la
politica de seguridad publica paralela a un real Estado de Derecho Democratico.

Finalmente, aunque en sus comienzos la labor de los titulares y de las
dependencias de la Secretaria de Defensa y Marina eran de caracter consultivo,
hoy en dia es innegable que su participacibn es ejecutiva en las diferentes
operaciones de la estrategia de seguridad del actual gobierno.

Por lo anteriormente sefialado, es insostenible actualmente el criterio de la
corte acerca de la constitucionalidad de la intervencion de las fuerzas armadas en
las labores de seguridad publica, debido a la desmesura en su intervencion y
sobre todo a que la jurisprudencia de la corte actualmente constituye el bastién
legal sobre el que se fundamentan la serie de tropelias que el gobierno realiza en
un afan de un control absoluto, llegando inclusive a los limites de poder
criminalizar y reprimir la protesta social.

Dentro de la instauracion del estado de excepcion se trato de reforzar el
realismo en el ordenamiento juridico, ya que, en abril de 2009 el ejecutivo federal
envié un paquete de iniciativas que buscaba elevar a rango de ley la intervencion
del Ejército en labores de seguridad publica, se pretendia que las fuerzas armadas

tomaran el control en los lugares del pais en los que de acuerdo al Ejecutivo se
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considerara estaba en peligro la seguridad interior, asi como mantener la
investigacion de las violaciones de derechos humanos cometidas por militares en
el ambito castrense.

La intencién era promulgar la Ley de Seguridad Nacional en el que se
incluyera el concepto de seguridad interior, la iniciativa buscaba definir como y
cuando debia actuar el Estado, en la que reservaba de manera exclusiva al Poder
Ejecutivo la decisién de declarar la existencia de una afectacion a la seguridad
interior y asi poder ordenar una intervencién militar en cualquier lugar del pais.

Al Congreso de la Union sélo le dejé una intervencion limitada para dar una
opinion a través de la comision bicameral de Seguridad Nacional dentro de un
plazo de 48 horas una vez emitida la declaratoria del Ejecutivo.

Al Poder Judicial le dejaba la funcion de dar valor legal a las medidas
implementadas por el Ejecutivo, la iniciativa indicaba que el Poder Judicial debia
atender en un plazo maximo de 8 horas las solicitudes de medidas cautelares,
providencias precautorias y técnicas de investigacion que le formulara la autoridad
competente.

La iniciativa no prospero y se limitd a la promulgacion de la Ley de Seguridad
Nacional como se conoce actualmente, en donde principalmente regula las
actividades del Centro de Investigacion y Seguridad Nacional.

La situacion excepcional en la que se encuentra la politica criminal en México
con la participacién del Ejército en labores de seguridad publica muestra la
incapacidad, ineficiencia y corrupcion existente en los tres niveles de gobierno.
Historicamente el Ejército siempre ha estado vinculado a los periodos mas
violentos en México, el incremento en los niveles de violencia se explica en su
empleo en labores ajenas a su funcién.

Consecuencia de las acciones militares son las torturas y desapariciones
forzadas de personas que se han convertido en la regla durante las labores en las
qgue participa el Ejército y Marina, a través de una supuesta estrategia de
inteligencia se obtienen confesiones y se cuadran flagrancias con tal de recabar
nameros en la lucha contra la criminalidad organizada, sin importar los abusos que

se realizan bajo la impunidad de la fuerza del Estado.
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Referente a la seguridad nacional y a la labor del gobierno federal “el estado
de excepciodn, la masacre, el terror, la guerra sucia, son un signo de la insuficiente
labor de las instituciones responsables de prevenir o anticipar conflictos sociales, y
no solamente, al actuar como fuerzas reactivas, responsables de planear la
represién selectiva indiscriminada™®

En el periodo de enero de 2006 a diciembre de 2010 cerca de 35,000
personas han perdido la vida en episodios de violencia que se vinculan con la
delincuencia organizada de acuerdo a la base de datos de fallecimientos de la
Presidencia de la Republica’’. De estas cifras existen casos de desapariciones
forzadas y ejecuciones extrajudiciales que han sido documentadas por la
Organizacién Human Rights Watch'® donde relata 39 casos de desapariciones
forzadas y 24 ejecuciones extrajudiciales.

El patron comdn en las desapariciones forzadas es la intervencion de
autoridades de seguridad publica, Ejército y Marina; existe una detencion ilegal de
civiles hechas por estas autoridades, no cuentan con registro alguno y las
personas nunca son puestas a disposicion de la autoridad ministerial. De los casos
documentados se sabe de ellos en razén de que al momento de la detencion de
las personas eran acompafiadas por algun familiar y/o conocido quienes
atestiguan que son elementos pertenecientes a seguridad publica y/o fuerzas
armadas quienes la realizan.

De igual manera las ejecuciones extrajudiciales son documentadas gracias a
los testimonios y denuncias de familiares, conocidos y testigos presenciales de las
detenciones de las personas. La diferencia sustancial entre una desaparicion
forzada y una ejecucion extrajudicial es la existencia de un cadaver, es decir, en el
primer caso hasta la fecha se desconoce si la persona desaparecida sigue o no
con vida y, en el segundo se tiene la certeza del fallecimiento de la persona por

haberse encontrado su cadaver.

1% Montemayor, Carlos, Prélogo en Alvarado, Arturo y Serrano, Ménica (Coords), Seguridad nacional y
seguridad interior” Volumen XV, Coleccion Los grandes problemas de México, México, Colegio de México,
2010, p. 13.

197 Base de datos de fallecimientos de la Presidencia de la Republica, en www.presidencia.gob.mx/base-de-
datos-de-fallecimientos/, consultado el 04 de noviembre de 2011.

1% Human Rights Watch, Op cit. p. 174.
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Tanto las desapariciones forzadas como las ejecuciones extrajudiciales

presentan denominadores comunes:

1.

De manera general se sefiala por las autoridades que las victimas son
delincuentes integrantes de organizaciones delictivas, concretamente que las
desapariciones y/o ejecuciones son producto de hechos de violencia por
enfrentamiento entre bandas rivales o en enfrentamientos armados con las
fuerzas de seguridad.

Las autoridades se refieren a las victimas como delincuentes o “dafios
colaterales” producto de enfrentamientos de grupos armados con las fuerzas
de seguridad, ello sin que exista una investigacion de por medio que acredite
estas afirmaciones, lo que resulta una clara transgresion del principio de
presuncion de inocencia.

Las victimas de desaparicion forzada y/o de ejecucién extrajudicial son vistas
por ultima vez cuando son detenidas arbitrariamente por elementos de las
fuerzas de seguridad.

La actuacion de los militares (Ejército y Marina) se encuentra alejada de
estdndares de respeto a derechos humanos, pese a que existen
disposiciones internacionales al respecto como “Los Principios Basicos sobre
el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios
Encargados de Hacer Cumplir la Ley” y el “Cédigo de Conducta para
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley de las Naciones Unidas”
en razon del conocimiento que tienen los efectivos de la jurisdiccion especial
y la impunidad imperante.

De los actos de violencia en donde participan elementos de seguridad
publica y fuerzas armadas que tienen como consecuencia la muerte de
personas, se caracterizan por una restriccion en el acceso a la escena del
crimen sobre todo por las autoridades militares, y la manipulacion de ésta

En las investigaciones penales donde se involucran a integrantes de las
fuerzas armadas, éstas son remitidas tanto por las autoridades ministeriales

locales como federales a la jurisdiccion militar “con el argumento de que
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pueden ser consecuencia de faltas a la disciplina militar relacionadas con el

uso de la fuerza™°

7. En la jurisdiccion militar no existe transparencia en el procedimiento penal
llevado a cabo en contra de alguno de sus elementos cuando se le imputa su
participacion en la privacion de la vida de algun civil; de igual forma, no se
llega a una sentencia que sancione el abuso en su actuacion “desde 2007, la
Procuraduria General de Justicia Militar ha iniciado 89 investigaciones de
muertes de civiles... donde se indica que sbélo dos soldados habian sido
condenados, el primero 23 meses de prision por homicidio culposo, el
segundo 9 meses de prisidbn por —violencia contra las personas causando
homicidio-"4%

La impunidad existente en la actuacion de las fuerzas de seguridad,
especificamente las integrantes del Ejército y Marina obedece a la existencia de
un marco normativo que se reforzé con las reformas de los afios 2008 y 2009 en
materia penal, en el que se establecié formalmente el estado de excepcién en
México, por medio de disposiciones que permiten la vulneracion de derechos
fundamentales que anteriormente se encontraban protegidos por el ordenamiento
constitucional.

La disciplina militar se ha empleado para que cualquier acto delictivo
realizado por un elemento castrense sea investigado y juzgado por el fuero militar,
independientemente de que se encuentren victimas civiles en ellos, amparados el
articulo 57 fraccion Il inciso a) del Cédigo de Justicia Militar se ha sefialado que
‘los homicidios cometidos por militares “no pueden considerarse ajenos a la

disciplina militar?®*

, este articulo dispone de forma amplia la competencia de la
jurisdiccién militar cuando sean delitos contra la disciplina militar, entendidos como
aguellos que se lleven a cabo por militares en los momentos de estar en servicio o

con motivos de actos del mismo.

199 Ip1dem, p. 192.

21hIdem, p. 194.

01 Carta enviada por Jesis Zamora Castro, Subsecretario de Asuntos Juridicos y Derechos Humanos de la
Secretaria de Gobernacidon a Human Rights Watch, 10 de noviembre de 2010, en Human Rights Watch, Op
cit. p. 193.
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El servicio militar es clasificado por el Reglamento para el Servicio Interior de
las Unidades, Dependencias e Instalaciones del Ejército y Fuerza Aérea
Mexicanos en el articulo 39, fraccién |, como:

1. “servicio de armas” aquellas comisiones en donde se requiere el uso de
armas para su ejecucion y especificamente en el inciso M) sefala a los
retenes dentro de este servicio;

2. “servicio sin armas” aquellas comisiones que para su ejecucion no requiera
el uso de armas, sefiala en el inciso H) Los demas que sean establecidos
por la Secretaria, con ello se deja al arbitrio de las autoridades militares
establecer los casos en los que la jurisdiccion militar ejercerd competencia
en razon de tratarse de un hecho de disciplina militar considerado como un
servicio militar, de acuerdo al articulo 36 fraccién 12> del ordenamiento

sefalado.

Esta situacion, desafortunadamente ampara la abusiva actuacion de las
fuerzas armadas, quienes saben que es muy poco probable que su actuar llegue a
ser sancionado, el estado de excepcién como paradigma de gobierno es evidente
en las acciones y disposiciones del Estado mexicano en la lucha contra un sobre
estigmatizado enemigo, en el que la posibilidad abarca a la seleccién de cualquier

persona o grupo no deseable para su eliminacion.

4.3. La Convencion de las Naciones Unidas Contra el Tréafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas.

La Asamblea General de Naciones Unidas, por medio de la Resolucion
39/141 el 14 de diciembre de 1984, aproboé la Declaracién sobre la lucha contra el
narcotrafico y el uso indebido de drogas. El argumento principal de la Declaracion
era “... la produccion ilegal, la demanda, el consumo y el trafico ilicito de drogas
obstaculizan el progreso econdémico y social, y constituyen una grave amenaza

para la seguridad y el desarrollo de muchos paises y pueblos y deben ser

02| os servicios interiores en los Organismos tienen por objeto: I. Cuidar de la disciplina, el orden y la
seguridad;...
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combatidos por todos los medios morales, legales e institucionales, a nivel
nacional, regional e internacional”

A peticién del Consejo Econdmico y Social se redacté un documento con el
fin de preparar una Convencién sobre el tema y finalmente se aprobd en 1988 la
Convencién sobre Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas.
Esta enfoca el problema de la droga de forma integral, abarcando todas las etapas
del mismo: produccién y oferta, consumo y demanda, tréfico ilicito, tratamiento y
rehabilitacion. Consta de un Preambulo y 34 articulos.

El preambulo declara que el trafico ilicito es una actividad delictiva
internacional cuya represién exige la mas urgente prioridad y cooperacion
internacional. El propédsito fundamental es promover la cooperacion y para
alcanzar tal objetivo se deben adoptar las medidas necesarias, de tipo legislativo y
administrativo, de acuerdo con los principios de igualdad soberana e integridad
territorial de los Estados y la no intervencién en los asuntos internos de otros
Estados; sin embargo, la realidad es que su aplicacion vulnera la soberania de los
Estados y, mas allda de la trascendencia politica de dicha vulneracién, se
encuentra la problematica de aplicar disposiciones sin certeza juridica, al
establecer disposiciones contrarias a derechos fundamentales con la finalidad de
disminuir indices de criminalidad a cualquier precio.

No obstante la finalidad declarada de la Convencion apela a los derechos a
la salud, derecho a la libertad y a la seguridad de la persona y al derecho a la no
intervencién o injerencia en los asuntos propios. A pesar de los argumentos a
favor de los anteriores derechos, la verdadera preocupacion es el aspecto
econdémico (debemos recordar que el fenébmeno de la delincuencia organizada,
especificamente el que centra mas atencion de los paises: el narcotrafico, es un
gran mercado que genera atractivos rendimientos), y de forma secundaria el
aspecto politico, cuando se hace referencia a los vinculos con otras actividades
delictivas relacionadas.

La Convencion de las Naciones Unidas Contra el Tréfico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de 1988 consta de 2 partes: la

primera, que comprende los articulos 1 a 19 donde se establece qué regula, como,
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quién lo debe hacer y para qué y una segunda sobre el funcionamiento y la puesta
en vigencia.

Fue la primera de las regulaciones a nivel internacional, que obligé a los
Estados intervinientes a incorporar a su legislacion nacional como delito las
operaciones financieras relacionadas con las drogas, como recoge en Su
articulado, donde dispone que todos los Estados parte adoptaran las medidas que
sean necesarias para tipificar como delito penal el blanqueo de capitales cuando
se comete intencionalmente, aunque solo se tipifica este delito en relacion con los
capitales procedentes del trafico ilicito de estupefacientes.

Articulo 3: Se tipificaran como delitos penales cuando se cometen
intencionalmente:
¢ la conversién o transferencia de bienes a sabiendas de que tales
bienes proceden de alguno o algunos de los delitos de trafico de
drogas, o de un acto de participacién en tal delito, con objeto de
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a
cualquier persona que participe en la comision de tal delito a eludir
las consecuencias juridicas de sus acciones (Art. 3,1.b) i)),
¢ la ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la
ubicacién, el destino, el movimiento o la propiedad real de bienes,
o de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que
proceden de alguno de los delitos de drogas o de un acto de
participacién en tal delito (Art.3,1.b) ii),
¢ la adquisicion, la posesion o la utilizacion de bienes, a sabiendas,
en el momento de recibirlos, de que tales bienes proceden de
alguno de los delitos de trafico de droga o de un acto de
participacién en tal delito (Art. 3,1.c)i)).

Esta relacion entre capitales producto del narcotréafico e incriminacion se
encuentra en los siguientes antecedentes: el Convenio Unico sobre
Estupefacientes de 1961 y el Convenio sobre Sustancias Psicotropicas de 1971
celebrado en Viena.

Existen partidarios de la Convencion de las Naciones Unidas Contra el
Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas quienes lo consideran
como uno de los documentos mas importantes en la lucha contra el lavado de
dinero por diversas razones: en primer lugar, por la relaciéon entre las actividades
ilicitas del narcotrafico y las ganancias y productos derivados de este; sefialan que

tuvo gran aceptacion y la ratificacién por parte de los 106 paises intervinientes en
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la Convencion, lo que supone un cambio drastico en la perspectiva internacional
de lavado de dinero.

Por otro lado, existe también quienes critican la Convencion, muchas de ellas
provienen de la falta de analisis de la naturaleza del problema, tratdndolo como si
solo fuera una amenaza potencial; la Convencion no entra en consideracion de las
causas politicas, econdémicas, sociales y culturales que rodean al mundo del
trafico de drogas; el tratamiento que tiene el narcotrafico, el problema internacional
relacionado con los conceptos de soberania econdémica y politica, y en ultima
instancia, de acuerdo a las condiciones particulares de cada Estado son éstos los
que deben atender sus probleméticas sociales sin estar basados en lineamientos
uniformes del exterior, empero, no significa que no deba de existir una
coordinacién y cooperacion internacional que deban guiar las acciones contra la
droga y el delito, siempre y cuando éstas no vulneren los derechos ciudadanos en
su aplicacion.

La Convencidn se ha caracterizado por ser una prolongacion de la politica de
Estados Unidos centrada en la represion policial y haciendo hincapié en el lado de
la oferta, culpa a los paises productores de ser los Unicos responsables del
aumento en el mercado de las drogas. Las criticas son extensibles también a la
vulneracion de los principios juridicos de soberania territorial y politica, al autorizar
practicas ilegales, como el concepto de entrega vigilada y la posibilidad, al tipificar
la cooperacion internacional en el plano policial y juridico, de preeminencia de
unos paises sobre otros en la aplicacion de la ley, con lo que se permitiria la
aplicacion extraterritorial de la ley.

Al respecto Augusto Sanchez sefala que en esta Convencion se contienen
los “principios generales del derecho de los poderosos” en la que se instauran los
principios del Derecho Penal posmoderno:

“La privacion de la libertad por so6lo sospecha;

La utilizacion de la analogia en materia penal,

La discrecionalidad de las autoridades penales;

La negacion de la categoria de delitos politicos;

La pérdida del caracter fiscal de los productos de los delitos;
La no aceptacién del secreto bancario;

La inversion de la carga de la prueba...;

La competencia universal...;
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e La extradicion funcional a las necesidades del poder...;
e Eltraslado fisico de los testigos...; y
e La utilizacién de agentes infiltrados.?%

La Convencion concentra la obtencion de resultados eficientes en el aumento
de la represion penal. Se considera esta Convencidon como punto de partida de la
legislacion internacional en materia de persecucion del delito de trafico de drogas,
ha sido tomada como referencia para la formulacion de las legislaciones
nacionales (en el caso México la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada);
a pesar de la falta de iniciativas en orden al tratamiento de los efectos sociales y
de otro tipo causados por la droga, y el tratamiento de los estupefacientes como
un problema de seguridad nacional, tesis que coincide con la politica criminal
norteamericana seguida por las administraciones en esta materia, su combate es
frontal dejando a un lado la preservacion de derechos humanos y ciudadanos en

pro de un fin mayor como lo es la preservacion del Estado.

4.4. Lareforma constitucional: la transgresiéon de la seguridad juridica.

En México, en junio de 2008 con las reformas constitucionales y, en enero y
febrero de 2009, con las reformas y expedicion de los ordenamientos legales, se
materializo juridicamente los principios del Derecho Penal posmoderno. En esta
reforma la publicidad verso sobre el cambio del Derecho penal al sistema
acusatorio con una tendencia hacia el garantismo penal mediante la
implementacion de juicios orales; sin embargo, de forma paralela se reforz6 un
Derecho Penal excepcional en el que no se aplican los principios del garantismo
penal.

Este sistema penal de excepcién formalmente declara su destinatario hacia
la delincuencia organizada, empero, queda abierta la posibilidad de criminalizar la
manifestacion de disconformidad con el sistema economico y politico; asi como

cualquier demanda social. ElI Estado puede responder con politicas represivas,

203 sanchez Sandoval, Augusto y Gonzélez Vidaurri, Alicia, “Del estado del No-Derecho al “Derecho” del
Estado Terrorista”, en Sanchez Sandoval, Augusto (Coord), Control social econémico-penal en México,
Meéxico, Plaza y Valdés-UNAM, 2008, pp. 254 y 255.
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control estricto y negacion de derechos individuales bajo el cobijo de instrumentos
legales, es decir, ahora el Derecho es inutilizado para su utilizacién, a través de la
emergencia y de la necesidad inferida por el ente estatal y por los actores del
mercado, para su permanencia e imposicion como sector dominante, sin reparar
en las funestas consecuencias de alteracion del orden social por el
establecimiento de uno nuevo, acorde con las exigencias capitalistas.

Figuras como el arraigo y la extincibn de dominio son incorporadas a los
articulos 16 y 22 constitucionales respectivamente. La primera de ellas,
caracteristico de un sistema inquisitorial donde la presuncion de inocencia es
desvanecida y la presuncion de culpabilidad es el principio imperante, en razon de
la anticipacién de la penalidad por medio de la privacion de la libertad, para
posteriormente iniciar la investigacion de las conductas delictivas. La segunda
figura, permite de manera arbitraria, materialmente la expropiacion de bienes a
través de un proceso penal, contrario a su naturaleza de indole administrativa y
civil, en una clara transgresion de la seguridad juridica de las personas, ya que,
aunqgue la dedicatoria sea a la criminalidad organizada, cualquier individuo puede
ser victima de tales disposiciones si es considerado peligroso o indeseable al

orden establecido.

4.4.1. El arraigo: la presuncién de culpabilidad.

Cualquier intervencion fundamental que afecte a los derechos fundamentales
debe obedecer, a la mas clara e irrefutable postura respetuosa de los mismos.
Tal es el caso de los ataques a la libertad que en sus modalidades de restriccion o
privacién, suelen darse en los procesos penales como presupuesto ineludible de la
blasqueda de la libertad, cuyo discurso se contrapone al modelo procesal en el que
se incluye, no obstante de ser irreverente frente a los principios universalmente
emitidos como el de presuncion de inocencia que como garantia fundamental
forma parte de un proceso penal de corte liberal que pugna por un sistema
equitativo de justicia que proteja los derechos fundamentales del individuo ante la
arbitrariedad y despotismo estatales.
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Precisamente una de las intervenciones estatales relacionadas con la
afectacion a la libertad personal es el arraigo, que como medida cautelar en el
sistema procesal mexicano puede solicitarse contra aquel sujeto que en la
averiguacion de un delito, exista el riesgo fundado de que se sustraiga de la
accion de la justicia.

El arraigo penal es aplicado donde el crimen alcanza tazas cada dia mas
altas y rebasa las medidas politicas que tienden a frenarlo, el tema de la seguridad
publica se convierte en uno de los mas preocupantes. Ante esta realidad el Estado
en el afan de encontrar mecanismos para dar soluciones a problematicas
derivadas de conductas delictivas tiene como principal herramienta a la justicia
penal.

El arraigo adoptado por el Estado mexicano para hacer frente a la
delincuencia se traduce en una copia mal hecha del existente en Espafa desde
1931, el que se aplica a nivel procesal y no de investigacion. La apologia oficial
mexicana sustenta su existencia en el temor de que el imputado se sustraiga de la
accion penal, asi como, dar tiempo suficiente para que la autoridad investigadora
realice las diligencias que acrediten el cuerpo del delito y/o la probable
responsabilidad del individuo a quien se le atribuye esa conducta reprochable.

La incorporacion al orden normativo penal en México de la figura del arraigo
ha sido polémica por ser una medida cautelar que si bien trata de asegurar el éxito
en la actividad indagadora relacionada con el delito, afecta directamente la libertad
de las personas y no sélo la de transito.

La reforma constitucional del 18 de junio del afio 2008, vino a poner fin a la
serie de desencuentros sobre la constitucionalidad de la medida cautelar de
arraigo, al adquirir el rango de constitucional con su inclusién en el articulo 16 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Realizando una confrontacion al arraigo penal dentro del modelo procesal
gue la reforma propuso, se sefala que su corte es de tipo acusatorio, dentro de
cuyos principios establece que el proceso penal tiene por objeto el esclarecimiento
de los hechos y busca proteger al inocente, maxime que reconoce formalmente el

principio de presuncion de inocencia, o que hace evidente la antinomia entre el
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modelo y la figura, es decir, en un modelo procesal acusatorio, no tiene cabida un
acto privativo de libertad que permea drasticamente contra el principio de
presuncion de inocencia como el arraigo penal, que mas bien, es acorde con el
principio de presuncioén de culpabilidad caracteristico de un sistema inquisitivo,
esta antinomia hace flaquear el sistema, mas aun al no dejar la posibilidad del
disfrute de garantias individuales como la de defensa y aportar pruebas al sujeto a
quien se dirige; consecuentemente, lo aleja de un modelo penal garantista propio
de un Estado social y democratico de derecho.

El arraigo penal es una figura sui géneris por tratarse de la privaciéon de
libertad de un gobernado a nivel de una actividad meramente administrativa y no
procesal como la fase indagatoria, con todas las aberraciones que no solo atacan
al sistema procesal de corte acusatorio del que supuestamente emerge, también
transgrede de manera directa al ciudadano comdn que se ve inmiscuido en
practicas inquisitoriales al quedar incomunicado, sin defensa y sin posibilidad de
ofrecer pruebas y de debatir la postura arbitraria del Ministerio Publico. No
obstante, en México existe una medida de seguridad denominada confinamiento,
gue se encuentra regulada en el articulo 28 del Cédigo Penal Federal y en articulo
49 de la Constitucion Politica del Estado de México, la cual consiste en la
obligaciéon impuesta a quien comete un delito de residir en determinado lugar y no
salir de él, siempre impuesta por un 6rgano jurisdiccional.

La figura del arraigo atendiendo a las garantias del gobernado y dentro de
una sistema acusatorio debiera ser actualizado solo en aquellos supuestos que
una vez llevada a cabo una eficiente actividad de investigacion ministerial,
debidamente coordinada con la labor de inteligencia Policial, se aplique para
aguellos sujetos que desobedezcan los mandatos del Ministerio Publico y que este
altimo a su vez tenga un avance importante en su investigacion y le falten por
afinar aspectos minimos para lograr que al consignar la averiguacion previa ante
el Organo Jurisdiccional tenga elementos suficientes para ordenar la aprehension
o ratificar la detencién de la persona sometida a su jurisdiccion; pero de ninguna
manera su procedencia para iniciar la investigacion, o bien para tolerar la

deficiente investigacion ministerial.
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Del andlisis conceptual del arraigo se deriva dentro de la actividad judicial un
vinculo que sujeta a alguna persona para que no salga de determinada
demarcacion geografica bajo cierta pena. El Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, sefnala que “el objeto del arraigo es asegurar la disponibilidad del
imputado en la investigacion de un delito a nivel de averiguacion previa o durante
el proceso penal, exclusivamente tratandose de delitos imprudenciales o respecto

de los cuales no sea procedente la prisién preventiva,”**

postura que se
encuentra alejada de lo que en realidad implica esta medida cautelar.

Marco Antonio Diaz de Ledn sostiene el siguiente criterio “como una medida
cautelar que durante la averiguacion previa se impone con vigilancia de la
autoridad al indiciado, para los efectos de que cumpla con los requerimientos del
Ministerio Publico, en razén de la investigacién de un hecho delictivo™®. Este
criterio se enfoca solo a nivel de averiguacion previa tal y como en la practica
actual se ejecuta.

La funcion especifica del arraigo a nivel de la investigacion que corresponde
a la averiguacion previa, tiene como finalidad “que el imputado no se evada de la
justicia, asi como la integracion y perfeccionamiento de la averiguacién previa para
gue esta tenga como resultado el ejercicio de la accion penal y por consecuencia
el libramiento de la orden de aprehensién”%,

El arraigo se trata de una medida personal, pues se dirige exclusivamente a
personas fisicas, como medida cautelar no existe por si misma sino en relacion
directa con la basqueda de la verdad legal, la cual constituye el fin primordial del
Proceso Penal. Es un instrumento del que se vale el Estado en situaciones
riesgosas que se opongan a tal blusqueda para la investigacion y vinculacion al
proceso, pretende asegurar la disponibilidad tanto del imputado como de las
pruebas que favorezcan a la investigacion.

Constitucional y legalmente el arraigo se ordena exclusivamente por un

organo jurisdiccional a peticion de parte, ya que el Juez de oficio no puede

204 |nstituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, Porrda,
México, 1998. p.260.

%5 Dfaz, De Ledn, Marco Antonio, Diccionario de Derecho Procesal Penal y términos usuales en el Proceso
Penal, 3% ed, México, Porrda, 1997. p.72.

206 Barragén, Salvatierra, Carlos, Derecho Procesal Penal, 22 Ed., México, Mc Graw-Hill, 2004. p. 325.
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decretar esta medida, depende de que el Ministerio Publico lo solicite, el cual
debera apagarse a las exigencias constitucionales para cualquier acto de
autoridad que debe estar debidamente fundado y motivado.

Anterior a la incorporacion del arraigo al marco constitucional y legal del
ordenamiento juridico penal en México, se presentaron posturas diversas de su
implementacion en la préactica juridica. La primera postura de quienes sostenian
que la figura era ilegal sefalaron que pierde esa calidad desde el momento mismo
en gue se incluye en un cuerpo normativo, si €s justa o no, es una caracteristica
muy independiente, pero sera legal con el s6lo hecho de que la figura
procedimental exista en un Codigo.

En torno a quienes polemizaron sobre la constitucionalidad del arraigo
atacandolo por ser un acto privativo de libertad, tuvieron argumentos sélidos que
originaron discrepancia en cuanto a su interpretacion por las autoridades
jurisdiccionales federales. Debe mencionarse en primer lugar que se formé criterio
en tesis aislada sustentada por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Primer Circuito en el sentido de que el arraigo no afecta la libertad personal, mas

bien, afecta la libertad de transito:

ARRAIGO, ORDEN DE, NO AFECTA LA LIBERTAD PERSONAL. La
orden jurisdiccional de arraigo que contempla el articulo 133 Bis del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales, no afecta la libertad
personal propiamente dicha, a que se refiere el articulo 130 de la Ley
de Amparo, sino tan solo la libertad de transito del destinatario de la
misma, regulada por el articulo 11 de la Constituciéon General de la
Republica.

Posteriormente el criterio de la Corte se modifico en virtud de que la realidad
de la medida cautelar de arraigo en su aplicacion no era una restriccion a la
libertad de transito, sino que en realidad se confinaba a la persona a un espacio
restringido de movilidad, que ya no se aprecia como una restriccion de traslado de
un punto a otro, sino en una restriccibn de movilidad total, lo que se traduce en
una privacion de la libertad. Lo que queda sustentado en la siguiente

jurisprudencia de la Primera Sala por contradiccion de tesis publicada en el
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Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta en noviembre de 1999 de la
Novena Epoca con el nimero 12/J:78/99:

ARRAIGO DOMICILIARIO, ORDEN DE, AFECTA LA LIBERTAD
PERSONAL. La orden de arraigo domiciliario prevista por el articulo
133 bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales, antes y
después de su reforma mediante decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacion de fecha 8 de febrero de 1999, al obligar a la persona
en contra de quien se prepare el ejercicio de la accién penal siempre y
cuando exista el riesgo fundado de que se sustraiga a la accién de la
justicia, a permanecer en un domicilio bajo la vigilancia de la autoridad
investigadora y persecutora, trae como consecuencia la inmovilidad de
Su persona en un inmueble, por tanto, es un acto que afecta y restringe
la libertad personal que puede ser susceptible de suspensién en
términos de lo dispuesto por los articulos 130, 136 y demas relativos de
la Ley de Amparo, si para ello se cumplen los requisitos exigidos por la
misma ley.

La reforma del 18 de junio de 2008 reconoce que el actual sistema de justicia
penal es preponderantemente inquisitorial, donde el indiciado es considerado lo
culpable hasta que se demuestre lo contrario, modelo que ha sido superado por la
realidad. Sin embargo, el discurso de la reforma del 2008 tiende al establecimiento
de un sistema acusatorio, el cual se caracteriza por un estricto respeto por los
derechos fundamentales de la victima y ofendido asi como del imputado, regidos
por los principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e
inmediacion, con la caracteristica de la oralidad, segun en la cual se asegura la
transparencia y la intervencion directa del Juez en todos los actos procesales.
Adopta esencialmente el reconocimiento de la presuncion de inocencia, maxime
sobre la cual deposita el modelo procesal; sin embargo deja entrever severas

condiciones al mismo como la elevacién a rango constitucional del arraigo.

4.4.2. Ley Federal de Extinciéon de Dominio y la expropiacion de bienes.

A partir de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional®®’ los paises firmantes se comprometieron a adoptar
medidas para prevenir y combatir mas eficazmente a la delincuencia organizada
transnacional en lo referente al decomiso e incautacion de bienes producto de los

delitos establecidos en la Convencion, los cuales son: delitos graves (articulo 2); el

27 pyblicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de marzo de 2003.
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acuerdo con una 0 mas personas de cometer actividades ilicitas (articulo 5); el
blanqueo del producto del delito (articulo 6); la corrupcion (articulo 8); y la
obstruccion de la justicia (articulo 23).

Referente a la penalidad establece el decomiso e incautacion de los
productos de los delitos; y de los bienes, equipo u otros instrumentos empleados o
destinados a ser utilizados en la comision de los delitos comprendidos en la
Convencion:

Articulo 12. Decomiso e incautacion

1. Los Estados Parte adoptaran, en la medida en que lo permita su
ordenamiento juridico interno, las medidas que sean necesarias para
autorizar el decomiso:

a) Del producto de los delitos comprendidos en la presente Convencion o de
bienes cuyo valor corresponda al de dicho producto;

b) De los bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a ser
utilizados en la comisién de los delitos comprendidos en la presente
Convencion.

2. Los Estados Parte adoptardan las medidas que sean necesarias para
permitir la identificacion, la localizacion, el embargo preventivo o la
incautacién de cualquier bien a que se refiera el parrafo 1 del presente
articulo con miras a su eventual decomiso.

3. Cuando el producto del delito se haya transformado o convertido parcial o
totalmente en otros bienes, esos bienes podran ser objeto de las medidas
aplicables a dicho producto a tenor del presente articulo.

4. Cuando el producto del delito se haya mezclado con bienes adquiridos de
fuentes licitas, esos bienes podran, sin menoscabo de cualquier otra
facultad de embargo preventivo o incautacién, ser objeto de decomiso hasta
el valor estimado del producto entremezclado.

5. Los ingresos u otros beneficios derivados del producto del delito, de
bienes en los que se haya transformado o convertido el producto del delito o
de bienes con los que se haya entremezclado el producto del delito también
podran ser objeto de las medidas previstas en el presente articulo, de la
misma manera y en el mismo grado que el producto del delito.

6. Para los fines del presente articulo y del articulo 13 de la presente
Convencion, cada Estado Parte facultard a sus tribunales u otras
autoridades competentes para ordenar la presentacion o la incautacion de
documentos bancarios, financieros o comerciales. Los Estados Parte no
podran negarse a aplicar las disposiciones del presente parrafo
amparandose en el secreto bancario.

7. Los Estados Parte podréan considerar la posibilidad de exigir a un
delincuente que demuestre el origen licito del presunto producto del delito o
de otros bienes expuestos a decomiso, en la medida en que ello sea
conforme con los principios de su derecho interno y con la indole del
proceso judicial u otras actuaciones conexas.
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8. Las disposiciones del presente articulo no se interpretaran en perjuicio de
los derechos de terceros de buena fe.

9. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara al principio de que
las medidas en él previstas se definirdn y aplicaran de conformidad con el
derecho interno de los Estados Parte y con sujecion a éste.

Con esta Convencién se conforma una Organizacion Regional de Integracion

Econdmica definida en el articulo 2, inciso j) como:

“una organizacion constituida por Estados soberanos de una region determinada, a la
que sus Estados miembros han transferido competencia en las cuestiones regidas por
la presente Convencion y que ha sido debidamente facultada, de conformidad con sus
procedimientos internos, para firmar, ratificar, aceptar o aprobar la Convencion o
adherirse a ella; las referencias a los “Estados Parte” con arreglo a la presente
Convencion se aplicardn a esas organizaciones dentro de los limites de su
competencia. ,”

Se instituye una organizacion supranacional, en la que los Estados
transfieren la facultad a la Organizacion Regional “para firmar, ratificar, o aprobar
la Convencion o adherirse a ella y no los congresos nacionales
independientemente considerados... esas organizaciones regionales...constituyen
un solo “Estado supranacional’.”**®

México en acuerdo previo con la Convencion de las Naciones Unidas contra
el Tréfico ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas, (publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 5 de septiembre de 1990) expidi6 la Ley Federal
Contra la Delincuencia Organizada (publicada el 7 de noviembre de 1996 en el
Diario Oficial de la Federacién), con lo cual se daba cumplimiento a la
implementacion local de las disposiciones contenidas en la Convencion
mencionada.

A pesar de la politica criminal llevada a cabo por el Estado mexicano por
medio de las diversas legislaciones implementadas para legitimar sus acciones
vulnerando derechos fundamentales a través del propio Derecho, no ha sido
suficiente para alcanzar los objetivos planteados por el Derecho Penal
posmoderno, por ello ha utilizado como estandarte el ataque frontal a la

delincuencia organizada, sefialandola como el principal mal que aqueja a la

208 sanchez Sandoval, Augusto y Gonzalez Vidaurri, Alicia, Op cit, p. 2509.
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sociedad, tratando de legitimar sus acciones mediante este discurso, ha decidido
incorporar nuevas disposiciones que vienen a generar un estado de excepcion
permanente.

El 6 de marzo del afio de 2008 se aprobd la reforma constitucional en materia
penal, publicadas el 18 de junio de 2008 en el Diario Oficial de la Federacion, en
las que se hicieron reformas y adiciones a los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22y
73, fracciones XXI y XXIII, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Dichas modificaciones (como se sefialé al inicio) se refieren a la
materia penal, concretamente a figuras como el arraigo; delincuencia organizada;
intervencion de comunicaciones; prision preventiva; extincion de dominio; entre
otras.

Concretamente, la extincion de dominio tiene como antecedente directo de
implementacion a Colombia, en el que la Corte Constitucional sostuvo el siguiente
criterio en la sentencia C-740/03, fundamento C. Aspectos fundamentales del
derecho de propiedad y de la acciébn de extincion de dominio en el

constitucionalismo colombiano:

“5. Como puede verse, el derecho de propiedad y la accién de extincién de dominio
han sido objeto de una regulacién progresiva en el constitucionalismo colombiano. En
razén de ella, de manera paulatina, desde 1886 hasta 1991 se fueron delineando tres
aspectos fundamentales: La exigencia de licitud para el titulo que origina el derecho
de propiedad, la atribucién de una funcion social y ecolégica a ese derecho y su
sometimiento a razones de utilidad publica o interés social. Cuando el primer
presupuesto no concurre, procede la declaratoria de extincion de dominio por
previsiébn expresa y directa del constituyente. Cuando el segundo presupuesto no
concurre, procede la extincion de dominio por norma legal. Y cuando concurren
razones de utilidad publica o interés social, hay lugar a la expropiacién, también por
prevision constitucional.

6. En relacion con la declaratoria de extincion de dominio por no satisfacerse la
exigencia relacionada con la licitud del titulo que lo origina, hay que indicar que ello
es asi en cuanto el ordenamiento juridico sélo protege los derechos adquiridos de
manera licita, es decir, a través de cualquiera de las formas de adquirir el dominio y
reguladas por la ley civil: la ocupacion, la accesion, la tradicién, la sucesién por
causa de muerte y la prescripcion y siempre que en los actos juridicos que los
formalizan concurran los presupuestos exigidos por ella. Ese reconocimiento y esa
proteccién no se extienden a quien adquiere el dominio por medios ilicitos. Quien
asi procede nunca logra consolidar el derecho de propiedad y menos puede
pretender para si la proteccién que suministra el ordenamiento juridico. De alli que
el dominio que llegue a ejercer es sélo un derecho aparente, portador de un vicio
originario que lo torna incapaz de consolidarse, no susceptible de saneamiento y que
habilita al Estado a desvirtuarlo en cualquier momento.”
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Por lo sefialado en la Corte colombiana se justifica la declaratoria de
extincion de dominio por el incumplimiento de la exigencia de licitud para el titulo
que origina el derecho de propiedad o la inobservancia de la exigencia de la
funcién social y ecolégica que constitucionalmente se atribuye a la propiedad. Por
lo tanto, en relacién al primer supuesto del resolutivo 5, se esta ante una causa de
extincion de dominio establecida directamente en la Constitucién; cuando hay una
violacién a la funcién social se esta ante una causa legal de extincién de dominio.

En México todas las causas de extincion de dominio se encuentran en el
articulo 22, fraccion Il de la Constitucion, algunas de ellas relativas a la ilegitimidad
del titulo, como son los bienes que son producto del delito y; otras que desvian la
funcion social de la propiedad, es decir, su naturaleza, que es cuando se ocupan
como instrumento del delito.

El inicio de la discusion de la figura de extincion de dominio en nuestro pais
fue presentada mediante iniciativa el 29 de marzo del 2007 por el diputado del
Partido Revolucionario Institucional César Camacho Quiroz y aprobada el 12 de

diciembre de 2007 la cual indicaba:

“La seguridad publica es, sin duda, uno de los retos mas importantes que tiene el
Estado. La delincuencia ha rebasado la capacidad de respuesta de las
autoridades encargadas de procurar e impartir justicia; ésta ha alcanzado un
elevado grado de sofisticacion, organizacién y equipamiento, que la fortalecen,
haciendo mas complejo su combate... es necesario admitir que figuras juridicas
como el decomiso y el aseguramiento de los medios comisivos ya vigentes, son
insuficientes para combatir de manera eficaz a la delincuencia. Se deben
instrumentar una serie de mecanismos en aras de cubrir las diversas aristas del
problema; uno de ellos es, precisamente, la extincion de dominio de bienes...”*%

La extincion de dominio puede definirse como la pérdida de los derechos
sobre bienes relacionados con un hecho ilicito de delincuencia organizada, contra
la salud, secuestro, robo de vehiculos o trata de personas, mediante un
procedimiento jurisdiccional y autbnomo del procedimiento penal.

La Ley Federal de Extincion de Dominio reglamentaria del articulo 22 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada el 29 de mayo

299 nitp://sitl.diputados.gob.mx/cuadros_comparativos/2P01/0479-2P0O1-07.pdf consultado el 10 de diciembre
de 2011.
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de 2009 en el Diario Oficial de la Federacion, en su articulo 4 define a la extincion
de dominio como “la pérdida de los derechos sobre los bienes mencionados en los
articulos 2 y 8 de la presente Ley, sin contraprestacion ni compensacion alguna
para su duefio ni para quien se ostente o comporte como tal. La sentencia en la
gue se declare tendra por efecto que los bienes se apliquen a favor del Estado.”
Previo a comenzar el andlisis de lo que establece la Ley Federal de Extincidn
de Dominio, es necesario conocer el contenido del texto constitucional previo a la

reforma del 2008, el articulo 22 constitucional disponia lo siguiente:

“Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilaciéon, de infamia, la marca, los
azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion
de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales.

No se considerara confiscacion de bienes la aplicacion total o parcial de los bienes de
una persona hecha por la autoridad judicial, para el pago de la responsabilidad civil
resultante de la comisién de un delito, o para el pago de impuestos o multas.
Tampoco se considerard confiscacion el decomiso que ordene la autoridad judicial, de
los bienes, en caso del enriquecimiento ilicito, en los términos del articulo 109; ni el
decomiso de los bienes propiedad del sentenciado, por delitos de los previstos como
de delincuencia organizada, o el de aquéllos respecto de los cuales éste se conduzca
como duefio, si no acredita la legitima procedencia de dichos bienes.

No se considerara confiscacion la aplicacion a favor del Estado de bienes
asegurados que causen abandono en los términos de las disposiciones aplicables. La
autoridad judicial resolvera que se apliquen a favor del Estado los bienes que hayan
sido asegurados con motivo de una investigacion o proceso que se sigan por delitos
de delincuencia organizada, cuando se ponga fin a dicha investigacién o proceso, sin
que haya un pronunciamiento sobre los bienes asegurados. La resolucion judicial se
dictara previo procedimiento en el que se otorgue audiencia a terceros y se acredite
plenamente el cuerpo del delito previsto por la ley como de delincuencia organizada,
siempre y cuando se trate de bienes respecto de los cuales el inculpado en la
investigacién o proceso citados haya sido poseedor, propietario o se haya conducido
como tales, independientemente de que hubieran sido transferidas a terceros, salvo
que éstos acrediten que son poseedores o adquirentes de buena fe.”

Una vez publicada la reforma, el texto constitucional en el articulo 22 dispone

lo siguiente:

Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacién, de infamia, la
marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva,
la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales.
Toda pena debera ser proporcional al delito que sancione y al bien juridico afectado.

Con la adicién del udltimo enunciado relativo a la proporcionalidad de las
penas se expresoé que la intencion era eliminar el llamado “populismo punitivo”,
con el cual se daba un incremento irracional de las penas, es decir, lo que es la
practica comun de los legisladores para ganar simpatia politica en el electorado, el

incrementar las penas sin solucionar el problema de origen.
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La inclusion de este enunciado en el texto constitucional se da con base en
las corrientes internacionales garantistas en materia penal, donde se establece
que la pena que prevea el legislador deberd ser conforme al principio de
racionalidad del uso del Derecho penal y en correspondencia al bien juridico
tutelado, lo anterior, con el fin de que las sanciones impuestas realmente persigan
el propésito de reinsertar socialmente a los sentenciados, lo cual no es suficiente
si atendemos a que la pena en si misma no genera la reinsercién social, tomando
en cuenta que el contexto donde se lleva a cabo la aplicacion de la misma es
contrario al desarrollo del fin establecido.

Sin embargo, la redaccién del precepto constitucional resulta poco clara, ya
que la relacién de la pena con el bien juridico afectado por la conducta,
corresponde Unicamente ponderarla al legislador, pues de esta manera determina
los minimos y los maximos de la pena; y al juez Unicamente le toca considerar el

grado de afectacion al bien juridico. El segundo parrafo del citado articulo dispone:

No se considerara confiscacion la aplicacion de bienes de una persona cuando sea
decretada para el pago de multas o impuestos, ni cuando la decrete una autoridad
judicial para el pago de responsabilidad civil derivada de la comision de un delito.
Tampoco se considerard confiscacion el decomiso que ordene la autoridad judicial de
los bienes en caso de enriquecimiento ilicito en los términos del articulo 109, la
aplicacion a favor del Estado de bienes asegurados que causen abandono en los
términos de las disposiciones aplicables, ni la de aquellos bienes cuyo dominio se
declare extinto en sentencia. En el caso de extincion de dominio se establecera un
procedimiento que se regira por las siguientes reglas:

I. Sera jurisdiccional y autbnomo del de materia penal;

Il. Procederda en los casos de delincuencia organizada, delitos contra la salud,
secuestro, robo de vehiculos y trata de personas, respecto de los bienes siguientes:

a) Aguellos que sean instrumento, objeto o producto del delito, aun cuando no se haya
dictado la sentencia que determine la responsabilidad penal, pero existan elementos
suficientes para determinar que el hecho ilicito sucedio.

b) Aquellos que no sean instrumento, objeto o producto del delito, pero que hayan
sido utilizados o destinados a ocultar o mezclar bienes producto del delito, siempre y
cuando se retinan los extremos del inciso anterior.

¢) Aquellos que estén siendo utilizados para la comision de delitos por un tercero, si
su duefio tuvo conocimiento de ello y no lo notificé a la autoridad o hizo algo para
impedirlo.

d) Aquellos que estén intitulados a nombre de terceros, pero existan suficientes
elementos para determinar que son producto de delitos patrimoniales o de
delincuencia organizada, y el acusado por estos delitos se comporte como duefio.

Ill. Toda persona que se considere afectada podra interponer los recursos respectivos
para demostrar la procedencia licita de los bienes y su actuacién de buena fe, asi
como que estaba impedida para conocer la utilizacion ilicita de sus bienes.

Estas excepciones a la prohibicién constitucional de las confiscaciones,

tienen por objeto desmontar la estructura financiera del crimen organizado, que es
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el principal sostén del mismo; sin embargo no hay garantia de que esto se lleve a
cabo de tal manera, ya que bien puede darse la afectacion a los bienes de un
tercero que nada tenga que ver con la comision de un delito, para lo cual ahora se
revierte la carga de prueba; es decir, éste tendra que probar en primer lugar que
no es delincuente; y ademas, que desconocia que su bien era utilizado con fines
ilicitos.

La extincibn de dominio es una sanciébn que se aplicara en un proceso
judicial aparte, cuando los bienes hayan sido instrumento, objeto o producto del
delito, aun cuando no se haya sentenciado al inculpado o éste se haya fugado.

Del precepto constitucional en este segundo parrafo se aprecia que se
considera a la extincibn de dominio como una excepcion a la restriccion
constitucional de confiscacién de bienes, la cual vulnera la propiedad privada que
se encuentra elevada al rango de derecho subjetivo publico, a partir de la
consideracion que hace el articulo 14 parrafo segundo de la Constitucién: “nadie
podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el
gue se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a la
leyes expedidas con anterioridad al hecho”.

Dicho lo anterior, la extinciébn de dominio constituye un acto privativo (cuya
caracteristica es la permanencia), no obstante que se le da tratamiento como acto
de molestia, olvidando que estos actos son provisionales, asi que la extincion de
dominio es materialmente una confiscacion, aunque formalmente la Constitucion
no lo considere asi.

No obstante que la legislacion secundaria en su articulo 10 sefala que: “el
procedimiento de extincion de dominio sera autonomo del de materia penal,
distinto e independiente de cualquier otro de naturaleza penal que se haya iniciado
simultaneamente, de la que se haya desprendido, o en la que tuviera origen...”; en
realidad se trata de una “ficcidn juridica”, toda vez que para decretarse la medida
es necesario el andlisis del delito que le da origen, lo adecuado seria tramitarlo a

través de un incidente, sin olvidar que la instauracion de dicha figura en el
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ordenamiento juridico mexicano se trata esencialmente de un detrimento a los
derechos fundamentales.

Del texto constitucional se desprenden la existencia de otras figuras que
afectan la propiedad como son la confiscacion, el decomiso, la adjudicacién de
bienes abandonados y la expropiacion. De todas ellas hay un elemento comun, la
afectacion a la propiedad a favor del Estado como acto de autoridad; sin embargo
existen también elementos de distincion entre ellas atendiendo a su finalidad.

La extincion de dominio encuentra su sustento juridico en un fin preventivo
(de acuerdo a la exposicion de motivos de la ley en comento); sin embargo, es
importante sefialar que el procedimiento para iniciar la extincion de dominio se
realiza una vez que el Ministerio Publico determine que existen elementos
suficientes de acuerdo a los datos que obren en las averiguaciones previas
(Articulo 6 de la Ley Federal de Extincion de Dominio), no se puede hablar de
prevencion cuando existen indicios que indiquen la existencia de hechos
constitutivos de delito; ya que, la prevencién es previa a la realizacion del acto
delictuoso.

Mediante esta figura el Estado implementa una medida de politica criminal
para la seguridad publica (discurso oficial legitimador), mediante la afectacion a la
economia del crimen, asi como a la persona que tenga derechos sobre el bien
objeto de ella, independientemente de la participacion del sujeto en el hecho ilicito
de que se trate (articulo 7 de la Ley Federal de Extincion de Dominio), lo que
constituye una clara transgresion a la seguridad juridica del ciudadano y violatorio
del principio de presuncién de inocencia establecido en la Constitucion.

Los bienes que pueden ser objetos de la accidén de extincion de dominio son:
a) un objeto, instrumento o producto del hecho ilicito de que trate; b) un bien que
haya sido utilizado para ocultar o mezclar bienes productos del delito; c) bienes
gue estén siendo utilizados para la comision de delitos por un tercero, si su duefio
tiene conocimiento de ello y no lo informa a la autoridad o hace algo para
impedirlo; y d) bienes que estén registrados a nombre de un tercero (o terceros) y

se acredite que son producto de la comisiébn de delitos y que quien haya
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participado en éstos se ostente o comporte como duefio. (Articulo 8 de la Ley
Federal de Extincion de Dominio).

Con lo anterior, deja en estado de indefensién a los ciudadanos, ya que
elimina la seguridad juridica en torno al derecho de propiedad, al dejarlos
expuestos a la facultad que se le otorga al Ministerio Publico de poder
apersonarse interponiendo una accion real para reclamar un derecho preferente
de propiedad.

Supongamos por ejemplo, cuando una persona tiene un bien y decide
arrendarlo para obtener un producto licito del mismo, pero se da el caso de que el
arrendatario lo utiliza para comercializar o almacenar sustancias prohibidas por la
ley y, que a éste se le lleve a cabo una detencién flagrante y se inicie una
averiguacion previa; pero ademas de eso, que el Ministerio Publico decida ejercer
la accién de extincion de dominio sobre el bien arrendado, para lo cual el
arrendador debera acreditar que desconocia el uso que se le estaba dando al bien
arrendado, sefialando que lo habia pactado para uso de casa-habitacion.

En la realidad material, es imposible que un arrendador se convierta en
policia de su(s) arrendatario(s), ya que la naturaleza juridica del contrato de
arrendamiento es “un contrato por virtud del cual, una persona llamada arrendador
concede a otra, llamada arrendatario, el uso o goce temporal de una cosa,

»210

mediante el pago de un precio cierto.”™, y no se establece dentro de las

obligaciones de caracter civil del arrendador el investigar la honorabilidad ni las
actividades habituales de la o las personas que seran arrendatarios del bien objeto
del contrato, dichas obligaciones son:

“1. Transmitir el uso o goce temporal de una cosa; 2. Entregar la cosa arrendada; 3.
Reparar la cosa arrendada; 4. Garantizar el uso pacifico de la cosa arrendada; 5.
Garantizar una posesion util de la cosa arrendada; 6. Responder de los dafios y
perjuicios que se causen al arrendatario en el caso de que el arrendador sufra
eviccion; 7. No alterar la forma de la cosa arrendada, ni estorbar el uso de la misma; 8.
Pagar las mejoras hechas por el arrendatario y devolverle el saldo que hubiere a su
favor al terminar el contrato; y 9. Preferir al arrendatario que ha durado méas de cinco
afios, cuando ha hecho mejoras de importancia en la finca arrendada y se encuentra
al corriente en sus rentas, respecto de cualquier otro interesado en el nuevo
contrato.”***

219 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Contratos, 322 ed, México, Porrta, 2008, p. 229.
21 |pldem, pp. 241-247.
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Atendiendo a las obligaciones sefialadas y siguiendo el ejemplo en cuestion,
inclusive la mismas obligaciones civiles prohiben la intromision del arrendador en
el uso y goce del bien objeto de arrendamiento (numeral 7 de las obligaciones
sefaladas), lo cual se contrapone a la disposicion de caracter penal que
interpretado a contrario sensu, el articulo 8 fraccion Il de la Ley Federal de
Extincion de Dominio, sefala la obligacion del arrendador de estar al pendiente y
vigilancia de las actividades y uso que se dé al bien objeto del contrato, so pena
de perderlo por la accion de extincion de dominio.

Lo anterior sirve para entender que la extincion de dominio constituye un
latente medio de vulneracién de la garantia de seguridad juridica y de presuncion
de inocencia que deben de estar garantizados en cualquier Estado que se diga
democratico y de derecho. Finalmente la figura en comento no es susceptible de
indemnizacion por parte del Estado hacia la persona afectada, so6lo en el caso de
gue se obtenga una sentencia en la que se decrete la falta de elementos para la
comprobacioén del cuerpo del delito (articulo 10, parrafo segundo de la Ley Federal
de Extincion de Dominio); con lo cual refrendamos la postura de que el
procedimiento de extincion de dominio no puede ser autbnomo del penal.

El Estado mexicano en los ultimos afios ha destacado sélo el aspecto
correctivo y represor de la politica criminal y no asi el preventivo, en particular la
adopcion de la figura de extincion de dominio refleja la incapacidad, la corrupcion
e impunidad de las autoridades para poder atender la situacion de inseguridad
publica en México; centrando sus recursos y acciones al ataque de la delincuencia
que cimbra al sistema econdmico y politico de produccién actual, olvidando por
completo satisfacer las necesidades esenciales de una creciente poblacion en

situacion de vulnerabilidad, restringiendo cada vez més sus libertades.

4.5. Legislacion secundaria y su adecuacion a los principios del Estado
posmoderno.

4.5.1. Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada.

Producto de la insercién de México al contexto de globalizacion juridico penal

posmoderna es la transnacionalizacion de disposiciones juridicas violatorias de
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derechos fundamentales, la politica criminal global se define “como una estructura
cerrada economica e ideoldgico-juridica penal, cuyas reglas de construccién son
las mismas que originan su auto-reproduccion, de tal manera que excluyen
cualquier otra motivacién o influencia extrafia’®*?>. De esta manera, existe una
continuidad en la promulgacion de legislaciones que en la modernidad eran
consideradas “excepcionales”, convirtiéendolas en regla, con la finalidad de
legitimar y dar forma juridica a las necesidades de control social del sistema de
produccion capitalista actual.

Lo que era considerado violatorio de derechos en la modernidad, en la
posmodernidad neoliberal se convierte en normalidad, la trasmutacion del sistema
productivo tiene como consecuencia de manera paulatina el mismo efecto en el
sistema politico-juridico de indole penal; anteriormente era oculto y latente a los
fines expresa y formalmente declarados, ahora se presenta de manera abierta y
cinica, el Derecho es ahora lo que antes se consideraba violatorio de garantias
‘para que los sistemas econdémico, politicos o juridico funcionen como tales y
pervivan estan auto-condicionados por su posibilidad de auto-reproduccion y auto-
control, mediante su propia capacidad para controlar el ambiente, a través del
control de si mismos... si se vuelve vulnerable...pierde el control propio y se
vuelve irracional.?*3

La legalizacién de los abusos de autoridad se da a partir de legislaciones
como la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, publicada el 6 de
noviembre de 1996 en el Diario Oficial de la Federacion, en las que se reproduce
los principios del Derecho Penal posmoderno de la Convencion de las Naciones
Unidas Contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas en
los siguientes aspectos:

La detencién ilegal por simple sospecha y particularmente la atencion se
centra en aquellos delitos que significan un detrimento econdmico a los actores
formales del sistema econémico y de produccién neoliberal posmoderno,

plasmado en el articulo 10, que a la letra dispone:

212 ofr. Pag. 92.
3 Gonzalez Vidaurri, Alicia, “Teoria de sistemas y seguridad publica” Revista lter Criminis, México,
Instituto Nacional de Ciencias Penales, Nim. 1, 1998, p. 133.
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A solicitud del Ministerio Publico de la Federacién, la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico podra realizar auditorias a personas fisicas o morales, cuando
existan indicios suficientes que hagan presumir fundadamente que son miembros
de la delincuencia organizada.

La denuncia anonima y testigos protegidos, con los que la autoridad
investigadora suple las deficiencias en su investigacion; al posibilitar la
intervencién de actores propios y de la propia delincuencia organizada para

realizar imputaciones ad hoc a quien 0 quienes considere conveniente:

Articulo 14. Cuando se presuma fundadamente que esta en riesgo la integridad de
las personas que rindan testimonio en contra de algun miembro de la delincuencia
organizada debera, a juicio del Ministerio Publico de la Federacion, mantenerse
bajo reserva su identidad hasta el ejercicio de la accién penal.

La intervencién de las comunicaciones privadas, en las que se establece
todo un sub-sistema juridico®** que tiene como finalidad el establecimiento de

‘instituciones estratégicas y el desarrollo de una tecnologia de la vigilancia

1215

permanente y cercana del ciudadano. , en virtud de que con la simple

sospecha, cualquier ciudadano puede ser investigado, y en caso necesario, con
alguna imputacion que haga algun colaborador a solicitud de la autoridad
ministerial se constituye un indicio, el cual queda sujeto al arbitrio de la autoridad
jurisdiccional su valoracién como tal, estas disposiciones se encuentran en los

articulos 16 al 28 de la ley en comento, de los que se extrae lo siguiente:

“Articulo 16. Cuando en la averiguacion previa de alguno de los delitos a que se
refiere esta Ley o durante el proceso respectivo, el Procurador General de la
Republica o el titular de la unidad especializada... consideren necesaria la
intervencién de comunicaciones privadas, lo solicitardn por escrito al juez de
distrito, expresando el objeto y necesidad de la intervencion, los indicios que
hagan presumir fundadamente que en los delitos investigados participa algin
miembro de la delincuencia organizada...

Podran ser objeto de intervencién las comunicaciones privadas que se realicen de
forma oral, escrita, por signos, sefiales o mediante el empleo de aparatos
eléctricos, electrénicos, mecanicos, alambricos o inalambricos, sistemas o equipos
informaticos, asi como por cualquier otro medio o forma que permita la
comunicacion entre uno o varios emisores y uno o varios receptores.”

“Articulo 18. Para conceder o negar la solicitud, el juez de distrito constatara la
existencia de indicios suficientes que hagan presumir fundadamente que la
persona investigada es miembro de la delincuencia organizada...”

214 Cfr. 170.
215 sanchez Sandoval, Augusto, Sistemas ideolégicos y control social, Op cit. p. 175.
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“Articulo 21. Si en la practica de una intervencién de comunicaciones privadas se
tuviera conocimiento de la comision de delitos diversos de aquellos que motivan la
medida, se hara constar esta circunstancia en el acta correspondiente...

Cuando de la misma practica se advierta la necesidad de ampliar a otros sujetos o
lugares la intervencion, el Ministerio Publico de la Federacién presentara al juez de
distrito la solicitud respectiva.

Cuando la intervencion tenga como resultado el conocimiento de hechos y datos
distintos de los que pretenden probarse conforme a la autorizacion
correspondiente podra ser utilizado como medio de prueba, siempre que se
refieran al propio sujeto de la intervencién y se trate de alguno de los delitos
referidos en esta ley.”

“Articulo 26. Los concesionarios, permisionarios y demas titulares de los medios o
sistemas susceptibles de intervencién en los términos del presente capitulo,
deberan colaborar eficientemente con la autoridad competente para el desahogo
de dichas diligencias...”

La incitacién al delito, lo cual se logra a través de la infiltracion de agentes
dentro de los grupos sociales sean o no organizaciones criminales abarcando los
negocios de las personas, esto es, se busca la realizacion de conductas delictivas
por medio de agentes que realicen entregas pactadas, simulen ser clientes de las
organizaciones, enrolarse como elemento de las organizaciones criminales, como

contacto con agencias encargadas de seguridad publica, entre otras:

“Articulo 11. En las averiguaciones previas relativas a los delitos a que se refiere
esta Ley, la investigacion también debera abarcar el conocimiento de las
estructuras de organizacién, formas de operacién y ambitos de actuacion. Para tal
efecto, el Procurador General de la Republica podra autorizar la infiltracion de
agentes.

En estos casos se investigara no sélo a las personas fisicas que pertenezcan a
esta organizacion, sino las personas morales de las que se valgan para la
realizacion de sus fines delictivos.”

“Articulo 11 Bis. El Titular del érgano previsto en el articulo 8 podra autorizar la
reserva de la identidad de los agentes de la policia infiltrados, asi como de los que
participen en la ejecucion de 6rdenes de aprehension, detenciones en flagrancia y
cateos relacionados con los delitos a que se refiere esta Ley, mediante resolucion
fundada y teniendo en cuenta el tipo de investigacién, imposibilitando que conste
en la averiguacion previa respectiva su nombre, domicilio, asi como cualquier otro
dato o circunstancia que pudiera servir para la identificacion de los mismos.

En caso de que el agente de la policia cuya identidad se encuentre reservada
tenga que intervenir personalmente en diligencias de desahogo de pruebas, se
podra emplear cualquier procedimiento que garantice la reserva de su identidad.”
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La confiscacion de bienes a través de figuras juridicas como la extincion de
dominio®®, en el que el Estado persecutor por medio de la legislacién elimina la

certeza y la seguridad juridica:

“Articulo  29. Cuando existan indicios suficientes que hagan presumir
fundadamente que una persona es miembro de la delincuencia organizada, el
Ministerio Publico de la Federacion podra disponer, previa autorizacion judicial, el
aseguramiento de los bienes de dicha persona, asi como de aquéllos respecto de
los cuales ésta se conduzca como duefio, quedando a cargo de sus tenedores
acreditar la procedencia legitima de dichos bienes...”

“Articulo  30. Cuando existan indicios suficientes que hagan presumir
fundadamente que hay bienes que son propiedad de un miembro de la
delincuencia organizada, o de que éste se conduce como duefio, podran
asegurarse con autorizacion judicial previa...”

La entrega de recompensas para suplir las deficiencias en las
investigaciones de la autoridad persecutora de los delitos:

“Articulo 37. Cuando se gire orden de aprehension en contra de un miembro de la
delincuencia organizada, la autoridad podra ofrecer recompensa a quienes
auxilien eficientemente para su localizaciéon y aprehension, en los términos y
condiciones que, por acuerdo especifico, el Procurador General de la Republica
determine.”

Aunado a la suplencia de las deficiencias en la investigacion de los delitos
por la autoridad ministerial, se encuentra la negociacién del Derecho penal y
penitenciario con los delatores, indiciados, procesados y sentenciados, con la
posibilidad de convertirse en testigos protegidos?*’, con ello, el Estado cuenta con
elementos para imputar alguna conducta delictiva de manera arbitraria a cualquier
persona, con la complicidad de un colaborador para su realizacién, lo que deja en

estado de indefension, inseguridad juridica y personal a cualquier individuo:

“Articulo 35.- El miembro de la delincuencia organizada que preste ayuda eficaz
para la investigacién y persecucion de otros miembros de la misma, podra recibir
los beneficios siguientes:

I. Cuando no exista averiguacion previa en su contra, los elementos de prueba
gue aporte o se deriven de la averiguacion previa iniciada por su colaboracion, no
seran tomados en cuenta en su contra. Este beneficio sélo podra otorgarse en una
ocasion respecto de la misma persona;

Il. Cuando exista una averiguacion previa en la que el colaborador esté implicado
y éste aporte indicios para la consignacion de otros miembros de la delincuencia

216 Cfr. pag. 147.
217 Cfr. pag. 163.
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organizada, la pena que le corresponderia por los delitos por él cometidos, podra
ser reducida hasta en dos terceras partes;

lll. Cuando durante el proceso penal, el indiciado aporte pruebas ciertas,
suficientes para sentenciar a otros miembros de la delincuencia organizada con
funciones de administracién, direccibn o supervision, la pena que le
corresponderia por los delitos por los que se le juzga, podra reducirse hasta en
una mitad, y

IV. Cuando un sentenciado aporte pruebas ciertas, suficientemente valoradas por
el juez, para sentenciar a otros miembros de la delincuencia organizada con
funciones de administracion, direccion o supervision, podra otorgarsele la remisién
parcial de la pena, hasta en dos terceras partes de la privativa de libertad
impuesta.

Articulo 36.- En caso de que existan pruebas distintas a la autoinculpacién en
contra de quien colabore con el Ministerio Publico de la Federacién, a solicitud de
éste se le podran reducir las penas que le corresponderian hasta en tres quintas
partes, siempre y cuando, a criterio del juez, la informacion que suministre se
encuentre corroborada por otros indicios de prueba y sea relevante para la
detencidn y procesamiento de otros miembros de la delincuencia organizada de
mayor peligrosidad o jerarquia que el colaborador.”

La finalidad de la ley en cito, es la creacion de un tipo penal en el que no hay
necesidad de un resultado material para su realizacion, en sus inicios la ley
consideraba el simple dolo de la organizacion como un delito, en la actualidad se

tiene que consumar la organizacion para considerarse como tal:

“Articulo 20.- Cuando tres 0 mas personas se organicen de hecho para realizar, en
forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como
fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes, seran
sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la delincuencia
organizada:...”

El tipo penal considerado es un supuesto de conducta que en caso de
materializarse constituye un acto que transgrede la ley penal, y como
consecuencia se establece por el ordenamiento juridico-penal la imposicion de
una sancion por la autoridad competente, en el caso concreto no existe la
necesidad de un resultado material, Unicamente formal; s6lo con la simple
organizacion, como lo establece la tesis de jurisprudencia Il. 2°.P. J/26 del
Semanario Judicial de la Federacion, Agosto de 2007, pagina 1223

DELINCUENCIA ORGANIZADA Y COLABORACION AL FOMENTO
PARA POSIBILITAR LA COMISION DE DELITOS CONTRA LA
SALUD. DIFERENCIA ENTRE ESTOS DELITOS... que la accién
nuclear del tipo viene a ser el simple hecho de organizarse o, en su
caso, acordar hacerlo, es decir, la conducta consciente y voluntaria
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(dolosa) de pertenencia al grupo de tres 0 mas personas que participan
del fin de cometer determinada clase de delitos (entendidos en
abstracto y con independencia de que se llegaren a manifestar o no).
Lo cual constituye una anticipacion no a la realizacién de conductas
como tal, sino a la sancibn de las conductas antes de su
materializacion, es decir, se encuentra en una situacion limite de
realizarse una conducta y pensar en su realizacion de forma dolosa, ya
que, el sélo hecho de tener conciencia de pertenencia a un grupo da un
amplio margen para encuadrar en el supuesto juridico.

Resulta notoriamente incoherente a un sistema que se proclame como
garantista, porque la Unica garantia que genera es la de incertidumbre, al tener
una amplia capacidad discrecional, el Estado puede equiparar cualquier forma de
organizacioén al tipo penal existente de delincuencia organizada.

Los delitos que actualmente establece la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada como finalidad del tipo penal son: Terrorismo; Terrorismo
internacional, Delitos contra la salud; Falsificacion o alteracion de moneda;
Operaciones con Recursos de Procedencia llicita; Acopio y trafico de armas;
Tréfico de indocumentados, Trafico de d&rganos, Corrupcibn de menores;
Pornografia de menores de edad; Turismo sexual; Lenocinio, Trafico de menores;
Robo de vehiculos y Secuestro.

No obstante, el delito de delincuencia organizada tiene un caracter
auténomo, es decir, no hay necesidad de que se materialice ningun otro delito de
los sefialados anteriormente para que se pueda actualizar y sancionar; asi, la
penalidad es independiente de la que se apligue por la comision de alguno o
algunos de los delitos mencionados.

Destaca la trascendencia econOmica que tiene la proteccion de ciertas
practicas, significa la sancion de actividades que generan atractivos ingresos
financieros aunque se consideren actividades ilicitas, lo anterior es evidente en la
misma legislacion de excepcion, es decir, la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada, que en el articulo 4 hace una distincién entre la penalidad que

merecen ciertas conductas respecto a otras

Articulo 40.- Sin perjuicio de las penas que correspondan por el delito o delitos que
se cometan, al miembro de la delincuencia organizada se le aplicardn las penas
siguientes:
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I. En los casos de los delitos contra la salud a que se refiere la fraccion | del
articulo 20. de esta Ley:

a) A quien tenga funciones de administracién, direccidbn o supervision, respecto
de la delincuencia organizada, de veinte a cuarenta afios de prisién y de
quinientos a veinticinco mil dias multa, o

b) A quien no tenga las funciones anteriores, de diez a veinte afios de prisiéon y de
doscientos cincuenta a doce mil quinientos dias multa.

Il. En los demas delitos a que se refiere el articulo 20. de esta Ley:

a) A quien tenga funciones de administracién, direccién o supervision, de ocho a
dieciséis afios de prision y de quinientos a veinticinco mil dias multa, o

b) A quien no tenga las funciones anteriores, de cuatro a ocho afos de prision y
de doscientos cincuenta a doce mil quinientos dias multa.

Existe una clara tendencia por parte del Estado de sancionar con mayor
penalidad los delitos que tienen que ver con actividades del narcotréafico, al tener
una fraccion de penalidad exclusiva y dejar en segundo término a todos los demas
delitos del catalogo de los sefialados en la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada, tiene una clara légica, ya que esta actividad esta considerada como
generadora de mayores ingresos dentro de la economia marginal e informal de la
delincuencia y, por tanto, de mayor perjuicio para los grupos hegemaénicos en el
poder.

Asimismo, la desproporcion entre las penas es abismal, es mas del doble
para aquellos que se encuentren en actividades de narcotrafico, que para aquellos
dedicados a las demas actividades ilicitas, siendo que el dafio que producen
algunos de los otros delitos (como el secuestro) es mayor que el producido por el
narcotrafico; empero, al ser éste ultimo el mercado econdmico mas atractivo, es
prioritario su sujecion al control estatal.

La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada (LFCDO) es una ley
privativa a pesar de existir una restriccion expresa en el articulo 13 de la
Constitucion Politica, y como se observa en diversos articulos de la presente ley a
los miembros de organizaciones delictivas se les conceden beneficios y
provechos, pero a su vez se tienen sanciones mas severas a este tipo de

delincuencia. Es un claro ejemplo de una legislacion penal de excepcién propia de
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un Estado autoritario que encaja en la concepcion de un Derecho Penal del
enemigo.

La ley faculta a la autoridad para juzgar de manera privativa a dichos
miembros de la delincuencia organizada y, en su oportunidad declaren en contra
de otros miembros de la organizacion e incluso de aquellos a los que sea
conveniente de acuerdo a los intereses que el ente estatal proteja.

La ley excluye a todos los agentes que realicen conductas delictivas que no
pertenezcan a una organizacion criminal, en virtud de que la citada ley, Unica y
exclusivamente se aplica de forma privativa a los delincuentes que pertenezcan a
una organizacion criminal y al mismo tiempo segrega a aquellos que actualizan
Sus supuestos normativos, por medio de penas desproporcionadas al dafio social
causado (populismo punitivo), al privarles de los derechos humanos a los que
cualquier persona tiene acceso independientemente de su situacion juridica,
reflejo de ello son las restricciones existentes para este tipo de delincuencia en la
Ley que Establece las Normas Minimas sobre Readaptacion Social de

Sentenciados.

4.5.2. Testigos protegidos y recompensas.

Es importante sefialar que en un proceso penal son Unicamente tres las
partes que pueden tener intervencion e injerencia en el desahogo de las
actuaciones que se llevan en él, estas son: la autoridad judicial (Juez), un sujeto
activo (Procesado) y un sujeto pasivo (quién sufre las consecuencias de la
realizacion de la conducta delictiva y tendra el caracter de coadyuvante cuando se
trate de persona fisica, representado en el proceso por el Ministerio Publico).

Un testigo al ser una persona que por el simple hecho de estar presente en
un momento y lugar especifico presencié y se percaté por medio de sus sentidos
sensoriales de una conducta delictiva contemplada en un ordenamiento legal, y en
la cual no tuvo participacion alguna en su realizacién o ejecucion.

A pesar de lo sefalado, la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada en
sus articulos 3, 14, 34, 35, 36, 42, 43 y 44, en donde se establecen una serie de
prerrogativas y beneficios a indiciados que por sus caracteristicas poseen

supuestamente informacion que le permitira a la autoridad sopesar la deficiencia
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existente en su capacidad de investigacion, al contar con facilidad para obtener
detenciones de personas basadas en dichos de supuestos testigos con una nula
credibilidad por la motivacion que tienen para realizar imputaciones y no soélo
como calidad moral, sino juridicamente son testimonios que no cuentan con los
requisitos que sefiala la normatividad para considerarse medio de prueba en un
proceso penal.

La legislacion excepcional ha introducido al sistema juridico penal en México
la figura del “testigo protegido” la cual se encuentra presente en los articulos
seflalados con anterioridad, transcritos a continuacion para brindar una mejor
comprension de la problematica planteada:

El Codigo Federal de Procedimientos Penales en el parrafo primero del articulo
242 expresa:

“Toda persona que sea testigo esta obligada a declarar con respecto a los
hechos investigados...”

Por otra parte, el articulo Articulo 289 sefiala: para apreciar la declaraciéon de

un testigo el tribunal tendra en consideracion:

I.- Que por su edad, capacidad e instruccién, tenga el criterio necesario
para juzgar del acto;

Para que una persona pueda ser valorada como testigo, es necesario que
por la experiencia que la edad le ha otorgado, pueda dirimir la naturaleza del acto
del cual es testigo, y por consecuencia pueda discernir si se trata de un acto licito
o ilicito y que pueda obligarse a conducirse con veracidad sin tener inclinacion

alguna por la cual pueda modificar los hechos de los cual fue testigo.

Il.- Que por su probidad, la independencia de su posicion y antecedentes
personales, tenga completa imparcialidad;
Probidad derivado del vocablo probo, el cual se aplica a las personas que
durante su trayectoria de vida y en todos sus ambitos, se han desenvuelto y
desempefado con total integridad, honestidad, moralidad, honradez, honorabilidad

y decencia; por lo tanto, es necesario que no haya ejecutado o realizado actos
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delictivos y que por el contrario se haya desempefiado de una manera digna. Asi,
una persona que haya cometido conductas delictivas no puede ser valorado
conforme a la presente fraccion con total plenitud como un testigo, ya que, por no
tener la cualidad de probo, su expresion de los hechos de los que se percatd
pierde credibilidad ante la autoridad judicial.

Por lo que hace a “la independencia de su posicién”, el testigo no debe
encontrarse en un conflicto de intereses ante el Sujeto activo o el Sujeto pasivo o
bien ante la propia Autoridad, ya que, lo que esgrima un testigo tiene que ser
completamente libre y espontaneo, por ello la independencia en que se encuentre
tiene que ser absoluta y plena; es decir, la persona que presencié hechos
delictivos no debe de tener vinculo alguno que lo ligue mediante familiaridad o
interés con los sujetos que participaron en la conducta delictiva de la que se
percatd, de igual manera no debe tener vinculo alguno que lo ligue o
responsabilice con la propia conducta de la cual se percatd, de lo contrario su
supuesta independencia se convierte en una dependencia de cualquiera de las
partes o0 de la propia conducta delictiva, ademas de que su dicho estaria
completamente viciado con base en el interés predominante que tengan.

El testigo no puede tener vinculo alguno que lo ligue o relacione con las
partes y porque este vinculo pueda tener beneficios o repercusiones si no esgrime
y manifiesta la verdad de los hechos, o bien si los altera o niega.

Respecto al llamado testigo protegido automaticamente se encuentra viciada
la imparcialidad, porque el “testigo protegido” al saber los provechos y beneficios a
que tiene derecho ya no busca como finalidad principal el dar a conocer los
hechos de los que tuvo conocimiento con el fin de hacerlos saber a la autoridad
competente, sino que su finalidad primordial en virtud de que se encuentra
implicado en los hechos delictivos, es ganar el derecho a los beneficios.

Por lo tanto, no se puede hablar de que su testimonio sea imparcial, ya que,
es tan parcial a los intereses que el Ministerio Publico busca en la averiguacién
previa, tan es parcial el testigo que lo que busca con su declaracion no es
realmente el proporcionar informacion al Ministerio Publico, sino obtener los

beneficios que la ley le brinda.
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La condicionada forma de actuar del “testigo protegido” no puede considerar
su narracién de los hechos como libre, pura y espontanea, sino por el contrario se
encuentra viciada porque su finalidad es obtener beneficios personales que la ley

le permite.

lll.- Que el hecho de que se trate sea susceptible de conocerse por medio
de los sentidos, y que el testigo lo conozca por si mismo y no por
inducciones ni referencias de otro;

Esto es, un testigo en su calidad, no puede ser participe de los hechos
investigados, al ser asi, pasa entonces a ejecutar o realizar la conducta de manera
personal y directa; entonces, pierde su calidad de testigo y se convierte en el
Sujeto Activo o Pasivo segun corresponda. En el caso de un testigo protegido, se
esta en tal situacion, ya que, como tal no es ajeno a la realizacion de las
conductas de las cuales se percatd por medio de sus sentidos, sino que participo
directamente en ellas y por esa razbn supuestamente le constan de manera
fehaciente.

En esta situacion el testigo protegido se vuelve parte en el procedimiento y
tiene plena y rotunda parcialidad sobre lo que declare con la finalidad de obtener
un beneficio en su persona, ya sea de indole juridico, patrimonial, para obtener su

libertad o para culpar a un inocente.

IV.- Que la declaracion sea clara y precisa, sin dudas ni reticencias, ya

sobre la sustancia del hecho, ya sobre sus circunstancias esenciales; y

V.- Que el testigo no haya sido obligado por fuerza o miedo, ni impulsado
por engafo, error o soborno. El apremio judicial no se reputara fuerza.

En relaciéon con la LFCDO, los casos en que la autoridad persecutora de
delitos otorga beneficios a “testigos” para que declaren en contra de sus
compaferos delincuentes, se debe principalmente a la ineficiencia de la autoridad
para realizar su trabajo, es decir, de poder llevar a cabo una investigacion.

Asi, la autoridad actualmente prefiere pagar con beneficios a personas que

realizan conductas delictivas para que le den informacion acerca de los hechos
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que dichas personas realizan en comparfia de otras y asi poder rendir cuentas
positivas en su funcién de institucién procuradora de justicia (que en realidad debe
ser de Procuracion de Legalidad) y asi justifica el Estado la existencia de un
aparato represor que en el discurso formal sefala servir para proteger los
intereses de la comunidad y su seguridad de aquellos que sefiala como acérrimos
enemigos de la sociedad, cuando lo que no se ha querido entender y concientizar
es que tanto unos como otros somos parte de la misma sociedad y que con
discursos excluyentes lejos de alcanzar puntos de encuentro surgen
desencuentros cada vez mas amplios.

Sin la declaracion motivada por el beneficio que se otorga a los “testigos
protegidos”, la autoridad no contaria con elementos para rendir los informes que
diariamente realiza en donde da a conocer diversas detenciones de supuestos
delincuentes, con ello, la autoridad puede otorgar un beneficio a un testigo para
que declare hechos que le beneficien y se convierta totalmente parcial a los
intereses de la autoridad que ofrece beneficios a cambio de declaraciones.

En otro tenor, cualquier beneficio que se le otorgue a un testigo para que
declare en cierto sentido, se traduce en un delito consagrado en el articulo 247
fraccion 11l del Codigo Penal que a la letra dice:

Se impondran de cuatro a ocho afios de prision y de cien a trescientos dias
multa:
...

lll.- Al que soborne a un testigo, a un perito o0 a un intérprete, para que se
produzca con falsedad en juicio o los obligue o comprometa a ello
intimandolos o de otro modo;...

Por soborno se entiende todo beneficio, lucro o pago de cualquier especie

que se le otorgue a una persona para que realice cierta conducta impermisible u
omitir reglas u ordenamientos que solicite requerimientos especiales para su
ejecucion. Si a los “testigos protegidos” se les otorgan beneficios ya sean juridicos,
econdémicos o lucrativos, para efectos de declarar en un sentido omisivo, contrario
o alternativo de los hechos de los que supuestamente presencié y con el cual

dicho testigo obtiene un beneficio, se actualiza la conducta descrita en el supuesto
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normativo anterior. Pero, por tratarse de que es el Estado quien realiza dicha
conducta no puede considerarse delito, al no ser las personas morales imputables.

Vemos como el Estado por medio de instrumentos que son contrarios al
propio Derecho aplicable, incluso considerados delitos, se vale de ellos para
ejecutar acciones contrarias a un régimen que se autoproclama como garantista y
de un Estado de derecho, ya que, el utilizar al Derecho como un instrumento
represivo en contra de un grupo social, deja abierta la posibilidad de aplicarlo a
cualquier grupo social o individuo que se considere afecte la estabilidad y
permanencia del grupo hegemaonico en el poder.

La actuacion se legitima en un supuesto combate eficaz a la delincuencia
organizada, cuando en realidad la eficacia es hacia el fortalecimiento de un rigido
control social en detrimento de los derechos y libertades de las personas.

El empleo por parte de la autoridad de los testigos protegidos como medio de
prueba testimonial para determinar una responsabilidad debe ser valorado por el
juez en base a lo sefialado anteriormente. Esto es, en la normatividad de la
LFCDO y en la practica se reconoce la proteccidon de testigos en su colaboracion
con las autoridades por las acusaciones que realizan como una testimonial; sin
embargo, hay que tomar en consideracion que juridicamente no se le puede dar el
valor de una prueba testimonial sino el de una confesional.

La prueba confesional es una declaracién que hace una persona de lo que
sabe de hechos propios en los cuales ha intervenido de forma directa. La
confesion es un acto de prueba proveniente de cualquiera de las partes por el que
se reconoce o admite, en su perjuicio, la verdad de los hechos aseverados por el
adversario, cuando se trata de un reconocimiento total de la pretension, se
denomina “allanamiento” y cuando es parcial se denomina “confesion”.

Con base en ello, el testimonio proviene de una persona gue no se encuentra
considerada como parte en el procedimiento o en el proceso segun se trate, es
decir, que los hechos que le consten y relate son ajenos a la realizacion de una
conducta materializada por él, sea de accién u omision, pero si de terceros que la

desplegaron y que presumiblemente constituyen hechos delictivos.
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Ahora la calidad de “testigo” que se le da a una persona dentro de la LFCDO
en relacion con su colaboracion en la integracion de la indagatoria vy
posteriormente como medio de prueba en el proceso penal es errénea, ya que, por
su naturaleza en realidad se trata de confesionales, al ser ésta rendida por una
persona que declara sobre hechos propios en los cuales ha intervenido de forma
directa, plena, contundente y de manera personal, al realizar o ejecutar los hechos
materia de impugnacion.

No puede tomarse como indicio lo que en una confesional se arroje como
imputacién en contra de otras personas, lo Unico que se puede tomar como
prueba es lo que el imputado declare en su contra, en otro tenor, Unicamente
pueden hacer imputaciones categoéricas los querellantes, mas no asi los
imputados o indiciados; por lo tanto, las imputaciones que efectian los testigos
protegidos no pueden ser tomadas en consideracion y mucho menos se les puede
dar valor probatorio alguno, ya que, las mismas normas procesales establecen
que Unicamente se les puede dar valor probatorio a las declaraciones de confesion
en lo que perjudique al imputado; asi, ningun testigo puede realizar algun tipo de
imputacion.

Un problema adicional a la declaracion de los testigos protegidos, es que
para una adecuada defensa de las personas que tengan la calidad de indiciados
de acuerdo a un principio general de Derecho es saber el nombre de quien hace la
imputacidbn en su contra. Anteriormente, la propia Constitucion Politica lo
reconocia como una garantia del debido proceso y de defensa adecuada, el deber
de proporcionar la identidad y todos los elementos suficientes para que el
acusado se defendiera.

La actuacién de los testigos protegidos es contraria al principio anteriormente
sefialado, a pesar de que la normatividad vigente lo sefiale como una excepcion a
la regla, no deja de ser una situacion de total indefension del imputado. Asi, el
estado de excepcién cobra vida en el caso de los testigos colaboradores v,
asimismo, el realismo juridico penal es evidente en atencion al despojo de un

derecho fundamental de defensa, ya que, la acusacion queda al arbitrio del
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anonimato y del valor que el sistema de justicia penal quiera y le convenga dar a
dichas aseveraciones.

Actualmente, la autoridad ministerial hace uso indiscriminado de la figura del
“testigo protegido” para poder justificar la legitimacion que el Poder Judicial
Federal a través de los Jueces de Control Especializados en cateos, arraigos e
intervencién de comunicaciones hace para imponer la medida cautelar de arraigo,
basado simplemente en la imputacion que hace el testigo colaborador en contra
de cualquier persona y en ocasiones con la ordenanza de la autoridad ministerial

para la plena obtencion de beneficios.

4.5.3. Ley Federal de Telecomunicaciones y disposiciones relativas. El
panoptico estatal.

Aunado a las disposiciones especificamente penales que el ordenamiento
juridico mexicano emplea actualmente, hace uso de disposiciones que
complementan tales ordenamientos, concretamente es el caso de la ley en
comento, en virtud de los mandatos que en materia de telecomunicaciones son
necesarios para la vigilancia y obtencion de comunicaciones que considere
necesarias para la integracion de sus investigaciones; no obstante, sirve ademas
para poder iniciar averiguaciones previas basadas en el espionaje estatal.

Acciones que en un Estado garantista son consideradas delitos, en un
Estado policia son avaladas siempre y cuando sea el propio Estado quien las
realice. En México, debido a que las telecomunicaciones son objeto de concesion
a entes privados, es necesaria la regulacion de la colaboracién de tales entes para
las actividades persecutorias del Estado, con la sancibn en caso de
incumplimiento de tales ordenanzas.

El Estado asi cierra la posibilidad de lagunas juridicas en su aparato
represivo penal, y crea un registro con el cual tiene acceso pleno a cualquier
comunicacién privada entre particulares de manera detallada, el pandptico es
trasladado fuera de la institucion carcelaria para ser empleado en el grupo social
gue tenga acceso a telecomunicaciones moviles y fijas. Asi, las comunicaciones
privadas dejan de serlo, en razon de estar sujetas a registro pormenorizado y

empleado por la autoridad de manera discrecional cuando lo considere pertinente
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para salvaguardar asi los intereses que en realidad busca preservar: los del orden
establecido por el grupo hegemédnico en el poder, en un combate frontal a
cualquier actor que pudiera considerarse un riesgo a Su permanencia Yy
estabilidad.

Posterior a la reforma, el articulo 16 dispone la violacion de las
comunicaciones al arbitrio del Estado de la siguiente manera:

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionara penalmente

cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las mismas, excepto cuando

sean aportadas de forma voluntaria por alguno de los particulares que participen en

ellas. El juez valorara el alcance de éstas, siempre y cuando contengan informacion

relacionada con la comisiébn de un delito. En ningln caso se admitiran
comunicaciones que violan el deber de confidencialidad que establezca la ley.

Establece la prohibicion a los particulares de intervenir comunicaciones,
considerando dicha conducta como delito, empero, cuando sean aportadas de
forma voluntaria por los particulares que hayan participado en ella no se
considerara como tal.

Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad federal
que faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad federativa
correspondiente, podra autorizar la intervencién de cualquier comunicacion
privada. Para ello, la autoridad competente debera fundar y motivar las causas
legales de la solicitud, expresando ademas, el tipo de intervencion, los sujetos de la
misma y su duracion. La autoridad judicial federal no podra otorgar estas
autorizaciones cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal, mercantil,

civil, laboral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido con su
defensor.

A pesar de la restriccion que en materia de intervencion de comunicaciones
existe para los particulares considerandola como delito su incumplimiento, la
norma constitucional no lo reconoce de esa manera si quien actta es el Estado,
éste puede actuar con amplia discrecionalidad para hacerlo, ya que, sélo es
necesario fundar y motivar el acto para que se realice, requisito que es cubierto
con hacer cualquier imputacién de un delito hacia una persona, con ello, es mas
que suficiente para fundar y motivar la intervencion de cualquier comunicacion
privada por el concesionario del servicio a solicitud de la autoridad estatal.

La forma legal en la que se realiza la intervencion de comunicaciones se

encuentra en la Ley Federal de Telecomunicaciones, la cual se reformé el 9 de
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febrero del 2009, se trata de una Ley especial en la que se regula lo referente a la
prestacion por los concesionarios de los servicios de telecomunicacion; no
obstante, se regulan disposiciones de indole penal en cuanto a la intervencién de
comunicaciones privadas se trate. A continuacion se mencionan las disposiciones

contenidas en la ley en comento referente al topico en cuestion:

Articulo 7. ...

Para el logro de estos objetivos, corresponde a la Secretaria, sin perjuicio de
las que se confieran a otras dependencias del Ejecutivo Federal, el ejercicio de las
atribuciones siguientes:

lLaxXiIl. ...

XIll. Supervisar a través de la Comision Federal de Telecomunicaciones, la
elaboracion y actualizacién por parte de los concesionarios del Registro Nacional de
Usuarios de Telefonia Mévil, y

Dicho registro en la préactica signific6 un fracaso en relacion al universo
existente al momento de su instauracion, los objetivos por los que se
implementaron son considerados obsoletos por el Instituto Federal de Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos Personales (IFAI) quien ordend la destruccion
de dicho registro®®. Nunca se concibié ni se integré dicho registro como la propia
ley precisamente lo establecia, nunca se public6 por parte del Ejecutivo el
reglamento que establece dicha reforma para integrar y para operar el Registro
Nacional de Usuarios de Telefonia Movil (Renaut), como tampoco nunca se llevé a
cabo la reforma al Cédigo Penal Federal que establecia precisamente ese decreto
por el que se cred el Registro Nacional de Usuarios de Telefonia.

A pesar del fracaso del Renaut, la colaboracion del sector publico y privado
para la intervencion de comunicaciones es mas intensa por medio de la Ley de
Geolocalizacién, al momento de la elaboracién del presente apartado se
encontraba pendiente su publicacion por el Ejecutivo Federal, en ella se
establecen mayores sanciones a los concesionarios por la negativa a colaborar
con las autoridades, “se imponen de uno a 5 afios de prision y de mil a 10 mil dias
de salario minimo de multa, a la autoridad que utilice los datos e informacion

relacionados a los moviles para fines distintos y de 250 a 2 mil 500 dias de multa a

218 Ordenan destruir datos del Renault, El Universal version en linea, sabado 3 de marzo de 2012. Consultado
el 3 de marzo de 2012.
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permisionarios y concesionarios que se rehusen a colaborar con la autoridad en

las investigaciones.”°

La Procuraduria General de la Republica (PGR) o los servidores publicos
encargados podran solicitar, por oficio 0 medios electronicos, a los concesionaros
o permisionarios del servicio de telecomunicaciones la localizacion geografica, en
tiempo real, de los equipos moéviles de comunicacion asociados a una linea que se
encuentren relacionados con la investigacion, por lo tanto, aunado a que se cuenta
con un registro (Renaut) de una base de datos de “134 millones 216 mil 209 con

1 15220

un universo de celulares de 97 millones 770 mil 81 Que a pesar de la

disposicion de la destruccion del mismo, es de facil acceso en el mercado

|221

informal““*, con ello, se perfecciona la intervencion estatal de comunicaciones y

espionaje, completando el modelo de Estado policia.
Articulo 16. ...

Las bases de licitacion publica incluiran como minimo:

D. En el caso de los servicios de telecomunicaciones, las acciones coordinadas con
la autoridad correspondiente, que permitan combatir los delitos de extorsion,
amenazas, el secuestro en cualquiera de sus modalidades o algin delito grave o
relacionado con la delincuencia organizada, asi como las medidas necesarias para
llevar un registro pormenorizado y preciso sobre los usuarios de teléfonos
maoviles, asi como los nuevos cuentahabientes de este servicio, con la debida
proteccion de datos, y

Articulo 44. Los concesionarios de redes publicas de telecomunicaciones deberan:

Il. Abstenerse de interrumpir el tréfico de sefiales de telecomunicaciones entre
concesionarios interconectados, sin la previa autorizacion de la Secretaria;

. altx. ...

X. Actuar sobre bases no discriminatorias al proporcionar informacion de caracter
comercial, respecto de sus suscriptores, a filiales, subsidiarias o terceros;

1% Derogan diputados registros de celulares, El Diario versién en linea, sadbado 3 de marzo de 2012.
Consultado el 3 de marzo de 2012.

220 Exige el IFAI destruir los datos reunidos con el derogado Renaut. Trabajara con las secretarias de
gobernacion comunicaciones para lograrlo, Milenio On line, sébado 3 de marzo de 2012. Consultado el 3 de
marzo de 2012.

22 La base de datos recopilada fue desde el inicio del registro responsabilidad de la Secretaria de
Gobernacion, pero desde entonces se supo que esa base de datos se vendi6 en Tepito. En Milenio On line,
sdbado 3 de marzo de 2012. Consultado el 3 de marzo de 2012.

176



XI. Llevar un registro y control separado de sus usuarios, tanto en la modalidad de
lineas contratadas en plan tarifario, como en lineas de prepago, el cual contenga
como minimo los siguientes datos:

a) Numero y modalidad de la linea telefonica;

b) Nombre completo, domicilio, nacionalidad, nimero correspondiente y demas
datos contenidos en identificacion oficial vigente con fotografia, asi como
comprobante de domicilio actualizado del usuario y toma de impresion de huella
dactilar directamente en tinta y/o electronicamente;

c) En caso de personas morales, ademas de los datos de los incisos a) y b), se
debera registrar la razén social de la empresa, cédula fiscal y copia del documento
gue acredite capacidad para contratar.

Los concesionarios deberan conservar copias fotostaticas o en medios
electronicos de los documentos necesarios para dicho registro y control; asi como
mantener la reserva y proteccién de las bases de datos personales, las cuales no
podran ser usadas con fines diferentes a los sefialados en las leyes;

XIl. Conservar un registro y control de comunicaciones que se realicen desde
cualquier tipo de linea que utilice numeracion propia o arrendada, bajo cualquier
modalidad, que permitan identificar con precision los siguientes datos:

a) Tipo de comunicacion (transmisién de voz, buzén vocal, conferencia, datos),
servicios suplementarios (incluidos el reenvio o transferencia de llamada) o servicios
de mensajeria o multimedia empleados (incluidos los servicios de mensajes cortos,
servicios multimedia y avanzados);

b) Datos necesarios para rastrear e identificar el origen y destino de las
comunicaciones de telefonia mavil: nUmero de destino, modalidad de lineas con
contrato o plan tarifario, como en la modalidad de lineas de prepago;

c) Datos necesarios para determinar la fecha, hora y duracion de la comunicacién,
asi como el servicio de mensajeria o multimedia;

d) Ademés de los datos anteriores, se deberd conservar la fecha y hora de la
primera activacién del servicio y la etiqueta de localizacion (identificador de celda)
desde la que se haya activado el servicio;

e) La ubicacion digital del posicionamiento geografico de las lineas telefonicas, y

f) La obligacion de conservacion de datos a que se refiere la presente fraccion cesa
a los doce meses, contados a partir de la fecha en que se haya producido la
comunicacion.

Los concesionarios tomaran las medidas técnicas necesarias respecto de
los datos objeto de conservacidn, que garanticen su conservacion, cuidado,
proteccion, no manipulacidon o acceso ilicito, destruccion, alteracion o cancelacion,
asi como el personal autorizado para su manejo y control;

Estas disposiciones avalan la intervencion de comunicaciones de forma legal
por parte del Estado, a través de una serie de obligaciones hacia los

concesionarios de los servicios de telecomunicaciones, consistentes en un registro
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pormenorizado en el que se cuenten con todos los datos de: ¢quién?, ¢cuando?,
¢cquée?, ¢donde?, ¢cuadnto?, ¢como? Se realizan comunicaciones en el pais, es
decir, el pandptico se expande y abarca un amplio universo cada dia mas
creciente en el que la omnipresencia estatal no visible se hace palpable.

Las comunicaciones en México dejan de ser privadas, la violacion a la
intimidad de los ciudadanos es un hecho que se puede convertir en un acto
juridico al arbitrio de la autoridad persecutora, asi, los registros de las
comunicaciones que cualquier ciudadano realice por cualquier medio quedan a
disposicion del Estado durante un afio.

La ineficacia y corrupcién de las autoridades encargadas de prevenir y de
perseguir delitos es evidente, por lo que hace uso del ordenamiento juridico para
contar con elementos que le permitan subsanar dichas deficiencias a través de un
aparato represor mas fuerte y mas amplio.

El despojo de derechos ciudadanos por el mismo Derecho es reflejo del
realismo juridico penal en México, las comunicaciones privadas lo son en tanto el
Estado asi lo requiera, ya que, el uso de forma arbitraria de la intervencion de
comunicaciones le permite tener un rigido control social, en el que la disidencia
puede ser detectada con precision y rapidez e incluso sancionada.

Asi, el estado de excepcion es transformado en paradigma de gobierno,
ordenamientos juridicos como éste, permiten la permanencia de la “situacion de
emergencia’ que obliga al Estado a imponer medidas violatorias de derechos
humanos, situacion que queda plasmada en el orden juridico positivo que permiten
al Estado formalmente declarado como “garantista”, actuar como un Estado
policia, vigilante constante de todos los ciudadanos y represor de aquellos a los
que considere pertenecen a las clase peligrosas, por medio de su contencién y

cuando ésta ya no es suficiente a través de su sancion y segregacion.

XIll. Entregar los datos conservados, al Procurador General de la Republica o
Procuradores Generales de Justicia de las Entidades Federativas, cuando realicen
funciones de investigacion de los delitos de extorsibn, amenazas, secuestro, en
cualquiera de sus modalidades o de algin delito grave o relacionado con la
delincuencia organizada, en sus respectivas competencias.

Queda prohibida la utilizacién de los datos conservados para fines distintos a los
previstos en el péarrafo anterior, cualquier uso distinto sera sancionado por las
autoridades competentes en términos administrativos y penales que resulten.
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Los concesionarios estan obligados a entregar la informacion dentro del plazo
maximo de setenta y dos horas siguientes contados a partir de la notificacién, siempre
y cuando no exista otra disposicion expresa de autoridad judicial.

El Reglamento establecera los procedimientos, mecanismos y medidas de
seguridad que los concesionarios deberan adoptar para identificar al personal
facultado para acceder a la informacion, asi como las medidas técnicas y
organizativas que impidan su manipulacién o uso para fines distintos a los legalmente
autorizados, su destruccion accidental o ilicita o su pérdida accidental, asi como su
almacenamiento, tratamiento, divulgacién o acceso no autorizado;

XIV. Realizar el blogueo inmediato de las lineas contratadas bajo cualquier
modalidad, reportados por los clientes o usuarios como robados o extraviados;
realizar la actualizacion respectiva en el registro de usuarios de telefonia; asi como
realizar la suspension inmediata del servicio de telefonia para efectos de
aseguramiento cuando asi lo instruya la Comisién Federal de Telecomunicaciones, de
conformidad con lo establecido en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

En caso de que los usuarios vendan o cedan una linea de telefonia en
cualquiera de sus modalidades de contratacién, deberdn dar aviso al concesionario, a
efecto de que dicha linea sea bloqueada, en tanto sea registrado el nuevo usuario,
conforme a la fraccion Xl del presente articulo;

Articulo 49. La informacion que se transmita a través de las redes y servicios de
telecomunicaciones sera confidencial, salvo aquella que, por su propia naturaleza,
sea publica, o cuando medie orden de autoridad competente.

Articulo 64. La Secretaria llevara el Registro de Telecomunicaciones, que incluird
el servicio de radiodifusién, en el que se inscribiran:
l. a XV. ...

XVI. En los casos de contratacion de telefonia mévil, los concesionarios deberan
solicitar la Credencial para votar emitida por el Instituto Federal Electoral y/o Cédula
Unica del Registro Nacional de Poblacion (CURP) y/o Pasaporte, y acompafiarlo con
constancia de domicilio oficial con recibo de agua, luz y/o teléfono, ademés de la
impresioén de la huella dactilar directamente en tinta y/o electrénicamente.

En el caso de teléfonos publicos fijos convencionales y celulares debera
ofrecer el registro de la llamada que incluya namero telefénico y ubicacion del
teléfono...

El Estado garantiza su actuar a través de diversos ordenamientos, éstos le
permiten ampliar su libertad de actuacién e inversamente proporcional disminuir la
libertad de los ciudadanos, ya que, permite la vigilancia permanente de las
comunicaciones privadas, en las que solo lo seran en tanto la autoridad asi lo
disponga, dejando la puerta abierta para cometer abusos de forma legal en una
clara transgresién a la intimidad, con un claro control social rigido.

La implementacibn de estas medidas se encuentran en diversos
ordenamientos juridicos con la finalidad de minimizar la existencia de lagunas en

su aplicacion. Otorga una serie de poderes discrecionales a la Procuraduria
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General de la Republica para suplir las deficiencias existentes en sus
investigaciones, quedando a su arbitrio la intervencion de cualquier comunicacion
privada con el solo hecho de sefalar que existe algun indicio de hechos
presumiblemente constitutivos de delitos.

Estas disposiciones se encuentran en la Ley General para Prevenir y
Sancionar los Delitos en Materia de Secuestro, el Coddigo Federal de
Procedimientos Penales, la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion y la
Ley de la Policia Federal, las cuales se transcriben para efecto de conocer el
refuerzo normativo establecido por el Estado para garantizar su condicion de

vigilante convertido en Estado Policia.

Ley General Para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de Secuestro,
Reglamentaria de la Fraccién XXI del articulo 73 de La Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

Articulo 24. El Procurador General de la Republica o los servidores publicos en
quienes delegue la facultad, los Procuradores de Justicia de los Estados y del
Distrito Federal, asi como las autoridades facultadas en la ley para ello podran
solicitar a la autoridad judicial federal su autorizacién para la intervenciéon de
comunicaciones privadas.

La solicitud de autorizacion deberd contener los preceptos legales que la
fundan, el razonamiento por el que se considera procedente, el tipo de
comunicaciones a intervenir, en su caso, los sujetos o las lineas, aparatos,
ndmeros, lugares que seran intervenidos, asi como el tiempo que seran
intervenidos, sin que el tiempo total exceda de seis meses. Para llevar a cabo la
intervencion, la autoridad investigadora podra utilizar todos los medios tecnolégicos
gue estime necesarios. En todo caso sera obligacion de los concesionarios de los
servicios de telecomunicaciones de las lineas a intervenir prestar auxilio para tal
efecto.

La aportacion de comunicaciones privadas para la investigacion y
persecucion de los delitos materia de esta Ley constituye una excepcion al deber
de confidencialidad que establezcan otras leyes.

El Ministerio Publico podrad ofrecer como prueba los resultados de la
intervencion asentados en cualquier medio tecnolégico al juez que corresponda, en
caso de no admitirse, deberan ser destruidas en los términos sefialados por la
autoridad judicial.

Cualquier actuacion desarrollada en los términos del presente Capitulo sera
nulificada por el juez si se incurri6 en conductas no autorizadas o ilegales, sin
perjuicio de la aplicacion de las responsabilidades administrativas y penales
correspondientes.

Articulo 25. Los concesionarios de redes publicas de telecomunicaciones y, en lo
aplicable, las empresas comercializadoras de servicios de telecomunicaciones, de
conformidad con las disposiciones aplicables, tratandose de la investigacion de los
delitos previstos en esta Ley, sin perjuicio de lo dispuesto para otros delitos y
siempre que medie orden de autoridad judicial competente, estan obligados a:
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I. Proporcionar de forma inmediata y sin demora a los titulares del Ministerio Publico
de la Federacién o de las Entidades Federativas o los servidores publicos en
quienes deleguen dicha atribucién, la informacién relativa al nimero telefénico que
se le indique y los datos del usuario registrado como cliente;

IV. Suspender el servicio de telefonia para efectos de aseguramiento cuando asi lo
instruya la Comision Federal de Telecomunicaciones, en cumplimiento al mandato
ministerial o judicial correspondiente.

Articulo 40. Conforme a lo dispuesto por el articulo 73, fracciéon XXI de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la Ley General del Sistema
Nacional de Seguridad Publica y las disposiciones de esta Ley, las instituciones de
Seguridad Publica de los tres 6rdenes de gobierno y las Procuradurias de Justicia
de la Federacion, de los Estados y del Distrito Federal, en el ambito de su
competencia y de acuerdo a los lineamientos que establezca el Consejo Nacional
de Seguridad Publica, deberéan coordinarse para:

[.a XVIII. ...

XIX. Realizar las acciones y gestiones necesarias para restringir de manera
permanente todo tipo de comunicacion, ya sea transmision de voz, datos, o imagen
en los Centros de Readaptacion Social Federales y de las Entidades Federativas,
cualquiera que sea su denominacion.

Articulo 46. A los procesados y sentenciados por las conductas previstas en esta
Ley se les podra aplicar las medidas de vigilancia especial que prevé la Ley que
establece las Normas Minimas sobre Readaptacion Social de Sentenciados, entre
ellas, la restriccibn de comunicaciones con terceros, salvo el acceso con su
defensor.

Cdédigo Federal de Procedimientos Penales.

Articulo 278 TER. Cuando la solicitud de intervenciéon de comunicaciones privadas
sea formulada por el Procurador General de la Republica o los servidores publicos
en quienes delegue la facultad, la autoridad judicial otorgara la autorizacién cuando
se constate la existencia de indicios suficientes que acrediten la probable
responsabilidad en la comisién de delitos graves.

El Ministerio Publico ser& responsable de que la intervencién se realice en los
términos de la autorizacion judicial. La solicitud de autorizacidon deber& contener los
preceptos legales que la funda, el razonamiento por el que se considera procedente,
el tipo de comunicaciones, los sujetos y los lugares que seran intervenidos, asi
como el periodo durante el cual se llevaran a cabo las intervenciones, el cual podra
ser prorrogado, sin que el periodo de intervencion, incluyendo sus prorrogas, pueda
exceder de seis meses. Después de dicho plazo, s6lo podran autorizarse nuevas
intervenciones cuando el Ministerio Publico acredite nuevos elementos que asi lo
justifiquen.

En la autorizacion, el Juez determinard las caracteristicas de la intervencion,
sus modalidades, limites y, en su caso, ordenard a instituciones publicas o privadas,
modos especificos de colaboracion.

En la autorizacion que otorgue el Juez deberd ordenar que, cuando en la
misma practica sea necesario ampliar a otros sujetos o lugares la intervencion, se
deber& presentar ante el propio Juez, una nueva solicitud; también ordenara que al
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concluir cada intervencién se levante un acta que contendra un inventario
pormenorizado de las cintas de audio y video que contengan los sonidos e
imagenes captadas durante la intervencién, asi como que se le entregue un informe
sobre sus resultados, a efecto de constatar el debido cumplimiento de la
autorizacién otorgada.

Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion.

Articulo 50 Bis. En materia federal, la autorizacién para intervenir comunicaciones
privadas serd otorgada de conformidad con la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, la Ley de Seguridad Nacional, el Coédigo Federal de Procedimientos
Penales, la Ley de la Policia Federal o la Ley General para Prevenir y Sancionar los
Delitos en Materia de Secuestro, segun corresponda.

Articulo 50 Ter. Cuando la solicitud de autorizacion de intervencién de comunicaciones
privadas, sea formulada en los términos previstos en las legislaciones locales, por el
titular del Ministerio Publico de alguna entidad federativa, exclusivamente se concedera
si se trata de los delitos de homicidio, asalto en carreteras o caminos, robo de
vehiculos y privacion ilegal de la libertad o secuestro, los primeros previstos en el
Cédigo Penal Federal y el ultimo en la Ley General para Prevenir y Sancionar los
Delitos en Materia de Secuestro, o sus equivalentes en las legislaciones penales
locales.

La solicitud de autorizacion de intervencion de comunicaciones de los delitos
previstos en la Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de
Secuestro, Reglamentaria de la fraccion XXI del articulo 73 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, se formulara de conformidad con ese ordenamiento.

Ley de la Policia Federal.

Articulo 51. La intervencion preventiva de comunicaciones a que se refiere esta Ley,
se autorizard Unicamente en los delitos previstos en los ordenamientos legales que a
continuacion se enlistan:

I. Del Cédigo Penal Federal: evasion de presos..., delitos contra la salud ..., corrupcion

de menores o incapaces ..., pornografia infantil ..., turismo sexual ..., lenocinio ...,
asalto ..., homicidios relacionados con delincuencia organizada ..., robo de vehiculo ...,
extorsién ..., operaciones con recursos de procedencia ilicita ..., introduccion

clandestina de armas.
1. ...

lll. De la Ley General de Salud, el delito de trafico de érganos previsto en los articulos
461, 462 y 462 Bis;

IV. De la Ley General de Poblacion, el delito de trafico de indocumentados, previsto en
el articulo 138, y

V. Los previstos en la Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de
Secuestro, Reglamentaria de la fraccion XXI del articulo 73 de la Constitucidn Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

El Estado mexicano basado en el terrorismo estatal, legitimado en la
creacion de condiciones de inseguridad social de enormes proporciones, con la

publicidad como lo sefiala Zaffaroni que la técnica volskich le permite, hace un uso
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indiscriminado de un discurso que reproduce el valor de la globalidad posmoderna:
la preservacion de las instituciones y la consolidacion de la democracia.

Mas alla de considerar las condiciones de desigualdad y marginalidad social,
se sefiala como valor supremo la estabilidad politica, la transicion democratica y la
conservacion de valores. La realizacion de acciones contrarias a la garantia de los
derechos ciudadanos y, con posterioridad su legalizacién a través de diversos
ordenamientos juridicos de caracter eminentemente penal, con contenidos
regresivos y represivos en los que se busca conservar el orden a través de una
consolidacion de un rigido control social, en nada marca sus objetivos a mitigar las
causas que en realidad dan origen a los caldos de cultivo de la delincuencia.

Por el contrario, el establecimiento de un estado de excepcion como
paradigma de gobierno en el orden juridico mexicano, permite la consolidacién de
instituciones y del grupo hegemaénico en el poder, ya que, la posibilidad de reprimir
cualquier signo de inestabilidad en las condiciones de orden establecidas, es
suficiente para hacer un uso excesivo del poder represivo estatal, dejando amplias
posibilidades para tener objetivos distintos a los formalmente declarados, y poder
estigmatizar, seleccionar, segregar, eliminar a cualquier persona considerada

enemigo, e incluso la sancion de la protesta social.
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CONCLUSIONES

1. EIl poder punitivo ha empleado histéricamente la concepcion de soberania
para mantener el poder de forma oculta, permite la permanencia y
perpetuacion de aquel o aquellos que estan a cargo de la direccion de una
comunidad humana especifica. Sin embargo, la realidad es que la soberania
se trata de una cuestion de ejercicio; es decir, el poder se ejerce a través de
“discursos de verdad”, es necesario la elaboracion de discursos que permitan
cubrir los efectos del ejercicio del poder en verdades, conseguir el
sometimiento a la verdad o a verdades por medio de un “discurso verdadero”
que es elaborado por quien decide y ejerce el poder.

El Derecho es un “discurso de verdad”, su funcién esencial es ocultar la
existencia de la dominacién por medio de su reduccién y encubrimiento. El
trasfondo es encubrir las relaciones de dominacion existentes en la sociedad y
el establecimiento de los mecanismos de sometimiento, esto se hace a traves
de la ficcion de la soberania y de la voluntad general; con ellas, el Derecho
encubre la cuestion central de sometimiento y dominacién social. Esta
concepcion de la soberania es lo que permite al grupo dominante imponer su
hegemonia a través de un “discurso verdadero”. Asi, el poder desarrolla un
sistema ideoldgico-econdmico de produccion resguardado por la regulacion
juridica.

Por lo tanto, sigue vigente la funcionalidad econémica del poder de la
que habla Marx, en la medida en que el papel del poder consiste en esencia,
en mantener relaciones de producciéon y prorrogar una dominaciéon de clase,
que el desarrollo y las modalidades caracteristicas de las fuerzas productivas

hacen posibles.

2. El poder en el Estado neoliberal de manera paralela a la globalizacion de la
economia implementa la transnacionalizacion de disposiciones vy
ordenamientos juridicos con la finalidad de proteger la economia de mercado

de aquellos agentes que considera un riesgo al sistema politico-econémico de
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produccion imperante. Actualmente, es afectado por una economia
subterrdnea creada por el propio sistema de produccion. En este sentido, el
Estado amplia el alcance de la juridizacion de la interaccion social y sanciona
las circunstancias y conductas que ponen en riesgo los cimientos de la
estructura economica.

El poder estatal sefiala que la delincuencia organizada es generadora de
la economia subterrdnea; y ésta a su vez, pone en riesgo la seguridad de la
nacion y la vigencia del Estado de Derecho. En razén de que por sus
caracteristicas se encuentra en ventaja frente a los medios de control estatal,
de ahi, la necesidad de ampliar el alcance de la regulacion y sancion penal,
por medio de su sometimiento a un control social més rigido, que se traduce
en una politica criminal de Estado violatoria de derechos fundamentales.

Para legitimar tal fin, el gobierno del Estado hace que las condiciones
sociales existentes sean percibidas por un clima de inseguridad social
generalizado, a través de la infusion y difusion en la sociedad de un terror
atribuido a la delincuencia organizada, la estigmatiza de tal forma que obtiene
el apoyo a las medidas represivas y (en principio) excepcionales aplicadas por

los operadores del Estado.

La alta rentabilidad del crimen organizado garantiza su expansion y sus
divisiones, la actividad ilegal organizada es un foco que genera luchas no sélo
entre los actores criminalizados, sino entre los actores legales para buscar el
acaparamiento del mercado. Detras del discurso oficial del dafio que hace la
delincuencia organizada a la sociedad, se encuentra el dafio y riesgo que
significa para los detentadores del poder oficial el tener que lidiar con poderes
no oficiales equiparables en la fuerza que detentan.

La expansion de la politica de seguridad nacional de los Estados Unidos
se refleja en México con la aplicacién de una politica de seguridad nacional
adecuada a los lineamientos de aquélla. Estrictamente la atencion se centra
en la delincuencia organizada y en especifico el narcotréafico. El discurso oficial

del Estado mexicano reproduce la ideologia norteamericana al sefialar que la
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delincuencia organizada representa un poder paralelo al Estado, que provoca
inestabilidad politica y vulnera las instituciones, siendo asi un problema de
seguridad nacional.

Dentro de un sistema politico, el terrorismo de Estado genera el fendbmeno de
la resistencia. El sistema juridico origina el fenébmeno del terrorismo juridico
penal de Estado o “Derecho Penal del enemigo”. Esta lucha genera una
exclusion reciproca, es decir, una lucha o combate entre las razones de
Estado y los derechos inalienables de los que resisten (gobernados, siervos o
débiles). Una vez que se acoplan los sistemas politico y juridico, este ultimo
genera condiciones y normas basadas en falacias, que posteriormente se
convierten en ley, esto permite el establecimiento de categorias de personas,
con un Derecho Penal para los ciudadanos, y otro para los individuos
considerados peligrosos.

En México se instaura el terrorismo de Estado, a través de la intimidacion
a la poblacién encuentra sometimiento a las condiciones sociales, econémicas
y politicas de existencia propias del sistema de produccion capitalista.
Asimismo, a través del ordenamiento juridico penal instaura el terrorismo
juridico penal, cuya finalidad es salvaguardar la permanencia y la estabilidad
del grupo hegemonico y del sistema de produccion. De esta forma, el Estado
mexicano rompe con el sistema garantista y crea tipos penales basado en

razones de Estado que vulneran los derechos fundamentales.

El estado de excepcion se emancipd de la situacion bélica que le dio origen.
Ahora, es utilizado por la autoridad civii de manera extraordinaria y
discrecional para enfrentar desérdenes y rebeliones internos, es sustituido de
forma progresiva de su naturaleza excepcional para convertirse en regla,
generalizando su uso en el Estado moderno como técnica normal de gobierno
para preservar la seguridad, aduciendo la proteccion del Estado democrético y
sus “valores”. Lo que en realidad sucede es la instauracion de una dictadura

constitucional en transicion hacia un régimen totalitario.
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El sistema excepcional en México oculta intereses e intenciones
principalmente de caracter econdémico y, tiene éxito en la medida en que hace
pasar como valido, justo, natural e incluso humano (derechos humanos), un
sistema que esencialmente es perseguidor y represivo. Las medidas que
implementa no respetan los derechos humanos en su aplicacién, son acciones
contrarias a éstos, solo que con el amparo de la ley para violentarlos, lo que
potencia la corrupcién de las instituciones del sistema penal.

El poder estatal en Meéxico crea una falsa expectativa con el
involucramiento de las fuerzas armadas en labores de seguridad publica. La
incursiobn de las fuerzas castrenses en las tareas de seguridad publica
incrementa significativamente la violencia delincuencial, oficial y paramilitar.
De igual forma, incrementa las violaciones a derechos humanos, ejecuciones
extrajudiciales, desapariciones forzadas y estados de excepcion en las

entidades federativas de la Republica Mexicana.

Actualmente, es insostenible el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion sobre la constitucionalidad de la intervencion de las fuerzas armadas
en las labores de seguridad publica, debido a la desmesura en su intervencion
y que con base en aquél, se fundamentan la serie de tropelias que el poder
estatal realiza en contra de la poblacion.

La situacion excepcional de participacion de las fuerzas armadas
estatales en labores de seguridad publica en México; muestra la incapacidad,
ineficiencia y corrupcion existente en los tres niveles de gobierno.
Histéricamente el Ejército siempre ha estado vinculado a los periodos mas
violentos en nuestro pais y; por ende, el incremento de los niveles de violencia
se explica en su empleo en labores ajenas a su funcion.

El estado de excepcion como paradigma de gobierno en México se
actualiza en las acciones y disposiciones en la lucha contra un sobre
estigmatizado enemigo: la delincuencia organizada. La mal llamada “guerra
contra las drogas” abre la posibilidad de seleccionar a cualquier persona o

grupo no deseable al sistema para eliminarlo de manera legal.
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El realismo juridico penal pretende finalizar la era de la indulgencia penal y
hacer un ataque frontal al problema del crimen con medidas reactivas
caracterizadas por la represion sin atender las causas sociales de fondo que le
dan origen. El Estado busca someter a todos aquellos grupos problematicos al
imperio de la ley, la cual es diferenciada atendiendo a la pertenencia y riesgo
gue represente al sistema.

La tendencia del Derecho Penal es no basarse en criterios de causalidad
de las conductas, existe un marcado debilitamiento de las garantias
procesales con una clara tendencia hacia el Derecho Penal de autor. El poder
del Estado neoliberal en México utiliza con mayor fuerza la politica criminal
como control social para evitar que los agentes inconformes al sistema se
manifiesten. Paulatinamente, ha realizado reformas al ordenamiento juridico
nacional para adecuarlo a las exigencias de la economia de mercado
transnacional y establece disposiciones que autorizan la actuacion del sistema
represor del Estado mediante acciones que eran consideradas delitos, ahora
legitimadas por disposiciones juridicas ad hoc y asi, segregar, excluir e

inclusive desaparecer a los indeseables del sistema econdémico.

El Derecho Penal del enemigo es una declaracion de guerra contra un
enemigo al que el Estado describe vagamente como miembros de
organizaciones criminales, narcotraficantes, terroristas, reincidentes, entre
otros; se les situa en una concepcion de “no personas” quedando fuera del
ordenamiento juridico, a los que es necesario privarles de los derechos
exclusivos de los considerados como “personas”.

El poder estatal en México califica como enemigo a la delincuencia
organizada en la mal llamada “guerra contra las drogas”; sin embargo, se
pueden identificar como enemigos del poder estatal a todo aquél que se
considere afecte los intereses del grupo hegemaonico. El Estado responde con
politicas represivas y negacion de derechos individuales bajo el cobijo de

instrumentos legales, es decir, el derecho es eliminado por el propio derecho;
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10.

a través de la emergencia y de la necesidad inferida por el poder estatal y los
actores del mercado, altera el orden social y establece uno nuevo, acorde con
las exigencias capitalistas. Deja la puerta abierta para criminalizar la
manifestacion de inconformidad con el sistema econdémico y politico; asi como

cualquier demanda social.

El poder estatal en México materializo juridicamente los principios del Derecho
Penal posmoderno con las reformas constitucionales de junio de 2008 y las
reformas legales de enero y febrero de 2009, se actualiza en la praxis el
realismo de derecha, el terrorismo de Estado y el estado de excepcion, en la
politica criminal aplicada en México actualmente. Sin embargo, la reforma
basé su publicidad Unicamente sobre el cambio del sistema penal inquisitorio
al acusatorio, con una tendencia hacia el garantismo penal, mediante la
implementacion de juicios orales. No obstante, de forma paralela se reforzo un
derecho penal excepcional en el que no se aplican los principios del

garantismo penal.

Respecto a las medidas excepcionales propias del realismo de derecha se
concluye lo siguiente:

El arraigo atendiendo a las garantias del gobernado y dentro de un
sistema acusatorio debe ser actualizado s6lo en aquellos supuestos en los
que una vez llevada a cabo una eficiente actividad de investigacion ministerial,
debidamente coordinada con la labor de inteligencia policial, se aplique para
aguellos sujetos que desobedezcan los mandatos del Ministerio Publico y que
este Ultimo a su vez tenga un avance importante en su investigacion y le falten
por afinar aspectos minimos para lograr que al consignar la averiguacion
previa ante el érgano jurisdiccional tenga elementos suficientes para ordenar
la aprehensidn o ratificar la detencion de la persona sometida a su jurisdiccion;
pero de ninguna manera su procedencia para iniciar la investigacion, o bien

para tolerar la deficiente investigacién ministerial.
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12.

La extincidon de dominio constituye un acto privativo (cuya caracteristica es la
permanencia), no obstante que se le da tratamiento como acto de molestia,
olvidando que estos actos son provisionales. Es materialmente una
confiscacion, aunque formalmente la Constitucion no lo considere asi. Se
aplica a la persona que tenga derechos sobre el bien objeto de extincidon de
dominio, independientemente de la participacion del sujeto en el hecho ilicito
de que se trate, lo que constituye una clara transgresion a la seguridad juridica
del ciudadano y violatorio del principio de presuncion de inocencia establecido

en la Constitucion.

Respecto a los testigos protegidos es indiscutible que la autoridad ministerial
actualmente prefiere pagar con beneficios a personas que realizan conductas
delictivas, para que le den informacién acerca de los hechos que dichas
personas realizan en compafiia de otras; y asi, poder rendir cuentas positivas
en su funcién de institucién procuradora de justicia (que en realidad debe ser
de procuracion de legalidad).

Con este tipo de acciones se otorgan beneficios a un testigo para que declare
hechos que le beneficien y sea totalmente parcial a los intereses de la
autoridad que ofrece beneficios a cambio de declaraciones.

La calidad de “testigo protegido” que se le da a una persona en relacion
con su colaboracién en la integracion de la indagatoria y posteriormente como
medio de prueba en el proceso penal es errdnea, ya que por su haturaleza en
realidad se trata de una prueba confesional, al ser ésta rendida por una
persona que declara sobre hechos propios en los cuales ha intervenido de
forma directa, plena, contundente y de manera personal, al realizar o ejecutar
los hechos materia de impugnacion.

No puede tomarse como indicio lo que en una confesional se arroje como
imputacién en contra de otras personas, lo Unico que se puede tomar como
prueba es lo que el imputado declare en su contra, en otro tenor, Unicamente
pueden hacer imputaciones categédricas los querellantes, mas no asi los

imputados o indiciados; por lo tanto, las imputaciones que efectdan los
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14.

testigos protegidos no pueden ser tomadas en consideracion y mucho menos
se les puede dar valor probatorio alguno, ya que, las mismas normas
procesales establecen que Unicamente se les puede dar valor probatorio a las
declaraciones de confesion en lo que perjudique al imputado; asi, ningan

testigo puede realizar algun tipo de imputacion.

El Estado mexicano viola la intimidad de las personas y cierra la posibilidad de
lagunas juridicas en su aparato represivo penal, crea un registro con el cual
tiene acceso pleno a cualquier comunicacion privada entre particulares de
manera detallada, el pandptico es trasladado cinicamente fuera de la
institucién carcelaria para ser empleado en el grupo social que tenga acceso a
telecomunicaciones moviles y fijas. Las comunicaciones privadas dejan de
serlo, en razon de estar sujetas a registro pormenorizado y empleado por la
autoridad de manera discrecional cuando lo considere pertinente para

salvaguardar los intereses del grupo hegemaénico en el poder.

Respecto a la politica criminal en México se concluye:

La politica criminal en México a partir de la instauracion del sistema
ideologico de produccion neoliberal, se ha caracterizado por desatender los
intereses publicos y sociales, concentrandose en la proteccion de los intereses
de los duefios de los grandes capitales transnacionales.

La politica criminal en sentido amplio no debe entenderse sélo en el
sentido reactivo y eminentemente penal, sino en la totalidad del control social
gue es parte de un conjunto de politicas integrantes de la politica social y que
tienden hacia la prevencion general. La prevencion tiene como finalidad limitar
la posibilidad de aparicibn de actividades delictivas. La mejora de las
condiciones sociales que traigan aparejada el mejoramiento de la calidad de
vida de las personas y, por ende, la disminucion de la actividad delictiva.

Las medidas que minimicen la penetracion en el sistema formal
penitenciario y que mantengan al desviado en la comunidad tanto como sea

posible, son deseables, los procesos que conducen a la mayoria de las formas
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de desviacion tienen su origen en la sociedad, y por ende, la prevencion vy el
tratamiento tiene que hacerse dentro de ella y no en instituciones creadas bajo
el modelo de intervencion individual.

Los programas de politica criminal preventiva para que sean efectivos
deben buscar a corto, mediano y largo plazo (de acuerdo al grupo social
dirigido) la disminucién de la brecha de desigualdad social existente, mediante
una estructura social que permita tener condiciones reales de acceso a
servicios basicos de salud, vivienda, deporte, trabajo, esparcimiento y justicia,
e igualmente que esto se refleje en la conciencia individual y colectiva de los

integrantes del grupo social al que se dirija.
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