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CAPITULO PRIMERDO.

SISTEMA DE JUSTICIA PENAL Y CONTROL SOCIAL



Introduccioén

Todo Sistema de Justicia Penal responde a una ideologia que se fundamenta a
través de una realidad historica particular y determinada que se adecua,
transforma, constituye y construye por diferentes instituciones que representan un
Estado para resolver conflictos criminales de manera equitativa, apegada a
derecho y con unico fin de tutelar los bienes juridicos de las personas a quienes
representa. Lo anterior es una de las multiples funciones encomendadas al
Estado. En el caso de México se originan y basan en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)

La Constitucion (CPEUM), se ha adicionado y reformado constantemente
buscando el fortalecimiento y actualizacion que debe tener todo marco juridico
democratico con ello se busca dar vigencia, establecer equidad y justicia para
evolucionar al margen de la constante divergente que marca la sociedad, la
politica, la economia y el desarrollo interno y externo de un pais. Cabe sefialar que
el 5 de febrero de este afio 2017 se celebrd el centenario de la misma con

diferentes actividades gubernamentales’

El objetivo de este capitulo es analizar a través del marco tedrico las
caracteristicas, diferencias y similitudes de los modelos del Sistema de Justicia
Penal en México; los principios que les rigen y la necesidad de su transformacién
como estrategia del Estado para el Control Social. Por lo que se formulara para su

' http://www.constitucion1917.gob.mx/



comprensién un marco teorico de las caracteristicas de los Sistemas de Justicia

Penal en México: Inquisitivo, acusatorio y mixto.

Se sefalan similitudes y diferencias a grandes rasgos entre los modelos de justicia
inquisitivo y acusatorio e indicara como el Sistema de Justicia Penal Mexicano es
instrumento y medida politica de Control Social Posmoderno para intentar encajar
en un sistema internacional econdmico-politico, uniforme y globalizado que
emplea al Derecho Penal del Enemigo como una de sus muchas estrategias

universales.

Cabe mencionar que es asi como México lleva a cabo la reforma trascendental de
su sistema de justicia impulsado entre otros factores el derivado del dictamen
sobre la evaluacion y diagnostico del mismo en materia de justicia penal por parte

de la Organizacién de Estados Americanos?.

Lo anterior como medida necesaria para la modernizacion, actualizacion y
adecuacion al contexto unificador internacional de la Organizacion de las Naciones
Unidas, a través del doble discurso juridico para el control social que se ejemplifica

claramente en nuestro pais con la figura del arraigo.

2 http://w1.cejamericas.org/reporte/2008-2009/ Consulta 2 febrero 2017



1.1 Sistemas Procesales

Se requiere mencionar previamente que el Control Social® se logra mediante un
Sistema de Justicia Penal que resuelva conflictos tanto a nivel nacional como
internacional. Para entender los distintos sistemas procesales, es importante
ademas conocer qué es un sistema de justicia. Al respecto, Garcia Silva cita a

Zepeda Lecuona:

“‘Eso que llamamos Sistema de Justicia Penal, se encuentra integrado
por los subsistemas de Seguridad Publica, Procuracion e Imparticion de
Justicia y ejecucion de sanciones, tal y como lo ha sefialado Guillermo
Zepeda Lecuona a saber:™

El mismo autor, agrega que en particular el sistema de justicia se divide en cuatro

etapas y que son las siguientes:

‘Podemos simplificar la exposicidon del sistema penal mexicano
separandolo en cuatro etapas o segmentos en los que interactuan y se
interrelacionan los diversos actores de las politicas de seguridad
ciudadana y del proceso penal.

Estas etapas son: I) medidas preventivas o de seguridad ciudadana
(integradas por las policias de participacion ciudadana, preventivas y de
vigilancia policiaca); Il) averiguacion previa (una vez que se han
cometido actos aparentemente delictivos, el ministerio publico, la policia
judicial y los peritos, bajo el mando primero, comienzan las
investigaciones correspondientes); Ill) proceso penal o administracion
de justicia (el juez considera y emite las 6rdenes de aprehension y
determina si existe sustento en los sefialamientos del ministerio publico.
Después de las diversas etapas de presentacién de pruebas y alegatos,

3 Control Social. Es el conjunto de normas impuestas por autoridad competente que se
utilizan estratégicamente como instrumento o medio para obtener como resultado
conductas o comportamientos esperados en caso de no acatar las mismas se establece
una sancion.

4 Zepeda Lecuona, Guillermo, EI Nuevo Sistema de Justicia Penal, Fundamentos,
alcances y perspectivas, México, Porrua, 2010, p. 12.



condena o absuelve al procesado); y IV) sistema de ejecucién de
Sanciones y readaptacion social (el conjunto de situaciones encargadas
de ejecutar y administrar las condenas, asi como de velar por la
readaptacion del reo). Salvo la tercera etapa (cuya direccion procesal
corresponde a las instancias del poder judicial), las otras tres se dan
dentro de instituciones pertenecientes al poder ejecutivo™.

Zepeda Lecuona manifiesta sobre el aspecto formal y el sustantivo lo

siguiente:

“En el analisis empirico del ambito penal mexicano resulta fundamental
considerar tanto el aspecto formal como el sustantivo de la justicia,
pues de la investigacion y del proceso penal pueden derivar injusticias
tanto por el divorcio entre lo que establece la norma y lo que sucede en
la realidad, como por la aplicacion imparcial y regular de disposiciones
sustantivamente injustas”.®

5 idem

6 Zepeda Lecuona, Guillermo, La Investigacion de los Delitos y la Subversiéon de los
Principios del Sistema Penal en México, México, Project On Reforming The Administration
Of Justice In México Center For U.S. Mexican Studies, 2003, CIDAC. CIDE,
COLMEX,ICESI,IIJ-UNAM,INACIPE,USMEX,p.8,
https://escholarship.org/uc/item/9wq0x96k#page-1 Consulta 18 marzo 2015.
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Como puede observarse en la figura el Sistema de justicia se integra basicamente

por elementos relacionados entre si que son: La seguridad publica, la procuracién

de justicia, la imparticion de justicia y la ejecucién de sanciones.

1.

La seguridad publica estéa a cargo de la Federacion, Estados, Distrito
Federal y Municipios cuya funcién es la de combatir delitos en sus ambitos
de competencia mediante la prevencion, persecucion y sancion de los
mismos. Con el fin de proveer las acciones necesarias para brindar
seguridad, garantizar el orden y la paz publica a todas las personas en el
pais;

La procuracién de justicia como parte integral de la Seguridad Publica se
refiere a la persecucion y combate de los delitos a través de Ministerio
Publico y la policia ministerial dentro del proceso se ubica en la etapa de

averiguacion previa y acusacion;



3. La imparticion de justicia por su parte se refiere a la resolucién de
controversias mediante un debido proceso en procedimiento establecido en
la ley y por autoridad competente y

4. La Ejecucidn de sanciones que es la ultima etapa que comprende el
proceso legal y corresponde a la aplicacion de la sancion y/o reinsercion

social de delincuentes.

El Sistema de Justicia Penal sirve para resolver los conflictos generados por la
criminalidad. Se integra por Instituciones que para su adecuado funcionamiento.
Se integra basicamente por cuatro elementos que son: Medidas Preventivas o de
Seguridad Ciudadana, Averiguacién Previa, Proceso Penal o Administracion de

Justicia y Sistema de Ejecucion de Sanciones y Readaptacion Social.
Colin Sanchez en cuanto a los Sistemas Procesales comenta lo siguiente:

“He concebido el proceso como una relacion juridica entre diversos
sujetos quienes manifiestan su actuacibn a través de actos
denominados procesales; empero, éstos estan regulados por lo
dispuesto en el codigo Procedimental de que se trate. Su fuente de
procedencia es siempre la ley, deben ser uniformes y adecuados y
estar revestido de forma especificas, mismas que son determinantes
para calificar al sistema procesal al que pertenecen.

Del desenvolvimiento histérico de esta manera, es facil advertir que los
actos procesales han adoptado formas cambiantes, en cuanto a su
estructura, creando un tipo especifico de proceso, a tono a su
estructura, creando un tipo especifico de proceso, a tono con la
aspiracion humana y con la ideologia politica imperante”. ’

7 Colin Sanchez, Guillermo, Derecho Mexicano de procedimientos Penales, 162 ed.,
México, Porrua, 1987, p. 88



Conformado el sistema de justicia de acuerdo con la division de ordenamientos o
familias juridicas® y funciones, caracteristicas, principios y estructura del Estado;
éste se clasifica en: Acusatorio, inquisitivo o su interaccion (mixto), como lo sefiala

Pérez Ledn Acevedo:

“Es oportuno recordar que los sistemas de Derecho procesal penal son
frecuentemente categorizados en referencia a la familia a la cual
pertenecen, es decir la familia del sistema acusatorio o la familia del
sistema inquisitivo. Mientras el sistema acusatorio es asociado con los
Estados pertenecientes a la tradicién juridica del common law, el
sistema inquisitivo es relacionado con los Estados que siguen los
parametros del civil law. Pese a que esta clasificacion ha sido criticada,
consideramos que es todavia aceptada mayoritariamente. No obstante,
es oportuno precisar que al aplicarse los sistemas acusatorio e
inquisitivo en los Derechos nacionales respectivos, no se les debe ver
como compartimentos estancos debido a la interaccion entre ambos
que ha generado la incorporacion de elementos de uno en otro”.°

Respecto de los tipos de sistemas de justicia penal en México y su aplicacion de

manera impura Luna Castro cita a Rivera Silva

“Es de sobra conocida la clasificacion que suele hacerse de los diversos
sistemas penales, identificables a lo largo de la historia y existentes
entre las diferentes sociedades o en épocas o periodos igualmente
diversos, lo que generalmente permite hablar de sistemas: inquisitivos,
mixtos y acusatorios”.

Ahora bien, entendidos en puridad técnica cada uno de estos sistemas
suponen una serie de caracteristicas, que en la realidad practica y a

8 Gonzalez Martin, Nuria, Common Law: Especial Referencia a los Restatement of the
law en Estados Unidos. p. 377. biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1968/19.pdf Consulta 17
marzo 2015

9 Marquez Gomez, Daniel y Sanchez Castafieda, Alfredo, Las falsas divergencias de los
sistemas inquisitivo y acusatorio, El idealismo alrededor de los juicios orales en México,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM., Numero 201, 2012,p.26,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?/1=3121 Consulta 10 marzo 2015


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3121

través del tiempo, en muchas sociedades o épocas han sido matizadas
de modo que dificilmente puede hablarse de sistemas puros...”1°

[Sistemas Procesalesj

'
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Respecto a la figura anterior. Los Sistemas Procesales que han prevalecido a lo
largo de la historia son tres: El sistema Acusatorio, Inquisitivo y Mixto. Dos de ellos
derivados de las familias juridicas, el acusatorio de la familia del Common Law y el

inquisitivo del Civil Law.

1.1.1 Sistema Inquisitivo

10 Rivera Silva, Manuel citado por Luna Castro, José Nieves, Las partes y otras
peculiaridades del sistema procesal penal acusatorio mexicano en su proceso de
conformacion,p.6,
http://www.sitios.scjn.gob.mx/cursoderechopenal/sites/default/files/Lecturas/Ensayo%20L
AS%20PARTES%20Y%200TRAS%20PECULIARIDADES%20DEL%20SISTEMA%20PR
OCESAL%20PENAL%20%28Modulo%20VI11%29.pdf Consulta 20 marzo 2015


http://www.sitios.scjn.gob.mx/cursoderechopenal/sites/default/files/Lecturas/Ensayo%20LAS%20PARTES%20Y%20OTRAS%20PECULIARIDADES%20DEL%20SISTEMA%20PROCESAL%20PENAL%20%28Modulo%20VIII%29.pdf
http://www.sitios.scjn.gob.mx/cursoderechopenal/sites/default/files/Lecturas/Ensayo%20LAS%20PARTES%20Y%20OTRAS%20PECULIARIDADES%20DEL%20SISTEMA%20PROCESAL%20PENAL%20%28Modulo%20VIII%29.pdf
http://www.sitios.scjn.gob.mx/cursoderechopenal/sites/default/files/Lecturas/Ensayo%20LAS%20PARTES%20Y%20OTRAS%20PECULIARIDADES%20DEL%20SISTEMA%20PROCESAL%20PENAL%20%28Modulo%20VIII%29.pdf

Nace con la practica ritualista de solucidon de conflictos del oficio en Roma es un
proceso formalista, secreto y escrito principalmente que se expande en el mundo

con el Imperio.
Para Luigi Ferrajoli el sistema inquisitivo es:

“(... ) lamaré inquisitivo a todo sistema procesal donde el juez procede
de oficio a la busqueda, recoleccion y valoracion de pruebas,
llegandose al juicio después de una instruccidn escrita y secreta de la
que estan excluidos o, en cualquier caso, limitados la contradiccion y
los derechos de defensa”.!

En Latinoamérica el proceso penal se sefiala por Duce Mauricio y Pérez Perdomo

de acuerdo a Levene Ricardo:

“El proceso penal latinoamericano tradicionalmente ha sido definido
como proceso inquisitivo. Este apelativo se refiere al disefio general del
sistema y particularmente al papel del juez en el mismo; éste no solo es
encargado de juzgar sino que también de dirigir la investigacion que
busca esclarecer la verdad de los hechos delictivos. En el proceso
penal inquisitivo hay dos personajes claves: la persona a quien se le
imputa un delito (imputado o reo), que es el objeto de persecuciéon
penal, y el mismo juez. Otros roles importantes son los de la policia,
que se concibe como un colaborador del juez en la investigacion, y los
del fiscal del Ministerio Publico. Este es un personaje tedricamente
independiente que representa a la sociedad. Su papel es acusar o
hacer cargos, es decir, calificar el delito, si considera que el imputado lo
ha cometido, y solicitar una pena. Finalmente, el otro personaje
importante es el defensor del reo. Sin embargo, en el proceso inquisitivo
el papel de la defensa es limitado. El imputado es concebido como un
objeto del proceso mas que como un sujeto de derechos. Asi, la
investigacion (o sumario) es secreta, ain para el procesado. Este
puede ser detenido e interrogado, aunque no se le informe cual es el
delito que se le imputa. El tiempo de la detencion esta limitado y la

11 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 2005, p.
564



investigacion tiene que terminar con un auto de procesamiento, que
puede denominarse auto de detencion si el juez ordena la llamada
detencidn preventiva.

(... ) Otro rasgo del proceso penal latinoamericano es su caracter
escrito. Los actos procesales son ocasiones formales y frecuentemente
en ellos simplemente se leen o se consignan los documentos que las
partes o el juez han preparado. De esta manera, las actas procesales
son el eje del proceso y en la practica se da muy poco contacto entre el
procesado y el juez. De hecho, muchos actos que deben ser presididos
por el juez, conforme al cddigo, no lo son, sino que se realizan ante un
empleado del tribunal. Luego el juez lo firma, como si hubiera estado
presente”12.

Zepeda Lecuona indica como sintesis lo siguiente:

“La procuracion de justicia, particularmente durante la averiguacion
previa, es un punto critico del entorno institucional de la seguridad
ciudadana y la justicia penal en México. Las insuficiencias, ineficiencias,
asi como las atribuciones discrecionales sin control eficaz durante la
investigacién de los delitos, son algunos de los elementos que provocan
que en el desempeino cotidiano de las procuradurias, los principios
sistema penal no sb6lo no se cumplan, sino que se subviertan, es decir,
se presenten situaciones totalmente distintas o contrarias a las
expectativas derivadas del diseio formal de las instituciones de
seguridad ciudadana y justicia penal™3.

En sintesis el Sistema inquisitivo se distingue por: Centrar en una autoridad las
funciones de investigar, acusar y juzgar; delegar funciones y dar a las pruebas
presentadas por el ministerio el peso de valor legal; ser formalmente escrito y
esencialmente secreto durante todo el proceso ademas de ser histéricamente

violatorio de garantias y derechos humanos.

12 Duce Mauricio, Pérez Perdomo, Rogelio, Sequridad ciudadana y reforma de la justicia
penal en américa latina, Boletin Mexicano de Derecho Comparado 145,
http.//www juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/102/art/art3.htm  Consulta marzo
2015

13 Zepeda Lecuona, op. cit., p. 1

10



Caracteristicas del sistema inquisitivo que se sefalan en el libro “El Nuevo

Sistema de Justicia Penal Acusatorio, desde la perspectiva Constitucional”.

“(...) sobre la evaluacién y diagnostico del estado de la justicia penal en
México, en ese dictamen se determina, en primer lugar, que una de las
dificultades para hablar de un diagndstico certero sobre el estado de la
justicia es el hecho de que no existen datos, no existen estadisticas
uniformes, confiables y generalizadas, pero no obstante eso, se puede
tener acceso a ciertos datos que, aunque aislados, reflejan un estado
critico, a saber:

En cuanto a etapas del procedimiento, el sistema mexicano presentd
una marcada caracteristica: la excesiva concentraciéon de facultades en
manos del Ministerio Publico y en la etapa de averiguacion previa, la
cual se considera una fase que algunos denominan el “corazon de la
impunidad”. ¢Por qué?, porque permite, dado esa concentracién de
facultades reconocidas, que los casos que llegan a los tribunales sean
selectivos, sean solo algunos y ése es uno de los grandes problemas
de la percepcion ciudadana de impunidad respecto a la justicia en
México”. 1

Caracteristicas Sistema Inquisitivo

Algunas otras de las caracteristicas mas importantes las sefala Garcia Silva de la

siguiente manera:

e “La jurisdiccion se ejerce a través de jueces profesionales vy
permanentes;

e No existe libertad de acusacion, el juez se convierte al mismo
tiempo en acusador, asumiendo las dos funciones;

14 Recopilaciéon Diplomado, El Nuevo Sistema de Justicia Penal Acusatorio, desde la
Perspectiva Constitucional, Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion para la
Implementacion del Sistema Penal y con la Coordinacién de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion y el Consejo de la Judicatura Federal a través de sus representantes y el
Consejo asesor Interno, México, 2011, p. 33,
www.cjf.gob.mx/reformas/documentos/ElnuevosistemadedJusticiaPenalAcusatorio.pdf
Consulta 18 marzo 2015

11


http://www.cjf.gob.mx/reformas/documentos/ElnuevosistemadeJusticiaPenalAcusatorio.pdf

e El procesado es un objeto y no un sujeto procesal;

e En el sistema inquisitivo el juez tiene amplias facultades de
direccion;

e Rige la prisidn provisional o preventiva del procesado a lo largo
del desarrollo procesal,;

e El juzgador investiga de oficio los hechos (prueba para mejor
proveer);

¢ Rige la prueba legal o tasada;
e Prevalece la escritura, la mediacion, la dispersion y el secreto;

e El sistema inquisitivo es biinstancial”*®

Por mencionar algunas caracteristicas del sistema inquisitivo tenemos el registro
de las actuaciones aunque firmadas por el juez en su mayoria no son en su
presencia por lo tanto tampoco el andlisis e interpretacion; delegar funciones
vitales cambia el resultado de la resolucion judicial (sentencia); las pruebas
presentadas por el Ministerio Publico son consideradas prueba plena afectando al
inculpado, procesado o reo (dependiendo la etapa del proceso), asi como el
establecer como medida cautelar la prisidon preventiva de manera indiscriminada lo
que consecuentemente genero la saturacidon que tenemos de los centros
penitenciarios situacion que a su vez elimino la posibilidad y objeto de la

reinsercion social en nuestro pais.

Principios del Sistema Inquisitivo

Zepeda Lecuona indica respecto a los principios que rigen el derecho penal en

México, lo siguiente:

15 Garcia Silva, op. cit., p. 97

12



“Estos principios estan plasmados en la Constitucién (de manera poco
sistematica) y en las convenciones e instrumentos multilaterales de los
que México es signatario. Los principios son interpretados y articulados
por la jurisprudencia del Poder Judicial Federal, la legislacion y la
doctrina. Los autores difieren en el numero y contenido de los principios
que rigen el derecho penal.

Con el proposito de facilitar su exposicion aqui se enlistan las
categorias mas generales y en torno a las que existe mayor consenso
en la doctrina.

e Principio de Justicia
e Principio de legalidad
e Principio de persecucion publica u oficiosa

e Principios relativos a la estructura del proceso y la actuacion de
partes

e Principio de verdad histérica y principios sobre la prueba

La Justicia es el fin ultimo del derecho y la inspiracion que debe guiar a
todas las instituciones juridicas. Es el principio de mayor abstraccion y
los demas principios que rigen la investigacion y el proceso penal esta
supeditados a él.

El Principio de legalidad refiere que los funcionarios deben apegarse a
los mandatos legales, asi como que en materia penal no hay espacio
para la discrecionalidad o el condicionamiento de la aplicacion de la ley
a consideraciones de indole politica, econémica o incluso social. (...)
busca brindar seguridad juridica y minimizar las oportunidades para que
las autoridades se aparten de sus mandatos legales

El Principio de persecucién publica u oficiosa comparte rasgos con el
principio de legalidad, e incluso hay autores que consideran que este
principio esta incluido en aquél. Aqui se sefala por separado porque
resulta de gran relevancia en el sistema penal mexicano,
particularmente en lo referente al monopolio de la acciéon penal por
parte del ministerio publico, asi como a los derechos de las victimas y
ofendidos por el delito

En México la persecuciéon de los delitos s6lo puede ser realizada por el
Estado, y esta atribucion ha sido delegada en manera exclusiva
(monopdlica) al ministerio publico, unico que puede investigar los
delitos, examinar los datos reunidos, decidir autbnomamente si ejerce o

13



no la accion penal y que tiene la potestad de sostener esta accidn
durante el proceso penal

Los Principios relativos a la estructura del proceso y la actuaciéon de las
partes, conforman el entorno institucional para la interaccion de los
actores que participan en la averiguacion previa y el proceso penal. (...)

El Principio de verdad historica y los principios sobre la prueba también
estan relacionados con el aspecto de la legalidad, pues buscan llegar a
la verdad de los hechos y actuar con base en los supuestos legales y
sus mandatos para determinar si se ejerce o no la accion penal, o si se
absuelve o condena al sentenciado, segun el caso. La verdad histérica
implica el conocimiento auténtico de los hechos que van a ser
calificados legalmente por el juzgador, y busca cubrir la brecha entre la
verdad legal o formal y la realidad de los hechos, pues en la medida
que ambas coincidan, el derecho estara cumpliendo con el fin social de
lograr la justicia basada en la verdad™'®

Los principios del Sistema Inquisitivo corresponden aquellos que rigieron en
México poco antes de la reforma del 2008 de manera escalonada a través de la
historia de justicia penal dado que existen una gran variedad de principios
plasmados y establecidos en ordenamientos internacionales y nacionales cuyo fin
tienen la busqueda de la justicia como fin unico del Derecho es que se desprenden
de ella y son: los principios de legalidad, oficiosidad, estructura del proceso,

verdad historica y principio de la prueba.

En breve podemos decir que el sistema de justicia inquisitivo llego a México como
parte integral de control social que impuso la Corona Espafiola. Posteriormente
entre los movimientos sociales histéricos de independencia y revolucion mexicana,
la aplicacién de justicia era basada en el sistema de la aplicacién de la fuerza del
Estado a través de la justicia penal establecido tanto en los Codigos Penales como
en los Cddigos Procesales Penales los cuales fueron creados acordes a la época

de construccién y reconstruccion nacional.

16 Zepeda Lecuona, op. cit., p.7
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El Codigo de 1871 cabe precisar fue uno de los mas revolucionarios ya que
rompio esquemas establecidos en la base juridica espafiola inquisitiva con lo
establecido en su articulo 8 el cual plasmo el principio de inocencia mismo que es
enfatizado como principio esencial al retomarlo en nuestra reforma constitucional
del 2008.

Sus principios fueron los de legalidad, oficiosidad, estructura del proceso, verdad

histdrica y principio de la prueba.
1.1.2 Sistema Acusatorio

Implementado a mediados del siglo XIX en Europa por los Estados democraticos
basado en la oralidad, el principio de la presuncion de inocencia, derecho de
defensa, la igualdad entre partes donde la acusadora ejerce la accion penal

independiente del Juez y del 6rgano judicial.
Para Luigi Ferrajoli el sistema acusatorio es

“... se puede llamar acusatorio a todo sistema procesal que concibe al
juez como un sujeto pasivo rigidamente separado de las partes y al
juicio como una contienda entre iguales iniciada por la acusacion, a la
que compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un juicio
contradictorio, oral y publico y resuelta por el juez segun su libre
conviccién”. 7 (...) “el modelo penal garantista equivale a un sistema de
minimizacion del poder y de maximizacién del saber judicial, en cuanto
condiciona la validez de las decisiones a la verdad, empirica y
l6gicamente controlable, de sus motivaciones”'®

Jaimes Ramos sefiala que para Ochoa Reza, el proceso acusatorio comprende de
cuatro etapas distintas

17 Ferrajoli, op. cit., p. 564
18 Ibidem, p. 22
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. La investigacion conducida por el ministerio Publico y la policia
judicial, la acusacion ministerial (ejercicio de la accién penal), la
actuacion de un juez de garantias (llamado juez de control en el nuevo
texto constitucional), quien vigila el respeto de los derechos
constitucionales durante la etapa investigativa y finalmente el juicio,
donde el juez de un tribunal oral determinara objetiva e imparcialmente
la culpabilidad o inocencia de un indiciado”'®

Por su parte el magistrado Zamudio Arias, comenta sobre el sistema acusatorio lo

siguiente:

“... mas que reformar vinieron a revolucionar el sistema de justicia penal
en nuestro pais al disponer la instauracion de un nuevo sistema que
viene a romper con una serie de paradigmas, tradiciones y costumbres
enraizadas en nuestra historia y cultura juridica. Un nuevo sistema de
un pretendido corte acusatorio y garantista; transparente, en el que se
establezca a su vez el punto de equilibrio para las partes procesales,
propio de un Estado democratico de derecho, y en el que habran de
prevalecer la acusatoriedad y la oralidad como caracteristicas que lo
diferencian del actual sistema de enjuiciamiento penal federal”2°

El Juicio Oral es como coloquialmente se conoce al nuevo sistema penal
acusatorio vigente en México a partir del 19 de junio del 2008. Se ha llamado
Juicio Oral porque el sistema se caracteriza por desahogar la etapa central del
procedimiento de viva voz ante un juez o tribunal que entiende del litigio. Los
llamados juicios orales permiten que todas las partes en el proceso estén
presentes durante el desarrollo de las audiencias, con especial énfasis en la

presencia indelegable del juez.

19 Ochoa Reza, citado por Jaimes Ramos, Beatriz J., Generalidades de los Sistemas
Penales Acusatorios en México y en Colombia. SCJN. p.4.,
www.scjn.gob.mx/Transparencia/List/Becarios/Attachments/126/Becarios_126.pdf
Consulta 22 marzo 2015

20 Ibidem, p. 55-57
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Esto a fin de que todos tengan conocimiento directo de las pruebas
recabadas y la misma oportunidad de defenderlas o contradecirlas
durante una o dos audiencia de manera publica y sin interrupciones. El
Juicio Oral es un procedimiento agil y transparente que facilita el
balance entre el acusado y el ofendido, y asegura el respeto a sus
derechos humanos”.?’

De acuerdo a la figura el sistema acusatorio es un proceso que se divide en cuatro
etapas en el que se busca resolver publica, eficaz y con brevedad los conflictos
penales. En este sistema las funciones se dividen entre el ministerio publico, juez
de control y tribunal llamado también juez de sentencia u oral para que las realicen
con estricto apego a la ley y sin posibilidad de delegar estas funciones. Esta
division trae consigo la posibilidad de establecer equidad y certeza juridica a las
partes ya que a figura juridica del juez de control permite que se supervise la
actuacion de la autoridad cuyo objetivo radica en la proteccion de los derechos y

garantias de las partes principalmente del inculpado.
Caracteristicas Sistema Acusatorio

El Doctor Gerardo Garcia Silva; sefiala algunas de las caracteristicas del sistema:

e ‘“La jurisdiccion se ejerce por tribunales populares (legos);

e La accion penal es popular, ejercida por persona u organo distinto del
jurisdiccional, siendo que su ejercicio es indispensable para la
realizaciéon del proceso;

e Las posiciones en el sistema acusatorio actuan en contradiccién e
igualdad de oportunidades y con posibilidad de contradiccion;

2! Cardona Rivera, Rubén, Apuntes Sobre el Sistema Penal Acusatorio: Los Juicios
Orales, México, Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién Comisién Bicamaral
del Sistema de Bibliotecas Secretaria General Secretaria de Servicios Parlamentarios,
2011. p.3, http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/redipal/CRV-IV-08-11.pdf Consulta abril
2015
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e El juez tiene restringidas las facultades de direccién procesal de la
contienda;

¢ Rige el principio de presuncion de inocencia y, por ende, la libertad del
sujeto durante la tramitacidn del proceso;

e Las pruebas deben ser introducidas por las partes;
¢ Rige el principio de libre apreciacion judicial;

e Los principios que rigen el proceso son la oralidad, la inmediacién, la
concentracion y la publicidad;

e El sistema acusatorio es uniinstancial, esto es que no cabe recurso en
contra de la sentencia”22

Caracteristicas Generales
Las caracteristicas generales del sistema acusatorio son: el proceso es
contradictorio, oral, publico, uniinstancial y procura reparar el dafo; en cuanto a
las funciones de autoridad se distribuyen y existe un juez de control que vela se
cumpla la ley y se protejan las garantias asi como la equidad entre las partes.

Etapas del juicio penal acusatorio®®

Etapa 1 Etapa 2 Etapa 3

22 Garcia Silva, op. cit., p. 103

23 Manual sobre el Sistema Penal Acusatorio y Justicia Alternativa pag.11 sjpa.pdf,
www.inacipe.gob.mx/stories/publicaciones/novedades/juiciosOrales.pdf,
https://www.cjf.gob.mx/documentos/quiaCNPP.pdf,
http:.//www.dpp.cl/resources/upload/b7f1c44ebbcaa31c857781eb4cOebaf3.pdf Consulta 29
Enero 2017
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El arraigo penal aparece en la etapa de averiguacion previa24

Principios del Sistema Acusatorio.

Manuel Atienza, citando a Dworkin sefala la tendencia de la teoria del derecho

contemporanea que sostiene que un sistema de derecho positivo no esta

integrado unicamente por normas (y definiciones) sino también por principios o

enunciados que establecen objetivos, metas, propdsitos sociales, econémicos,

politicos (directrices) y exigencias de justicia, equidad y moral positivas (principios

en sentido estricto). Estos enunciados no serian propiamente normas, en la

medida en que no estan determinadas con precision las condiciones de su

24 Cfr.

wwwa3.diputados.gob.mx/camara/content/download/.../Carpeta13_Arraigo_judicial.pdf
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aplicacion, pero juegan un papel importante a la hora de establecer, por via

interpretativa el significado de las normas del sistema?®

Zamudio Arias, sefala en cuanto a los principios del sistema acusatorio:

de los “Principios Rectores del Nuevo Proceso Penal, sus
Aplicaciones e Implicaciones”, y especificamente de los principios de: a)
oralidad, b) inmediacién, c) contradiccion y d) concentracion”. (...). Y se
insiste en que el nuevo enjuiciamiento penal debe tener “como
caracteristicas del sistema la oralidad, lo acusatorio y lo adversarial; y
como principios rectores, la inmediacién, la publicidad, la contradiccion,
la concentracion y la continuidad” (...)

Se planted, para dar sustento a la reforma, que la revisién integral del
sistema de justicia se presentaba “... como un reto impostergable, pues
la sociedad mexicana percibe que la lentitud, inequidad, corrupcién e
impunidad son el denominador comun en la mayoria de los casos
cuando las personas intervienen en la sustanciacion de un proceso
penal, lo que genera desconfianza en las instituciones y debilita su
consolidacion; que es urgente la modernizacién de nuestro sistema
penal que salvaguarde los derechos reconocidos en nuestra
Constitucion a las victimas del delito, asi como a los acusados de éste y
a la ciudadania en general, a través de un procedimiento acusatorio,
adversal y oral, que sin falsos garantismos cumpla con los principios del
debido proceso, como el de inmediacion, concentracidon, contradiccion,
publicidad y continuidad, utilizando como herramienta indispensable la
oralidad"?®

Garcia Silva sefala y explica por su parte algunos de los principios del sistema

acusatorio:

a) Oralidad
b) Imparcialidad

25 Espinosa Torres, Maria del Pilar, Los Principios Penales,
http.//letrasjuridicas.com/Volumenes/7/espinosa7.pdf Consulta 28 marzo 2015

26 Recopilaciéon Diplomado. Op. cit., p. 55-57
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) Inmediacién
d) Publicidad

)  Continuidad
f)  Concentracion
g) Contradiccion
h) Igualdad

“Oralidad: Se suele pensar que este es el principio mas importante del
sistema acusatorio, sin embargo, éste principio solamente es efectivo si
se conjuga con otros principios como el de publicidad, inmediacion,
concentracion, contradiccion, igualdad, etc., técnicamente, la oralidad
consiste en la utilizacion del sistema de signos fonéticos (lenguaje oral),
siendo sus ventajas una mayor facilidad de emision, una mayor
potencia expresiva y la ineludible inmediacién entre emisor y receptor,
con la consecuente posibilidad de que dichos signos fonético sean
acompafados por acciones (...) Tal y como aseveramos supra la
oralidad permite conocer y establecer la dialéctica necesaria para que
las posiciones realicen y sustenten sus afirmaciones y permitira al juez
la libre y espontanea apreciacion (....) la etapa del juicio Oral es, en
principio, la fase reina del proceso penal (... )

Imparcialidad: (...) uno de los derechos fundamentales para poder
hacer efectivo el debido proceso es el que el sistema establezca un
sistema de tribunales y jueces imparciales (...) En este aspecto y en el
contexto de un sistema acusatorio, se prevé que debera existir un juez
de garantias o de control de legalidad, en la etapa de investigacion para
los efectos de cualquier medida que vulnere las garantias del
gobernado, asi como establecer si existen elementos para someter un
caso a juicio y un juez para el juicio oral que debera determinar como
operara el juez, en los diferentes momentos o etapas para asegurar esa
imparcialidad que debe caracterizarle.

Inmediacién: El principio de inmediacion deriva necesariamente del
principio de oralidad, y determina la relacion directa que debe existir en
el debate entre el juez o Tribunal, las partes del proceso y los medios
de prueba (...)

Publicidad: La publicidad en el juicio penal también conlleva una
garantia para el sujeto sometido a proceso. El derecho de todo
imputado a un juicio publico, tal y como ha sido establecido en
diferentes instrumentos internacionales como el pacto Internacional de
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Derechos Civiles y Politicos (art.14), la Convencion Americana de
Derechos Humanos (art. 8), el Comité de Derechos Humanos de las
naciones Unidas (comentario general 13, parrafo 6°), la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (informe Guatemala 1983,
parrafos 8 y 35), la declaracién Universal de los Derechos Humanos
(art. 10), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (art. 26)

Continuidad: La continuidad del Proceso oral, sumando la inmediacién
permite que el juez, al momento de dictar la sentencia, tenga presente
en su memoria la impresion que le caus6 cada una de las diligencias
que se llevaron a cabo durante el debate, mismas que van a servirle de
fundamento para la decisién que se adopte en relacién a la acusacién
formulada durante el juicio

Concentracién: Este principio supone que actos procesales de distinta
naturaleza se lleven a cabo en una sola audiencia como por ejemplo:
Exposicion de acusacion y defensa (alegatos de apertura); Desahogo
de prueba; Alegatos de conclusién y Sentencia

Contradiccion: ... es otro principio esencial en la practica de la prueba,
al permitir a la defensa contradecir los elementos de cargo. Podemos
afirmar que el principio de contradiccion constituye una exigencia
ineludible vinculada al derecho a un proceso con todas las garantias,
para cuya observancia adquiere singular relevancia el deber de los
organos judiciales de posibilitarlo

Igualdad: ... Es evidente que este principio, tal y como se ha sehalado
lineas arriba, puede ser ejercido plenamente o ser limitado segun la
etapa del proceso de que se trate, ya que en la etapa de investigacion
este principio debe ser restringido, por otra parte, en la etapa de juicio
oral, su ejercicio debe ser pleno”. 2’

Cabe sefalar que los principios generales del derecho aunque no especificados
deben considerarse en todo proceso penal pero sobre todo en aquellos casos de
abuso de autoridad o incertidumbre legal ya que estos principios son el
fundamento que histéricamente basaron los criterios que nos llevan al objeto del
Derecho y que es la justicia, la igualdad y la equidad juridica. Como ejemplo

27 Garcia Silva. op. cit., p.104- 110

22



tenemos el principio de inocencia que plasmado en la ley no siempre prevalecio

como caracteriza del sistema mexicano.

Los Principios del sistema acusatorio: Oralidad, Imparcialidad, Inmediacion,
Publicidad, Continuidad, Concentracién, Contradiccién e Igualdad. Los Principios
generales del derecho aunque no especificados deben considerarse en todo
proceso penal pero sobre todo en aquellos casos de abuso de autoridad o
incertidumbre legal ya que estos principios son el fundamento que histéricamente
basaron los criterios que nos llevan al objeto del Derecho y que es la justicia, la

igualdad y la equidad juridica.
1.1.3 Sistema Mixto

El Sistema Mixto Nace en Francia con el Cdodigo de Instruccién Criminal de 1808,
donde divide el proceso en dos fases: La instruccién que era escrita y la pubica

que era oral. 28
De acuerdo a Luigi Ferrajoli el sistema mixto es:

“... nacido de la union del proceso acusatorio con el inquisitivo, que fue
el llamado proceso mixto, predominantemente inquisitivo en la primera
fase, escrita, secreta, dominada por la acusacion publica y exenta de la
participacion del imputado, privado de libertad durante la misma,
caracterizada por el juicio contradictorio, oral y publico con intervencion
de la acusacién y la defensa, pero destinado a convertirse en mera
repeticion o escenificacion de la primera fase"?®

28 Codigo de Instruccion Criminal de 1808,
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3636328.pdf Consulta 29 Octubre

29 Ferrajoli, Luigi. op. cit., p. 566
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La naturaleza de un sistema mixto de justicia es la combinacion y adecuacion de
formalismos de dos sistemas juridicos que en su aplicacion de tiempo, lugar y
forma se adecuan a la sociedad y sistema de control que rige. Para aclarar este

punto se sefalan las caracteristicas a continuacion.
Caracteristicas Sistema Mixto
Garcia Silva, por su parte sefiala algunas de las caracteristicas del sistema mixto:

“... surge con posterioridad a la Revolucién Francesa y representa una
ruptura con el sistema acusatorio y el sistema inquisitivo, pues se
considera que la persecucion judicial de los delitos no es un derecho de
los particulares y el juez no puede ser al mismo tiempo acusador.

La separaciéon entre al funcion de acusar, la de instruir y la de juzgar,
confinadas a 6rganos distintos, esto es, al fiscal, al juez de Instruccion y
al tribunal con jurado, respectivamente;

Excepto para el Tribunal con jurado, rige el principio de la doble
instancia;

También rige el principio del Tribunal colegiado;

La justicia esta a cargo de jueces profesionales, excepto cuando
interviene el jurado;

La prueba se valora libremente;

La accion penal es indisponible y rige el principio de necesidad en todo
el curso del procedimiento. La accion penal también es irretractable”.3°
(...) el disefio del sistema mixto procuro que la investigacion del delito
conservara los rasgos del proceso inquisitivo y que en la fase de
enjuiciamiento, el proceso asumiera rasgos acusatorios, lo cual a la
larga representa una gran desventaja para el acusado...” 3’

De acuerdo a la descripcion anterior se distingue que el sistema mixto puede

tomar o no rasgos caracteristicos tanto del sistema inquisitivo como del acusatorio.

30 Garcia Silva. op. cit., p. 97-99
31 idem
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Sin determinar o significar que dichas caracteristicas representen lo mejor de cada

sistema o sea el proceso idoneo.

El sistema mixto es resultado de la adecuacién de algunos elementos que se
incorporan de los sistemas inquisitivo y acusatorio; formando asi un hibrido. Este

sistema de hecho mantiene los defectos adquiridos de ambos sistemas.
1.2 Diferencias y Similitudes ente los Sistemas Inquisitivo y el Acusatorio

Con base en las conclusiones obtenidas de los apartados anteriores, se presenta
la siguiente figura que muestra las diferencias entre el sistema inquisitivo y
acusatorio. Lo anterior con el objetivo tener claros aquellos puntos que los
distinguen. Asimismo, permitira, en los capitulos siguientes, identificar con qué

sistema se identifica la figura del arraigo.

Diferencias entre los
Sistemas Inquisitivo y Acusatorio

Escrito Oral

Secreto @4—'Procesob | Acusatorio Publico
Impera la pena Rearcir el dafo

Investigar (policia/ M.P.)

Juez Acusar (M P)
Investiga Juzgar (juez).

Acusa Ninguna autoridad puede delegar
Sentencia o suplir funciones

Juez de garantia (control)
Juez de juicio Oral (causa)
Juez de sentencia o Tribunal)

El acusado es objeto de investigacién El acusado es sujeto de derecho en todo el proceso
No participa en el proceso Participa activamente en todo momento
Su declaracién se utiliza como prueba Goza de igualdad en la proteccién de sus derechos
. Su inactividad o silencio se considera y garantias que la contraparte.
como presuncién de culpabilidad. La libertad debe predominar como regla
La detencién prevalece como medida cautelar La detencién solo por excepcién en juicio ordinario

Diferencias entre los Sistemas Inquisitivo y el Acusatorio

Como se observa en la figura anterior las diferencias entre los sistemas inquisitivo

y acusatorio son radicales. Razoén por lo que el sistema acusatorio es actualmente
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el que predomina en paises latinoamericanos que por tradicion de conquista eran

inquisitivos.

Dada las caracteristicas de cada sistema de justicia se aprecian ciertas
concordancias que manifiesta como convergencias Marquez Gémez y que son las

siguientes:

“En ambos esquemas aparecen un érgano de acusacion, un defensor y
partes;

En ambos se debe excitar al tribunal con una acusacién o una denuncia
de la existencia de un crimen o delito;

En ambos se genera un argumento contradictorio entre el érgano de la
acusacion y la defensa, y

En ambos existen los mismos esquemas juicio por juez o por jurado. La
diferencia consiste en que en el sistema acusatorio se carga hacia el
jurado, y en el inquisitivo, al tribunal”. 32

Similitudes ente los Sistemas Inquisitivo y el Acusatorio

Basicamente ambos sistemas contienen la misma estructura en cuanto a las
figuras que intervienen en el juicio (6rgano de acusacién, defensor y partes); la
necesidad procesal de ejercer el derecho de ejercicio a través de la denuncia o

querella, la existencia de contradiccion y el ejercicio de la accidén penal.

32 Marquez Gémez. op. cit., p. 25
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Similitudes
Sistema Inquisitivo y Acusatorio

Organo de acusacién l Juicio ante
Defensor <4—Contienen Juez/Tribunal
Partes

L Acusacion ] Contradiccién partesJ

Denuncia Litis

1.2 Sistema de Justicia Penal Mexicano

Integrado por sectores normativo, operativo (judicial) y legislativo para la
procuracion de justicia tiene como fin ultimo la proteccion de la sana convivencia
de la poblacién el cual implica el reconocimiento y respeto de la dignidad humana

procurando ejercer en caso dado la represién a la criminalidad.
Colin Sanchez sobre el tipo de sistema de justicia penal en México, comenta:

“El proceso penal en México, en opinion de algunos tratadistas, es
acusatorio (Franco Sodi, Gonzalez Bustamante); sin embargo, otros
sostienen que es mixto (Rivera Silva).

Gonzalez Bustamante, indica: “es un proceso de parte cuyas funciones
estan delimitadas por la ley”. Franco Sodi, mantiene firmemente su
criterio, en relacibn a que el proceso penal en México es de tipo
acusatorio y no de tipo mixto y manifiesta; por mandato constitucional
asi debe ser, y las argumentaciones en contrario carecen de
justificacién; el hecho de que en muchas ocasiones la averiguacion
previa se practique a espaldas del inculpado, no puede servir de base
para sustentar dicha tesis, pues en ese instante procedimental no
podemos aun hablar de un proceso penal judicial”3?

En el sistema penal mexicano, Garcia Silva cita a Zepeda Lecuona, e indica:

33 Colin Sanchez. op. cit., p. 89-90
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“‘Podemos simplificar la exposicion del sistema penal mexicano
separandolo en cuatro etapas o segmentos en los que interactuan y se
interrelacionan los diversos actores de las politicas de seguridad
ciudadana y del proceso penal. Estas etapas son:

) Medidas preventivas o de seguridad ciudadana (integradas por
las policias de participacion ciudadana, preventivas y de
vigilancia policiaca);

) Averiguacion previa (una vez que se han cometido actos
aparentemente delictivos, el ministerio publico, la policia judicial y
los peritos, bajo el mando primero, comienzan las
investigaciones correspondientes);

) Proceso penal o administracion de justicia (el juez considera y
emite las 6rdenes de aprehension y determina si existe sustento
en los sefalamientos del ministerio publico. Después de las
diversas etapas de presentacion de pruebas y alegatos, condena
o absuelve al procesado); y

IV)  Sistema de ejecucion de Sanciones y readaptacion social (el
conjunto de situaciones encargadas de ejecutar y administrar las
condenas, asi como de velar por la readaptacion del reo). Salvo
la tercera etapa (cuya direccién procesal corresponde a las
instancias del poder judicial), las otras tres se dan dentro de
instituciones pertenecientes al Poder Ejecutivo”*

De lo anterior, se concluye que el Sistema de Justicia Penal sirve para resolver los
conflictos generados por la criminalidad e integra por Instituciones para su
adecuado funcionamiento. En México la estructura de poder se justifica
constitucionalmente y por lo que se reconoce como Estado de Derecho con
potestad punitiva que ejerce a través de las instituciones que le representan. Se

forma basicamente por cuatro elementos que son:

34 Garcia Silva, op. cit., p. 12
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Medidas Preventivas o de Seguridad Ciudadana, Averiguacién Previa, Proceso
Penal o Administracion de Justicia y Sistema de Ejecucion de Sanciones y

Readaptacion Social.

(Sistema de Justicia Penalj

Seguridad Publica
Integrado por Procuracién e Imparticion de Justicia
Ejecucion de Sanciones

Sistema Penal Mexicano

Medidas Preventivas _

. : < Etapas » Sistema de ejecucidn de Sanciones
Seguridad Ciudadana i Readaptacion Social
l Averiguacion Previa Proceso Penal

Investigacion Administracidon de Justicia Ejecucion y administracion
de condenas

(readaptacion social)

Participan

Policias
Ciudadania

Ministerio Publico

Policias Ll
ici (MP)

Peritos

1.3.1 Control Social

El sistema de justicia penal es un mecanismo de Control Social que establece el
Estado. De acuerdo a Zaffaroni en palabras de Malo Camacho el Control Social se

consigue a través de un proceso que describe a continuacion:

13

Asimismo, se observa que en todas las sociedades de todos los
tiempos, que el grupo en el poder, en su interés por mantenerse,
determina sus objetivos y fines y también sus métodos, en funcién de
ello, intenta establecer las formas de control social que estima mas
adecuadas y eficaces para la consecucidén de sus objetivos y sus fines.
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Naturalmente, en este proceso, se define también las caracteristicas de
esa estructura de poder”3®

Respecto a la definicidon del sistema penal Marlo Camacho comenta:

‘... es, por definicion, a parte del sistema de control social
|nst|tu0|onallzado con dlscurso punitivo” 36

Mientras que Garcia Ramirez sefala al sistema penal:

“‘No hay duda sobre la misién que incumbe al derecho penal, con su
arsenal de medios aplicativos, en un Estado de derecho (justo),
comprometido con el respeto al ser humano y la conduccion
democratica del poder publico. El régimen penal es el ultimo recurso de
control social...” 37

35 Zaffaroni en cita por Malo Camacho, Gustavo, Derecho Penal Mexicano, 62 ed.,
México, Porrua, 2005, p. 21

36 Malo Camacho, Gustavo, Derecho Penal Mexicano, 62 ed., México, Porrua, 2005. p. 26

37 Garcia Ramirez, Sergio, Derecho Penal, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 1990, p. 24
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El Control Social es un mecanismo que utiliza el Estado lo establece en un

momento dado utilizando su facultad ius puniendi 8 conferida en la Constitucion.

Los mecanismos son internos y procuran llevar a cabo aquel sistema que se
adecua a las necesidades del gobierno; estos mecanismos son motivados por
factores externos econdmicos y politicos regularmente los mismos que pueden
alterar el orden mundial y llegar a desestabilizarlo. Dentro de los factores se
incluye la actuacidn politica, econdémica y social de paises dominantes quienes

son los que regulan la economia y paz mundial.

38 lus puniendi. Se refiere a la facultad de aplicar una sancion a aquéllos que actualizan
las hipotesis que prevé elius poenale. (Se refiere a las normas juridico penales en si),
http.://v880.derecho.unam.mx/papime/IntroduccionalDerechoPenalVol.l/dos.htm Consulta
28 abril 2015
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1.3.2 Control Social Neoliberal Posmoderno en México

Parte del doble discurso juridico que trae consigo la posmodernidad lo ejemplifica

Garcia Espindola de la siguiente manera:

‘El combate contra las drogas es, en los umbrales de la
posmodernidad, uno de los elementos mas relevantes que componen el
anadlisis de la politica y del derecho internacional, a partir de los
lineamientos que asignan los diversos instrumentos en materia de
combate en contra de la delincuencia organizada trasnacional- como lo
es la Convenciéon de Palermo-, en donde se establecen las normas que
deberan ser cumplidas por los miembros que la han firmado, lo que
refuerza una tendencia en el manejo de las prioridades politicas que se
confirman en el uso del argumento de la seguridad como constante
retérica de los actos internacionales que orientan sus acciones de
acuerdo con la tendencia prohibicionista del uso y produccién de drogas
y se ajusta a un paradigma que socialmente criminaliza el consumo de
sustancias adictiva, pero que al mismo tiempo permite otras, también
nocivas a la salud, que en ultima instancia no presentan diferencia, si
ambas conducen a la muerte™®

El Control Social Posmoderno, Sanchez Sandoval lo define como:

13

la imposicidon de reglas internacionales, que hacen los paises
centrales, a los Estados periféricos, obligandolos a pasar de la pre
modernidad politico-juridica en que viven, a la posmodernidad del
control legal y de facto, extra-territorial”*©

39 Muller Uhlenbrock, Klaus Theodor, Morales Vega, Luis Gabriela, La Politica, el derecho
y el orden social de la violencia, Analisis disciplinario, México, Dgapa, UNAM. FES
Acatlan, 2014, p. 61

40 Gonzalez Vidaurri, Alicia y Sanchez Sandoval, Augusto, Criminologia, 42. ed., México,
Porraa, 2015, p. 209
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Para entender lo que significa un pais central y Estado periférico; Bolinaga, explica
de acuerdo a la produccion econdmica mundial como se da la estratificacion de las

naciones con el criterio de Pareto:

“‘Entre 1989 y 2011 hubo importantes cambios en la estratificacion
internacional econdmica de grandes y medianas potencias. El analisis
parte del criterio de Pareto*', conocido como 20/80, el cual estratifica a
las naciones en grandes, medianas y pequefias potencias segun su
participacion en la produccion mundial. Precisamente, aquellas
variaciones vienen dadas por el ascenso de China, Brasil e India como
grandes potencias economicas y la consolidacion de Rusia como
potencia media. De cara a ese proceso de cambio internacional,
centrado en el ascenso del BRIC, los paises periféricos deben
reformular sus estrategias de insercién para mejorar y fortalecer sus
vinculos con las potencias en ascenso. En este sentido, cobra
importancia estudiar el nexo entre las potencias en ascenso y la
estructura productiva de los paises periféricos siendo que, a medida
que un pais asciende en la estructura internacional, su vinculacion
politica y comercial con los paises periféricos gana densidad”*?

Por su parte Gonzalez Chavez, define la posmodernidad de la siguiente manera.

“‘La postmodernidad se caracteriza como una época en la cual lo
moderno es atacado, enfrentando sus fundamentos y sometiéndolos a
critica, con lo cual se pretende estructurar una forma de pensamiento

41 Analisis de Pareto: A este analisis se le llama Pareto por un economista italiano que
sefald el principio, a menudo llamado la regla del 80/20, de que el 80 % de los resultados
provenian del 20% del esfuerzo,
http://www.ingenieria.unam.mx/~guiaindustrial/productividad/info/4/6.htm  Consulta 5
marzo 2015

42 Bolinaga, Luciano Damian, Potencias en ascenso y paises periféricos: la vinculaciéon
comercial de Argentina con el BRIC,
http.//www.uai.edu.ar/investigacion/contenidos/ganadores/ganadores-
2013_Potencias%20en%_20ascenso%20y%20pa%C3%ADses%20perif% C3%A9ricos.pdf
Consulta 28 marzo 2015
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que supere sus deficiencias e incorpore al modelo original los nuevos
sujetos y los nuevos problemas que afectan al ser humano™3

El Control Social Internacional directriz del Derecho Nacional. Benitez Manaut
menciona de Borjon Nieto. En el caso de México tanto los compromisos

internacionales como su dependencia con Estados Unidos

‘A nivel de la cooperacion internacional, la firma de protocolos y
convenciones es muy importante. Sin embargo, ésta no es suficiente,
pues necesita provocar un efecto de derrame hacia las estructuras
nacionales de imparticion de justicia, policiacas, de inteligencia, e
incluso de seguridad publica y militares. En el caso de México, se han
firmado, practicamente, todos los protocolos existentes tanto en el
ambito global como en el hemisférico. Donde aparece el problema es
con la homologacion de leyes nacionales con los compromisos
adquiridos 'y, principalmente, en su instrumentacién, pues las
instituciones del sistema de seguridad del Estado mexicano, aun
existiendo compromisos internacionales, ademas de que se han
impulsado multiples reformas a nivel nacional, sobre todo en el ambito
de la justicia y la seguridad publica, presentan obstaculos, herencias del
pasado y gran cantidad de factores que impiden el éxito del esfuerzo
gubernamental. Por ello, ademas de las reformas legales vy
estandarizaciones con la legislacidon internacional, el Estado mexicano
se ha visto forzado a debatir con el gobierno de Estados Unidos la
implementacién de un programa de apoyo,...”**

43 Gonzalez Chavez, José Ramoén, Modernidad, Postmodernidad y Derecho, Red de
Investigadores Parlamentarios en Linea (Redipal), Camara de Diputados Del H. Congreso
de la Unién Comision Bicamaral del Sistema de Bibliotecas, Secretaria General, México,
2009 http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/redipal/redipal-02-09.pdf Consulta 10 marzo
2015

44 Borjon Nieto citado por Benitez Manaut, Revista Mexicana de Politica Exterior,
Articulo parte de un proyecto de investigacion titulado “México: observatorio de la guerra
al narcotrafico y la Iniciativa Mérida”, desarrollado en el Colectivo de Andlisis de la
Seguridad con Democracia, A. C. (Casede), México, el cual cuenta con el respaldo del
Open Society Institute (osi), Nueva York. La Iniciativa Mérida: nuevo paradigma en la
relacion de seguridad México-Estados Unidos Centroamérica, p.223,
revistadigital.sre.gob.mx/index.php/numero-87 Consulta 25 marzo 2015
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Los compromisos internacionales adquiridos con Tratados Internacionales llevan
en su cumplimiento beneficios econdmicos y politicos internacionales en caso
contrario, las sanciones que repercuten en los mismos rubros son riesgo inminente
para el estado pues dicha presion puede llevarle al punto de una desestabilidad

total.

Al conjunto de la capacidad de control y dominio que se tiene con estas medidas
econdmicas, politicas y sociales de manera interna y externa es la que establece
de acuerdo al grado de decision que un estado tiene es que se puede establecer

su lugar entre los grupos dominantes o dominados del mundo.

El panorama que describe Sanchez Sandoval respecto a la Convencion de
Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias

Psicotropicas de 1988, en que México es parte

“En el marco socio-econdmico-politico de opresiéon en que han vivido
los paises latinoamericanos durante el siglo XX, teniéndose como
pretextos las amenazas nazistas en los afios 30 y la comunista de los
50 a los 80, durante esta ultima década se comenzd a vincular el
“narcotrafico” y los delitos “organizados” con los “delitos politicos”, por lo
cual en los diferentes paises se expidieron “leyes contra el terrorismo”,
a través de las cuales se otorgaban amplias facultades discrecionales a
las policias y a los ejércitos, de manera que los delitos por ellos
cometidos, quedaban justificados en el derecho interno®

“(... ) Esta Convencion* tiene rango constitucional en virtud del articulo
133 de la constitucién Mexicana. Con ella, los paises firmantes pierden
toda su soberania juridica, no solo en lo relacionado con delitos de
narcotrafico, sino sobre cualquier tipo de delitos organizados, aunque
estos tengan caracter politico, por lo que la convencion prohibe que a

45 La Convencion de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas., http.//www.unodc.org/pdf/convention_1988 es.pdf Consulta 5
marzo 2015
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un delito se le dé ese caracter. (...) se invierte toda la racionalidad
juridica que se ha desarrollado, la soberania y la territoriedad de la ley y
el derecho internacional y se instituyen los principios del nuevo derecho
penal local e internacional posmoderno”46

“Todos esos principios posmodernos contenidos en la Convencion
violaban la Constitucidon politica mexicana y no obstante fue ratificada
por el Senado y se convirtio en ley suprema de la federacién. Como
consecuencia de ello se comenzaron a hacer reformas constitucionales
y legales para adaptar la legislacion interna a ese compromiso
internacional...”’

Human Rights Watch, en su reporte del 2004 sobre México sefialo entre otras

cosas

“La reforma también ha introducido una disposicion sobre arraigo que
permite a los agentes del Ministerio Publico, con autorizacién judicial,
detener durante un maximo de 80 dias a personas que presuntamente
estén involucradas en la delincuencia organizada, antes de ser
consignadas. En abril de 2013, la Camara de Diputados aprobd una
reforma para reducir a 35 dias el periodo maximo que estas personas
podian ser retenidas sin ser consignadas, en vez de erradicar la
medida. El Senado aun no habia aprobado la reforma al momento de
este informe.

En septiembre de 2013, la Suprema Corte determiné que los derechos
garantizados por tratados internacionales de derechos humanos tienen
el mismo peso que los consagrados en la constitucién. No obstante, en
casos en que la constitucion limite en forma expresa un derecho, dicha
restriccion prevalecera por sobre los tratados internacionales, es decir,
se trata de una restriccion que atenta contra el principio pro homine, el
cual exige a los estados interpretar las obligaciones juridicas del modo

46 Gonzalez Vidaurri, op. cit., p. 210

47 Sanchez Sandoval, Augusto, E/ Cambio de paradigmas y la sociedad mundial, México,
DGAPA, Universidad Nacional Autbnoma de México, Facultad de Estudios Superiores
Acatlan, 2013, p. 177-213
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que garantice la proteccion mas amplia posible de los derechos
humanos de la persona”™?

El Control Social Posmoderno es el reconocimiento del poderio de Paises
centrales sobre paises dependientes a quienes ejerce el poder marcando el ritmo
politico que regula y favorece operaciones econdmicas que facilita la apropiacion
de recursos naturales escasos para su explotacion y consumo dejando los propios

de reserva.

La ley Pareto 20/80 es la descripcion de los niveles de control y dominio que un
pais o grupo de paises puede establecer en el contexto internacional, esto es, el
20 por ciento de paises produce el 80 por ciento de la riqueza mundial creando
con ello el control y dominio en todos los ambitos ante el 80 por ciento de paises
que producen solo un 20 por ciento. Este minimo porcentaje resulta insuficiente

aun para su propio desarrollo e independencia.

El Control Social Posmoderno en resumen es resultado de la imposicion de reglas
establecidas por paises centrales que dominan a los periféricos tanto en su
politica como economia. Este dominio lo establece la riqueza econdémica que

otorga poder y control ante los demas paises.

El Control Social Posmoderno

48 Reporte del Pais México por Human Rights Watch, enero 2014,
http.//www.hrw.org/sites/default/files/related_material/mexico_sp_4.pdf Consulta 18 abril
2015
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Principios: Posmodernidad

Los principios de la posmodernidad derivan de la Convencion de las Naciones
Unidas Contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas, de

acuerdo a Sanchez Sandoval que al respecto comenta

“Con esa Convencion, se invierte toda la racionalidad juridica que se
habia desarrollado durante la modernidad respecto de los principios
generales de derecho, la soberania y la territoriedad de la ley y el
derecho internacional y se instituyen los principios del nuevo derecho
penal local e internacional posmoderno” 4°.

En resumen los principios son:

4% Gonzalez Vidaurri op. cit., p. 210-213
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e Alreo se le obliga a probar su inocencia

e La competencia es Transnacional (Universal) para perseguir los delitos
e La extradicidon se vuelve funcional a las necesidades del poder

e Las Sentencias tienen efectos extraterritoriales

¢ Los delitos contenidos en la Convencion pierden el caracter fiscal
¢ No existen los delitos politicos

e No se tienen derechos civiles

e Se acepta la Analogia para agravar los delitos

e Se demoran los beneficios penitenciarios

e Se invierte la carga de la prueba

e Se promueve la discrecionalidad a la autoridad

e Se le priva la libertad por mera sospecha

¢ Lainfiltracion de agentes es un medio de accién contra el delito

e Se prohibe el secreto bancario

e Se prolongan los plazos para la prescripciéon

e Se traslada a los testigos de un Pais a otro

Cada principio de la posmodernidad va en sentido contrario a los principios de la
modernidad. México al firmar y ratificar la Convencion procede a crear politicas
publicas, modificar y reformar la Constitucion para cumplir compromisos
internacionales como consecuencia se crean Leyes y/o Reglamentos con el objeto

de complementar y fortalecer la nueva disposicion.

1.3 Reforma al Sistema de Justicia Penal en México
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La necesidad de México por unificarse internacionalmente le obligo a entrar en un
proceso de reformas generando con ello una gran actividad legislativa; el 18 de
junio 2008 se concretaron y publicaron en el Diario Oficial de la Federacion,
reformas que modifican, adecuan o alteran los articulos constitucionales 16, 17,18,
19, 20, 21, 22, 73, 115 y 123, mismos que en esencia afectan tanto al sistema de
justicia penal como al de seguridad publica.

En el México moderno Franco Guzman cita el mensaje del proyecto de

constitucion por Venustiano Carranza:

“El procedimiento criminal en México ha sido hasta hoy, con ligerisimas
variantes, exactamente el mismo que dejo implantado la dominacion
espafnola, sin que se haya llegado a templar en lo mas minimo su
dureza, pues esa parte de la legislacion mexicana ha quedado
enteramente atrasada sin que nadie se haya preocupado en mejorarla.
Diligencias secretas y procedimientos ocultos de que el reo no debia
tener conocimiento, como si no se tratase en ellos de su libertad o de su
vida; restricciones del derecho de defensa impidiendo al mismo reo y a
su defensor asistir a la recepcion de pruebas en su contra, como si se
tratarse de actos indiferentes que de ninguna manera podrian afectarlo,
y por ultimo, dejar la suerte de los reos casi siempre entregada a las
maquinaciones fraudulentas y dolosas de los escribientes que por
pasion o por vil interés alteraban sus propias declaraciones, las de los
testigos que deponian en su contra, y aun las de los que se
presentaban a declarar en su favor”®

Actualmente, México inmerso en la dinamica del desarrollo econdmico
internacional y comprometido por acuerdos y tratados ante las Naciones Unidas
ha redefinido sus politicas publicas. Al respecto Garcia Silva; refiere sobre los
motivos de la iniciativa de reforma constitucional presentada ante el Congreso de

la Unidn en marzo de 2004

50 Franco Guzman, Ricardo, 75 afios de Derecho Penal en Meéxico, p. 145
www.biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1019/6.pdf Consulta 10 abril 2015
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“La necesidad de una transformacion de nuestro sistema de justicia
penal ya habia sido planteada en otras ocasiones como la que presento
el, entonces Presidente Vicente Fox Quesada, en la que se
contemplaba la transformacién de nuestro sistema en un sistema de
corte acusatorio como se puede desprender a continuacion

Es oportuno enfatizar que la percepcion de ineficacia en los sistemas
aludidos no es exclusiva del ambito nacional, sino también de la
comunidad internacional de la que México, hoy mas que nunca es parte
activa. Todos conocemos los pronunciamientos de las diferentes
Oficinas de la Organizacion de las Naciones Unidas, emitidos en
diversos diagnosticos sobre el estado que guarda la justicia penal en
nuestro pais, mismos que fueron solicitados por el Ejecutivo Federal a
mi cargo, a dicho organismo destaca la ausencia de un modelo
acusatorio en el que imparten los principios de contradiccién, oralidad,
inmediacion, concentracion, publicidad y economia procesal; la
existencia del sistema tutelar de sanciéon a los menores infractores, la
ineficacia e ineficiencia del sistema de ejecucion de sanciones, la falta
de profesionalizacion de los defensores penales, y la ausencia de plena
autonomia del Ministerio Publico de la Federacion™'

Es la iniciativa del 2008 que presentd el expresidente Felipe de Jesus Calderdn

Hinojosa la que entrd en vigor el 18 de junio del 2016.

“Exposicion de motivos

La transicion hacia un Sistema de Justicia Penal que ofrezca a la
poblacién las condiciones de confiabilidad y transparencia traera como
consecuencia que la justicia se imparta con cimientos normativos
fundados en la razén, cerrando espacios a la impunidad, a la
arbitrariedad, al abandono de las victimas y sociedad en general

En México, el cambio hacia una justicia efectiva requiere la suma de
diversas acciones que deben ser refrendadas dia con dia con esfuerzo.
La Reforma al Sistema de Justicia es un ejemplo de esas acciones por
constituir la adecuacion de todas las instituciones que participan en la

51 Garcia Silva, Gerardo, op. cit., p. 21
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procuracion y administracion de justicia a los requerimientos de los
tiempos actuales....”®?

Rangel Cortés cita a Carpizo refiriendo de la reforma lo siguiente

“De acuerdo a Carpizo, se persigue llevar a cabo una reforma integral
del sistema de justicia que prevalece en México

El mismo autor sefiala que probablemente esta reforma sea la mas
importante dentro de la reforma del Estado. De acuerdo con Garcia
Ramirez se trata de redefinir el papel del sistema penal como control
social y el nuevo diseno indispensable en el ambito donde mayor riesgo
encuentra los Derechos Humanos y la democracia

De acuerdo con el mismo autor el Derecho penal objetivo y el sustantivo
se encuentran en una situacion complicada por la tension que existe
entre la proteccion de los Derechos Humanos y la atencion de la
seguridad publica™?3

Toda vez que la reforma fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién, todas
las instituciones y autoridades competentes en consecuencia tomaron las medidas

necesarias para llevar a cabo en tiempo y forma lo conducente. Por ejemplo:

El Diplomado El Nuevo Sistema Penal Acusatorio en México desde la Perspectiva

Constitucional®®. Donde sefalan:

52 http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/61/2011/sep/20110922-11.html Consulta 29 abril
2015

53 Carpizo, Jorge, citado por Rangel Cortés, Victor Manuel, La Reforma Constitucional
en materia de justicia penal de 2008, Revista del Posgrado en derecho de la UNAM, Vol.
4, num.7, 2008. Acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, p. 171, http://biblio.juridicas.unam.mx Consulta 20 abril 2015

54 Diplomado impartido de manera presencial y a través de sistemas de videoconferencia
y canal judicial, a nivel nacional, con aprobacién de la Secretaria Técnica del Consejo de
Coordinacién para la Implementacion del Sistema Penal y con la coordinacion de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion y el Consejo de la Judicatura Federal a través de
sus representantes y el Consejo Asesor interno. Dicho Diplomado se celebré entre los
meses de marzo y septiembre de 2011
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“‘Se deben reconocer también como factores que impulsaron las
reformas tanto el caracter influyente de los compromisos
internacionales —pues en Latinoamérica México se estaba quedando
rezagado en ese aspecto — como la necesaria modernizacion de los
sistemas penales en el contexto de las sociedades contemporaneas y
conforme a un gran listado de instrumentos internacionales que
comprometen a nuestro pais desde hace muchos afios, debiéndose
tomar en cuenta también las recomendaciones que por parte de la
Organizacion de las Naciones Unidas se han emitido.11 (... ) ¢Por qué y
para qué la reforma? ... se encargd a un organismo internacional
dependiente de la Organizaciéon de Estados Americanos un dictamen
sobre la evaluacion y diagnostico del estado de justicia penal en
México... deja muy en claro el impostergable reconocimiento de la
necesidad de reflexionar sobre la obtencion de una estructura
sistematica acorde a las necesidades de nuestro pais con
caracteristicas propias (... ) “ %°

La Procuraduria General de la Republica en su pagina electrénica

“Atendiendo las directrices del Gobierno de la Republica plasmadas en
el Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018 en la Estrategia 1.4.3.
Combatir la corrupcion y transparentar la accion publica en materia de
justicia para recuperar la confianza ciudadana, consistentes en
transparentar la actuacion ministerial ante la ciudadania, y robustecer
los mecanismos de vinculacién de las instituciones del Sistema de
Justicia Penal con los diversos sectores de la sociedad y los medios de
comunicacién, asi como fortalecer los mecanismos de coordinacion
entre las diferentes instancias y autoridades de la Administracion
Publica Federal responsables del combate a la corrupcion, en el marco
del cumplimiento a los compromisos internacionales firmados por
México”%6

55 Recopilacion Diplomado, op. cit., p. 32-35

56

http://www.pgr.gob.mx/Combate%20a%20la% 20Delincuencia/Delitos % 20Federales/Delin
cuencia%?200rganizada/Aspecto%20juridico.asp Consulta 12 abril 2015
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Sin embargo la percepcion internacional es distinta el reporte por Human Rights

Watch senala:

“‘En 2008, México promulgé una reforma constitucional destinada a
transformar su sistema judicial inquisitivo en uno de tipo acusatorio y
oral. No obstante, la implementacién de la reforma, para la cual se
concedidé a las autoridades plazo hasta 2016, ha sido mas bien lenta.
Hasta el momento de la redaccion de este informe, solamente 3 de los
32 estados de México habian implementado completamente la reforma,
y en 13 de ellos el nuevo sistema se encontraba en operacion parcial”®”

Respecto a los discursos del Derecho y la Reforma Constitucional en materia de

justicia penal en México. Rangel Cortés cita

“‘Habermas sefala que el Derecho es un lenguaje que esta presente y
circula por la sociedad con mensajes de contenido normativo. EI mismo
autor sefala que el Derecho es un sistema o un discurso. De esta
manera, y conforme lo indica Gonzalez Ruiz, se puede considerar al
Derecho como un discurso integrado por un conjunto de signos
normativos con fuerza prescriptiva. Cuando este discurso es
confrontado con la realidad, ésta pueda defraudar las expectativas
generadas™®

“... la citada reforma constitucionaliza la figura del arraigo, misma que
anteriormente habia sido considerada como inconstitucional. El mismo
autor precisa que la reforma constitucional se funda en los siguientes
motivos: que el arraigo sea necesario para el éxito de la investigacion,
lo que significa una notoria vena de subjetividad o discrecionalidad en
manos del Ministerio Publico y del érgano judicial que resuelve; que el
arraigo se requiera para la proteccion de las personas o bienes juridicos
0 que exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accion
de la justicia (...)

57

Reporte por Human Rights Watch del Pais México, enero

2014,

http.//www.hrw.org/sites/default/files/related_material/mexico_sp_4.pdf Consulta 5 abril

2015

58 Rangel Cortés, op. cit., p. 172-186
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“Se presentan dos lenguajes, por un lado se intenta implementar un
sistema de justicia penal protector de los Derechos Humanos. Por otro
lado, se le da poder al Ministerio Publico para poder actuar con mayor
rigor que en la actualidad

Se constitucionalizan aspectos que antes eran inconstitucionales. Lo
anterior significa que lo que antes era malo, porque un discurso de tipo
normativo asi lo decia, ahora se convierte en bueno a través del
discurso de la Constitucion

Como sefiala Habermas se pretende, por medio de la Constitucion,
prestar al poder ilegitimo una apariencia de legitimidad. Y esa
apariencia no permite a primera vista reconocer si las reformas en lo
tocante a integracion de la sociedad, es decir, la operacion del sistema
juridico en cuanto a integracion concierne, vienen sostenidas por, o
tienen su base en, el asentimiento de los ciudadanos asociados, o si
resultan de la auto programacion estatal y del poder socio estructural vy,
apoyadas sobre esa base material, generan ellas mismas la necesaria
lealtad de la poblacion

Este segundo discurso puede superar al primero. Es decir, todas las
reformas en donde se aumenta el poder del Ministerio Publico pueden
rebasar los limites al ejercicio del ius puniendi del Estado que se
pretenden resguardar a través del sistema acusatorio y de esa forma
resultar un medio de control social alejado de un régimen
democratico™®

59 idem
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Reforma al Sistema de Justicia Penal en México
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2013-2018
Como puede observarse en la figura anterior la necesidad de cambio del sistema
de justicia en México imperaba desde la propuesta de Venustiano Carranza quien
con su vision propuso modificar el sistema rigido e injusto que heredamos de la
Corona espanola. Visidn que por la época fue politicamente inviable aunque

correcta dado que esta modificacion se realiz6 el afio pasado.

Casi 100 anos después en 2004 se reconsidera por parte del presidente en turno
la recomendacion internacional respecto a la necesidad de cambiar el tipo de
sistema juridico que debe regir al pais sin embargo no es ante la insistencia y

presion internacional que México siempre ha firmado y ratificado convenciones,
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pactos y tratados internacionales pero en 2008 se comprometié ante el pueblo
mexicano y las Naciones Unidas a establecer un cambio radical en el sistema de
justicia que aplica en todo el pais a partir del 18 de junio de 2016 de manera
irregular dadas las carencias materiales y humanas que se presentan en

diferentes estados de la republica.

En sintesis la Reforma al Sistema de Justicia Penal Mexicano es producto del
doble discurso del Derecho que como instrumento del Control Social impone
obligacidén bifurca al Estado mexicano por un lado de manera externa frente a las
recomendaciones y compromisos con la Organizacion de las Naciones Unidas y
Organismos Internacionales y por el otro internamente para modernizar, adecuar o
modificar su sistema de justicia penal para garantizar los derechos de las

personas.

1.4Derecho Penal del Enemigo

Las garantias y derechos humanos de las personas en la tesis 22 /J. 56/2014
(10%) senala el “Principio de interpretacion mas favorable a la persona. Su
cumplimiento no implica que los 6rganos jurisdiccionales nacionales, al ejercer su
funcidon, dejen de observar los diversos principios y restricciones que prevé la
norma fundamental” 8 por lo que, ante la constitucionalizacion del arraigo penal
quedan restringidos los derechos humanos de quienes pertenezcan a la
delincuencia organizada y cometan delitos como lo sehala el articulo 16
constitucional y la Ley Contra Delincuencia Organizada.

Lo anterior ejemplifica como el control posmoderno ha provocado que se

diversifiquen ciertos fendmenos antisociales que vulneran la estructura econémica

60 Registro no. 2006485, Décima Epoca, Segunda Sala, Gaceta del Semanario Judicial

de la Federacion, libro 6, mayo de 2014, Epoca deTomo ll, p. 772
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y politica de cualquier pais, atentando contra intereses de grupos de poder. Solo a
través del derecho penal y del discurso juridico se pueden tipificar estas conductas
ilicitas y a quienes las realizan para que el Estado pueda combatirlas a través de
leyes especiales atentando asi contra la seguridad nacional y trasnacional. Al
respecto Urosa Ramirez, reflexiona en torno al panorama legislativo mexicano lo

siguiente:

“... cada vez es mayor la tipificacién de delitos graves, bajo una tendenciosa
redaccion “abierta” que abarca acciones inocuas para la sociedad, violando
el principio de intervencidn minima del derecho penal o cuyo bien
juridicamente tutelado es dificil de establecer

Algunas figuras procesales, como “el cuerpo del delito”, han perdido su
sentido garantista, otras como el “arraigo” o “flagrancia equiparada” 8'—de
dudosa constitucionalidad— se han ‘“legalizado” o lo criterios
jurisprudenciales se han encargado de ello.

Mencion especial amerita la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada,
sancionando conductas preparatorias 0 en un estadio previo a la comision
del ilicito (acorde con el articulo 2), castigando de manera irracional
infracciones cometidas bajo el crimen organizado (conforme a la fraccion V
del articulo 2 de la ley, en relacion con el segundo parrafo del tercer articulo

61 El concepto de flagrancia equiparada, supone la actualizacién de alguna de las
hipotesis de la cuasi flagrancia, es decir, que el inculpado sea sefalado como
responsable por la victima, algun testigo presencial de los hechos o quien hubiere
participado con él en la comision del delito; que se encuentre en su poder el objeto,
instrumento o producto del delito; que aparezcan huellas o indicios que hagan presumir
fundadamente su participacion en el delito; pero ademas, el cumplimiento de las
condiciones siguientes: a) Que se esté en presencia de un delito de los calificados por la
ley como graves; b) Que no haya transcurrido un plazo de cuarenta y ocho horas (setenta
y dos horas, en materia del orden comun) desde el momento de la comisién de los hechos
delictivos; c¢) Que se haya iniciado la averiguacion previa respectiva; y, d) Que no se
hubiera interrumpido la persecucion del delito. Para la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la flagrancia no debe presuponerse, sino que tiene que ser acreditada por la
autoridad. Hernandez Barros, Julio A., Aprehension, detencion y flagrancia, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México 2013,
p. 1774-1783, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/8/3568/22.pdf Consulta 4 marzo 2015
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de la misma normatividad), admitiendo la reduccion de garantias procesales
y aparicion de figuras ajenas al derecho adjetivo tradicional mexicano” 2

El poder del Estado es un complejo mecanismo que le permite adecuar sus leyes
de tal manera que al criminalizar ciertas actividades que le ponen en riesgo logra
establecer parametros de control dentro de diversos grupos que conforman la
sociedad y son éstos mismos medios de control los que definen y crean
estereotipos por los que se deben crear normas que destruyan de manera
uniforme y precisa los fendbmenos delictivos dentro y fuera del pais. En otras

palabras retomo la teoria de Gunther Jacobs del Derecho Penal del Enemigo.

Respecto a la tipificacion de los delitos y la aplicacion de las penas; Jacobs en
correspondencia con la afirmacién de Rousseau y posteriormente con Hobbes y

Kant, plantea lo siguiente

“Son especialmente aquellos autores que fundamentan el Estado de
modo estricto mediante un contrato los que representan el delito en el
sentido de que el delincuente infringe el contrato, de manera que ya no
participa de los beneficios de éste: a partir de ese momento, ya no vive
con los demas dentro de una relacién juridica. En correspondencia con
ello, afirma Rousseau que cualquier «malhechor» que ataque el
«derecho social» deja de ser «miembro» del Estado, puesto que se
halla en guerra con éste, como demuestra la pena pronunciada en
contra del malhechor. La consecuencia reza asi: «al culpable se le hace
morir mas como enemigo que como ciudadano”

62 Urosa Ramirez, Gerardo, Ante el umbral de la esperanza. Reflexiones en torno a la
reforma penal 2007/08, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM. Comentario
Legislativo, p. 162,

http.//www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhumex/cont/8/cl/cl8.pdf Consulta 4
marzo 2015
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“Por consiguiente, HOBBES y KANT conocen un Derecho penal del
ciudadano contra personas que no delinquen de modo persistente, por
principio y un Derecho penal del enemigo contra quien se desvia por
principio; éste excluye, aquél deja incolume el status de persona. El
Derecho penal del ciudadano es Derecho también en lo que se refiere
al criminal; éste sigue siendo persona. Pero el Derecho penal del
enemigo es Derecho en otro sentido. Ciertamente, el Estado tiene
derecho a procurarse seguridad frente a individuos que reinciden
persistentemente en la comisién de delitos; a fin de cuentas, la custodia
de seguridad es una institucion juridica. Mas aun: los ciudadanos tienen
derecho a exigir del Estado que tome las medidas adecuadas, es decir,
tienen un derecho a la seguridad”, con base en el cual Hobbes
fundamenta y limita al Estado: finis oboedientiae est protectio. Pero en
este derecho no se halla contenido en Hobbes el reo de alta traicion, en
Kant quien permanentemente amenaza; se trata del derecho de los
demas. El Derecho penal del ciudadano es el Derecho de todos, el
Derecho penal del enemigo el de aquellos que forman contra el
enemigo; frente al enemigo, es soélo coaccién fisica, basta llegar a la
guerra. Esta coaccion puede quedar limitada en un doble sentido. En
primer lugar, el Estado no necesariamente ha de excluir al enemigo de
todos los derechos. En este sentido, el sujeto sometido a custodia de
seguridad queda incolume en su papel de propietario de cosas. Y, en
segundo lugar, el Estado no tiene por qué hacer todo que es libre de
hacer, sino que puede contenerse, en especial, para no cerrar la puerta
a un posterior acuerdo de paz. Pero esto en nada cambia el hecho de
que la medida ejecutada contra el enemigo no significa nada, sino sélo
coacciona. El Derecho penal del ciudadano mantiene la vigencia de la
norma, el Derecho penal del enemigo (en sentido amplio: incluyendo el
Derecho de las medidas de seguridad) combate peligros; con toda
certeza existen multiples formas intermedias”®3

63 Gungher, Jacobs, Derecho Penal del Enemigo, Espafia, Thomson, Civitas, 2003, p.
26-33, http.//www.psicosocial.net/grupo-accion-comunitaria/centro-de-documentacion-
gac/psicologia-y-tecnicas-de-control-social/coercion-y-control-social/771-derecho-penal-
del-enemigo/file Consulta 5 marzo 2015



Al retomar las posturas de Hobbes y Kant y diferenciar los delitos efectuados por
ciudadanos comunes que no atentan contra el pacto social de aquellos que dafan
el derecho social y atentan contra la estructura del estado convirtiéndose con ello
en un peligro tanto para la sociedad como para la naciéon se deben considerar y
ser eliminados como enemigos de guerra. Respondiendo asi el Estado de
Derecho ante el pueblo en razén de su obligaciéon y facultades al protegerles de
dicho peligro social. Lo anterior es patron en diferentes situaciones historicas que

se adecuan sino de forma precisa si en parte de su proceso.

Derecho Penal del Enemigo

Giinter Jakobs
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Deriva Hobbes
Kant

Atacar el Derecho Social
Derecho

inqur P perecho penal Cludadano
Ciudadano al delinquir Derecho Penal Ciudadano
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Sistema Justicia Penal
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En cuanto a la situacion de México, Urosa Ramirez reflexiona sobre el tema y
postula que en nuestro sistema legislativo se ha transformado en un camino legal

bifurcado para contrarrestar el delito penal; del ciudadano con juicios ordinarios y
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los delitos contra delincuencia organizada por miembros de la misma con juicios

penales especiales.

Por lo que se concluye que el Derecho Penal del Enemigo consiste basicamente
en recabar teorias que establecen que un individuo que rompe el pacto social y
dafa o afecta la seguridad social deja de ser miembro del grupo y debe ser

eliminado dado que se convierte en un enemigo del sistema.

Como dano colateral del posmodernismo tenemos la respuesta del Estado
neoliberal posmoderno que atiende el rubro de seguridad nacional y trasnacional
de manera “especial” ante los enemigos que atentan contra la estabilidad y
estructura social con un derecho penal (del enemigo) que atenta contra los
derechos humanos. El ejemplo mas claro es la figura del arraigo en México, tema

que atiende el siguiente capitulo.
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CAPITULO SEGUNDO

EL ARRAIGO PENAL EN MEXICO
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EL ARRAIGO PENAL EN MEXICO
Introduccién

México al incorporar la figura juridica del arraigo al articulo 16 constitucional como
parte de las reformas sustantivas en materia penal del 2008, elimino discusiones
parlamentarias sobre la inconstitucionalidad y/o legalidad de esta figura,
reconociéndole a nivel Federal como una medida precautoria 4; pese a que atenta

contra los Derechos Humanos.

Esta estrategia legislativa resquebraja algunos criterios dogmaticos y tedricos
respecto a que los Derechos Humanos sirven como limite para el ius puniendi del
Estado. Cuando de facto funcionan como instrumento internacional discursivo para

unificar criterios legislativos en materia penal como medio de control social.

64 En materia penal el arraigo es fundamental para el éxito de la investigacion, la
proteccion de las personas, los derechos legales o cuando existe un riesgo fundado de
que el delincuente pueda huir de la justicia

El arraigo es utilizado actualmente como la medida precautoria que tiene por objeto
asegurar la disponibilidad del inculpado previa o durante el proceso por un tiempo maximo
de 40 dias, pero que puede extenderse a 80 dias bajo una nueva orden judicial.,
http.//gaceta.diputados.gob.mx/Black/Gaceta/Anteriores/62/2013/abr/20130409-
V/lIniciativa-1.html Consulta 20 junio 2015
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El objetivo de este capitulo es analizar la legalidad del arraigo penal en nuestro

pais, para su logro se presenta de la siguiente manera:

1. Se formula referencia histérica en México.
2. Se analiza el Arraigo Penal en México
3. Se revisara la funcion bi-condicionada de la Constitucion respecto a

esta figura juridica.

2.1 Arraigo Penal

El arraigo penal es un acto prejudicial de caracter procedimental que se contempla
en nuestra legislacion penal durante la etapa de averiguacion previa % que debe
ser dictada por juez a peticion del Ministerio Publico; sirve para que la autoridad
competente tenga a su disposicién al indiciado en el momento en el que se le
requiera durante la investigaciéon de un hecho delictivo y en su caso para que el
Ministerio Publico, contando con los elementos necesarios pueda o no ejercer la

accion penal; supuestos:

1. El que se establece en el articulo 133 Bis del Codigo Federal de Procedimientos
Penales que estara vigente hasta junio del 2016, en el que el arraigo sera
domiciliario y hasta por 40 dias el cual procede a peticion de Ministerio Publico;
por constatar en flagrancia, por presumirse y/o considerar que el indiciado cometid

un delito grave y que existe riesgo fundado de que pueda evadir la justicia.

2. El supuesto que se establece en el articulo 16 Constitucional, el cual esta
vigente a partir de junio del 2016, donde el arraigo penal consiste en que el

6 Ver: Etapa de investigacion Codigo Federal de Procedimientos Penales, articulo 113 y
Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales articulo 211

55



indiciado se presume, es sefialado o los indicios establezcan que pertenece a la

delincuencia organizada. En 2011, la Camara de Diputados lo definia como:

“‘En materia penal, el arraigo es la medida precautoria que tiene por
objeto asegurar la disponibilidad del inculpado en la investigacion previa
o durante el proceso”%®

Para el Consulado General de México en Atlanta:

“El término Arraigo significa fijar, sujetar algo (o alguien) a un lugar. La
Ley permite que el Ministerio Publico (en la investigacion de un delito e
integracion de una Averiguacion Previa) pueda solicitar a un Juez la
orden para impedir que un sujeto salga de un lugar determinado.
Generalmente el Arraigo se solicita cuando ya se inici6 una
Averiguacion pero aun se encuentra recabando pruebas para acreditar
la probable responsabilidad del sujeto (...)"¢”

Medida Cautelar.- La dicta el Juez de Control para los sefialado en el articulo 153
del Cdodigo Nacional de Procedimientos Penales (Reglas generales de las medidas
cautelares). Asegura la presencia del imputado en el procedimiento, garantiza la
seguridad de la victima u ofendido o del testigo, o evita la obstaculizacion del

procedimiento.

Providencia Precautoria.- Aseguramiento de bienes para evitar se alteren los

indicios y garantizar la reparacion del dafo.

66 Carpeta 13 Arraigo..., op. cit.

67 http.//consulmex.sre.gob.mx/atlanta/index.php/component/content/article/44-faqs/217 -
arraigo Consulta 20 junio 2015
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2.1.1. Antecedentes del Arraigo Penal

En materia penal, el arraigo se incorpora positivamente, después de los afos
setentas como un reto del propio Sistema de Justicia Penal como un intento en su
intento de proteger los derechos de la victima ante la delincuencia dentro del
Estado Constitucional Democratico. Sin embargo generé un abuso de poder por
parte de las autoridades (tratos crueles, inhumanos o degradantes asi como la

practica de la tortura) %8

1977. En materia Penal el arraigo se inicié con acuerdo A-16-717%° expedido del

1° de Julio de 1977 por el Procurador de Justicia del Distrito Federal en el que se

# Nota: Algunos conceptos de arraigo penal se sefiala como medida cautelar sin
embargo a partir de la reforma se establece como una medida precautoria.

%8Fernando Silva Garcia en la Revista del Instituto de la Judicatura Federal.- El arraigo
debe entenderse como una medida cautelar dirigida a restringir la libertad de una
persona cuando, entre otros requisitos, existe una investigacion que reporta indicios
razonables sobre su participacion en la comision de un delito grave o de delincuencia
organizada; cuando es necesaria la restriccion contemplada, pero por circunstancias
excepcionales resulta imposible aplicar una de las figuras ordinarias contempladas en la
Carta Magna, para realizar una detencion. En ese orden de ideas, del propio concepto de
arraigo se desprenden ya tres condiciones esenciales del arraigo en materia penal: la
existencia del delito grave o de delincuencia organizada; una investigacién e indicios
razonables sobre la participacion del sujeto en la comisibn del ilicito,
www.jf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/33/11ELARRAIGOPENA.pdf Consulta 20 junio
2015

6 “E| arraigo es, en si mismo, una practica violatoria de diversos derechos humanos —
libertad personal, legalidad, presuncion de inocencia y garantias del debido proceso— y
eleva las posibilidades de que una persona sea sometida a tortura, tratos crueles,
inhumanos o degradantes. De ahi la importancia de conocer el camino que el arraigo ha
recorrido en las paginas de la historia mexicana a fin de entender y fortalecer las razones
por las cuales debe ser eliminado a la brevedad” http://cmdpdh.org/2013/10/cronologia-
de-una-infamia-el-arraigo-desde-1983/ Consulta 26 junio 2015

9 http.//www.ifdp.cjf.gob.mx/Investig/Revista/docs/Revista01.pdf. p.224 Consulta 26 junio
2015
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establecido arraigo domiciliario para casos de delitos por imprudencia, con

penalidad inferior a 5 afos.

1981. Se incorpora al Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal,
articulo 271. Las razones para crear el arraigo en su momento y que no han
cambiado son: Para proteger a las victimas de que los responsables de un ilicito
se sustraen facilmente a la accion legitima de las autoridades, u ocultan o
disponen de los bienes sobre los que, en su caso, debera hacerse efectiva la

reparacion del dafio’®

Las reformas mas significativas en materia penal de 1983 hasta antes de la
reforma del 2008; se basaron principalmente en teorias penales, teorias politicas
criminales y Derecho Internacional en materia de Derechos Humanos. Se
considera que por la transicion de la época el sistema de justicia penal
(inquisitivo), per se, era represivo (pero legal) en nuestro pais. A continuacion

dichas reformas se presentan y sintetizan:

1983. Reformas y adiciones al Codigo Federal de Procedimientos Penales del 27
de diciembre’’!, se introduce como medida precautoria para la investigacion del
Ministerio Pubico dotandole de facultades y atribuciones que le permitieron en
averiguacion previa establecer medidas de apremio como multas, cateos y

arrestos.

En su articulo 205 se autorizd6 al mismo disponer por oficio y/o por solicitud

(fundada y motivada) a juez el arraigo bajo los siguientes términos:

70 [dem

" http.//www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cfop/CFPP_ref10_27dic83_ima.pdf
Consulta 28 junio 2015
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e Cuando por la naturaleza del delito de la pena el imputado no deba ser
internado en prision preventiva.

¢ Cuando existan elementos suficientes para suponer que el imputado podra
sustraerse de la justicia.

e Por el tiempo que establece el juzgador sin que exceda los sefalado en el
articulo 133 bis por averiguacion previa o en proceso por término

constitucional.

Se incorpora por primera vez la figura del arraigo penal en México.

Art. 133 bis.- Cuando con motivo de una averiguacion previa el
Ministerio Publico estime necesario el arraigo del indicado, tomando en
cuenta las caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias
personales de aquél, recurrira al 6rgano jurisdiccional, fundando y
motivando su peticion, para que éste, oyendo al indiciado, resuelva el
arraigo con vigilancia de la autoridad, que ejerceran el Ministerio
Publico y sus auxiliares. El arraigo se prolongara por el tiempo
estrictamente indispensable para la debida integracion de Ia
averiguacion de que se trate, no pudiendo exceder de 30 dias, prorroga
por igual término a peticion del Ministerio Publico. El juez resolvera,
escuchando al Ministerio Publico y al arraigado, sobre la subsistencia o
el levantamiento del arraigo.”21984. El 4 de enero, se incorpora la figura
del arraigo en el Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal y Territorios Federales, como medio para retener personas que
pudieran declarar en un delito.

Articulo 301.- Cuando por la naturaleza del delito o de la pena aplicable,
el imputado no deba ser internado en prision preventiva y existan
elementos para suponer que podra sustraerse a la accidén de la justicia,
el Ministerio Publico podra solicitar al juez fundada y motivadamente, o
éste disponer de oficio, con audiencia del imputado, el arraigo de éste
con las caracteristicas y por el tiempo que el juzgador senale, sin que

2 http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4841446&fecha=27/12/1983 Consulta 28
junio 2015
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en ningun caso pueda exceder del término en que deba resolverse el
proceso’?

Cabe senalar que la influencia de la Convencién de las Naciones Unidas contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988, como se
senalé en el capitulo anterior influyé en las reformas posteriores en el ambito
penal. Sobre ésta Convencion y la de Palermo del 2000 se profundizara en el
siguiente capitulo por su importancia, trascendencia y efectos legales en la

transformacion a nuestra Constitucion.

2003 De los diferentes eventos de violencia que en materia de delincuencia
organizada han surgido y multiplicado tragicamente en la ultima década en nuestro
pais; nacieron diferentes reacciones que en manera de reclamaciones, demandas
y propuestas sociales e internacionales se exige al gobierno mexicano para que
actué de manera legal y pronta ante dichos eventos que atentan contra la

estructura politica- econdmica y dana irreparablemente el tejido social.

En respuesta, la iniciativa de ley propuesta por el Diputado David Rodriguez
Torres con el propodsito de eliminar, erradicar y combatir dicho fendmeno social
fue, el 28 de Abril de 2003, en donde la iniciativa fue propuesta para elevar a
rango constitucional el arraigo con el fin ultimo de prevenir y combatir la
delincuencia organizada que con conocimiento y manejo de la ley sus miembros
quedaban impunes ante la sociedad, la equidad vy la justicia. Dicha iniciativa inicia

de la siguiente manera:

“Con fundamento en lo dispuesto por la fraccion Il del articulo 71 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y el articulo 55
fraccion Il, 56 y 62 del Reglamento para el gobierno Interior del

3 http.//www.dof.gob.mx/nota_detalle.php ?codigo=4620652&fecha=04/01/1984 Consulta
28 junio 2015

60



Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, los abajo
firmantes diputados federales integrantes del grupo parlamentario del
Partido Accion Nacional en esta LVIII Legislatura, sometemos a la
consideracion de esta Honorable Asamblea la presente iniciativa con la
que se pretende adicionar el articulo 16 de la Constitucion Politica
Federal; con el propésito de elevar a rango Constitucional la medida
precautoria del arraigo para prevenir y combatir la delincuencia
organizada prevista en el articulo 133 bis del Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales, asi como en el articulo 12 de la Ley Federal
Contra la Delincuencia Organizada, al tenor de (.....“) 7

Sin embargo y a pesar de contener fundamento legal ésta propuesta y la del ex
presidente Fox, no fructificaron en su momento pero sirvieron de base para la

reforma multicitada del 2008 y que se menciona a continuacion:

2008

La reforma constitucional de 2008 autoriz6 el uso de arraigo
exclusivamente para los delitos relacionados con el crimen
organizado. Sin embargo, del contenido del articulo décimo primero
transitorio del decreto presidencial por el cual se publicé la reforma
constitucional se desprende que esta medida se aplicara en todos los
delitos graves contemplados por el derecho penal hasta 2016 75

En este mismo afio, se crean juzgados especializados para emitir 6rdenes de
arraigo (Centro Nacional de arraigos de la Procuraduria General de la Republica,
ubicado en la ciudad de México).

En 2014, Mariana Benitez Tiburcio; La Subprocuradora Juridica y de Asuntos

Internacionales de la Procuraduria General de la Republica:

™ http://www.diputados.gob.mx/sia/coord/refconst_Iviii/html/277.htm Consulta 28 junio
2015

7S Carpeta13 arraigo op. cit., p.11
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“Como bien lo dijo Jorge Emilio lruegas, México tiene regulado en su
Constitucion la figura del arraigo, limitado para casos de delincuencia
organizada, esta regulado como una medida excepcional -lo menciond
la abogada- bueno, se trata para cumplir tres grandes fines, uno,
proteger valores superiores, la vida de personas y bienes; segundo,
proteger el éxito de la investigacion, y asegurar que no se fugue el
indiciado.

Sobre esta medida se pronuncié la Suprema Corte hace unos meses
sobre la limitante de que los estados no pueden legislar en materia de
arraigo, entonces se deja a la Federacién y lo considera asi la Corte, la
libertad de legislar en esta materia.

Simplemente quiero dar datos duros sobre la forma en que se ha sido
congruente con esta posicion que ha fijado el gobierno mexicano, el
propio procurador ha dicho que México tiene plena voluntad de que esta
sea una medida excepcional, dadas las circunstancias que enfrentamos
delicadas en materia de seguridad.

Para dar datos duros, en el 2011 los arraigados fueron 2 mil 550 y en
2013, son 630, es decir, hubo una reduccién del 75 por ciento de las
personas arraigadas. Al dia de hoy, en el Centro Federal de Arraigos
hay 35 personas arraigadas, y esto desde luego solamente son para
casos excepcionales en materia de delincuencia organizada. (...)

A ver, el arraigo denominado asi, en muchos paises existe en el
sistema, existe en muchos paises, evidentemente no lo llaman arraigo,
pero es una medida de restriccibn impuesta por la autoridad
investigadora. Hay paises inclusive en los que no hay un control
judicial’?

En 2015, se mencionan dos informes que por si solos establecen la ausencia de
control y abuso de su uso por parte de las autoridades ademas del impacto que
implica conservar el arraigo en nuestro sistema penal como una medida de lucha

contra la delincuencia organizada.

a) En el tercer informe de labores de PGR (2014-2015), seccion otros resultados:

13 http://archivo.pgr.gob.mx/Prensa/2007/bol14/Mar/b04514a.shtm Consulta 12 julio 2015
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“‘Del 1 de septiembre de 2014 al 30 de junio de 2015, fueron iniciadas 2
mil 63 averiguaciones previas (APs). Se determinaron 1 mil 609
indagatorias. Derivado de las acciones implementadas contra la
delincuencia organizada, el agente del Ministerio Publico de Ia
Federacion recibié 1 mil 347 personas detenidas, de las cuales puso a
disposicion de la autoridad judicial a 1 mil 141 presuntas (os)
responsables. De las personas detenidas, a 111 se les sujetd a la
medida cautelar de arraigo”’

b) De la Gaceta Parlamentaria, (Numero 4253-VI) del martes 14 de abril
de 2015.

Danner Gonzéalez Rodriguez, diputado integrante de la LXII Legislatura
del Congreso de la Unién, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 71, fraccién Il, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; y 6, fraccidon |, del Reglamento de la Camara de
Diputados, someto a consideracion de esta honorable asamblea la
siguiente iniciativa con proyecto de decreto por el que se deroga el
octavo parrafo del articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. “Sin lugar a dudas las reformas y adiciones a los 10
articulos de la Carta Magna constituyeron un avance significativo en
materia de administracion y procuracion de justicia, ya que en el texto
fundamental se incluyeron no solo los juicios orales, sino también las
garantias de presuncién de inocencia, una defensoria publica eficaz,
centros especificos para prision preventiva y, juzgados especiales para
asuntos de crimen organizado.

Sin embargo, junto con los instrumentos juridicos de avanzada antes
referidos, también se decidid incluir -con una visibn arcaica y
retrograda- en el octavo parrafo del articulo 16 de la Constitucion
Federal, una figura juridica muy cuestionable: el arraigo.

En materia penal, el arraigo es una medida restrictiva de la libertad que
se aplica al probable autor de un hecho delictivo, en el supuesto de
delincuencia organizada y cuando la autoridad presuma peligro de que
se sustraiga a la accion de la justicia, con el objetivo de integrar la
averiguacion previa y evitar que se imposibilite el cumplimiento de la
eventual orden de aprehension.

7

http://www.pgr.gob.mx/informesinstitucionales/Documents/INFORME %20DE %20LABORE
S/2015.pdf Consulta 12 julio 2015
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http://www.pgr.gob.mx/informesinstitucionales/Documents/INFORME%20DE%20LABORES/2015.pdf

“‘Aunque existen discrepancias acerca de los datos estadisticos reales
de los arraigos decretados en México en los ambitos federal y local, las
cifras divulgadas por organizaciones defensoras de Derechos Humanos
sefialan que un promedio de 1.82 personas son puestas bajo arraigo
cada dia en el ambito federal y 1.12 personas en el ambito local”

Amnistia Internacional estima que alrededor de 20 mil personas en el
pais han sido sometidas de 2008 a 2014 a este tipo de detencion en
cuartos de hotel, domicilios, oficinas y separos, aun sin tener cargos en
Su contra

Los arraigos implementados entre 2008 y 2010, propiciaron que se
presentaran ante la Comision Nacional de los Derechos Humanos
(CNDH) al menos 120 quejas. De esas, 38% estaban relacionadas con
una posible detencién arbitraria, 41% con presuntos casos de tortura u
otros tratos crueles o inhumanos, y 26% reclamaban tanto una
detencidn arbitraria como tortura

De acuerdo con la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, entre 2009
y 2010, los jueces de distrito especializados en cateos, arraigos e
intervencion de comunicaciones, libraron alrededor de 8 mil 600
medidas cautelares, de las cuales mas de mil 200 fueron arraigos

La Procuraduria General de la Republica (PGR) admite que entre
diciembre de 2006 y marzo de 2013, han sido sometidas a arraigo 7 mil
984 personas por delincuencia organizada, secuestro, operaciones con
recursos de procedencia ilicita, delitos contra la salud, violacion a la Ley
Federal de Armas de Fuego y Explosivos, trafico de indocumentados y
posesion de vehiculos robados

El pasado 25 de marzo de 2015, el Observatorio Ciudadano del
Sistema de Justicia, en esta Camara de Diputados presenté su informe
titulado: “Arraigo, Medidas Cautelares y Ejecucion Penal”. Donde sefiala
que de 2009 a 2014, en el ambito federal, se han arraigado a 8 mil 595
personas, pero solo 3.2%, o sea, 275 personas obtuvieron sentencia
condenatoria

No obstante la inclusion en el texto constitucional de esta figura, en su
implementacion no se consideraron las fallas estructurales en el
funcionamiento de los Ministerios Publicos como: la corrupcion y los
excesos, factores que han hecho que las autoridades en materia de
investigacion y persecucion de los delitos -con razén o no- tengan un
historial de innumerables abusos contra los Derechos Humanos”.

Cabe senalar que México tiene diversos datos que sefalan un supuesto control

judicial sin embargo en comparacion con datos anteriores y duros del diario oficial
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de la Federacion 8 se aprecia que juntos o por separado éstos no coinciden. Un
ejemplo simple de lo anterior es la comparacion entre lo sefialado con antelacion y

publicaciones sobre la materia del periddico la Jornada:

“... de enero de 2008 al 13 de diciembre de 2013 han sido arraigadas 9
mil 582 presuntos delincuentes”’®

“Dentro de la investigacion que se sigue en torno a la fuga de Joaquin
El Chapo Guzman, la Procuraduria General de la Republica (PGR)
tiene 10 arraigados, 33 detenidos, 23 de éstos consignados, entre ellos
el piloto que “lo trasladd” después de que se evadid el penal de Alta
Seguridad del Altiplano”&

“... los resultados de diversas solicitudes de acceso a la informacion
publica y dio cuenta que “de enero de 2008 al 13 de diciembre de 2013
han sido arraigadas 9 mil 582 presuntos delincuentes: el 50% superaron
los 40 dias y el 2% permanecié en esa situacién durante el tiempo
maximo permitido por la ley”35. De ese total, solo 490 personas fueron
consignadas ante un juez, es decir que sélo en el 5% de los casos el
Ministerio Publico logré comprobar que estas personas estaban
involucradas en algun ilicito”

“En otras palabras, desde el 2008 la figura ha servido en el 5% de los
casos. Igualmente, la informacion muestra que la utilizacion de dicha
figura ha aumentado en cinco afos; fue el 2011 el afio en que se
registrd el mayor nimero de personas en arraigo que fue de 2 mil 285.
En el 2013, el uso de esta figura se utilizd en 592 personas”®’

78 Cfr. http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5326462&fecha=16/12/2013
Consulta 18 abril 2017

79 http://fundar.org.mx/otrosreferentes/documentos/DocArraigoOK.pdf Consulta 18 abril
2017

8 http://www.jornada.unam.mx/2015/10/09/politica/005n1pol Consulta febrero 2016

81 http://fundar.org.mx/otrosreferentes/documentos/DocArraigoOK.pdf Consulta 19 abril
2017
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‘ ES UNA MEDIDA CAUTELAR DIRIGIDA A RESTRINGIR LA LIBERTAD DE UNA PERSONA
CONCEPTO > CUANDO, ENTRE OTROS REQUISITOS, EXISTE UNA INVESTIGACION QUE REPORTA
INDICIOS RAZONABLES SOBRE SU PARTICIPACION EN LA COMISION DE UN DELITO
GRAVE O DE DELINCUENCIA ORGANIZADA.

p

PROTEGE A LAS VICTIMAS DE QUE LOS RESPONSABLES DE UN 1LicITo
——p| NO SE SUSTRAIGAN FACILMENTE A LA ACCION LEGITIMA DE LAS AUTORIDADES,
U OCULTAN O DISPONEN DE LOS BIENES SOBRE LOS QUE, EN SU CASO,
kDEBERA HACERSE EFECTIVA LA REPARACION DEL DANO

FUNCION Y FIN
SCIN

EL ARRAIGO
EN MEXICO
CRACTERISTICAS

ARRAIGO REFORMA

APLICA SOLO PARA DELITOS RELACIONADOS CON LA DELINCUENCIA ORGANIZADA
SERA COMPETENCIA FEDERAL NO ESTATAL

ENTRARA EN VIGOR A PARTIR DEL 19 DE JUNIO DEL 2016

CNPP, ELIMINANDO LOS CODIGOS PENALES DE CADA ESTADO Y EL DEL D.F.

40 MAX 80 DIAS EL SUJETO AL ARRAIGO QUE SE PRESUMA MIEMBRO DE ALGUNA
CELULA DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

e CENTROS DE ARRAIGO QUE DETERMINE LA AUTORIDAD

EL ARRAIGO NO VIOLA LOS DERECHOS PLASMADOS EN LA CONSTITUCION
NI EN LO PACTADO EN TRATADOS INTERNACIONALES.
POSTURA DE Y NO » EN LA CIUDAD DE MEXICO LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, APROBO
AFECTACION DH EL USO DEL ARRAIGO SOLO EN CASOS DE DELITOS GRAVES 15 DE JUNIO 2015
AFECTA DERECHOS FUNDAMENTALES: LIBERTAD DE TRANSITO, LIBERTAD PERSONAL,
PRESUNCION DE INOCENCIA, DEBIDO PROCESO, PRINCIPIO PRO- PERSONA.

A. LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE MEXICO
ORDENAMIENTOS B. CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES
NACIONALES C. CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

D.

LEY CONTRA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Numero de arraigos por ano.
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Otro (2016) = 11,071

Antecedentes del Arraigo Penal
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ARRAIGO DOMICILIARIO D.f.
1977———> EL ARRAIGO ES UNA MEDIDA CAUTELAR
BECTUSFORIHERUDENCIA CON CARACTER PROCEDIMENTAL EN

MATERIA PENAL DURANTE LA ETAPA

DE AVERIGUACION PREVIA
.
18 THERREDRS HHOR IRE 22 QUE DEBE ESTAR DICTADA POR JUEZ
A PETICION DEL MINISTERIO PUBLICO

REPRESIVA
PREVIA EL MINISTERIO PUBLICO ESTIME NECESARIO EL ARRAIGO
DEL INDICIADO

1983——— P

CFPP ART. 133 BIS.- CUANDO CON MOTIVO DE UNA AVERIGUACIONJ

DOMIC

LIARIO—p( 1oRTURA

MATERIA MP
CIVIL JUEZ

2000—————— | LA CONVENCION DE NACIONES UNIDAS CONTRA
LA DELINCUENCIA ORGANIZADA TRANSNACIONAL

PENAL IMPUTADO

ARRAIGO
. 2003 INICIATIVA LEY CONTRA DIPUTADO DAVID RODRIGUEZ TORRES LABORAL
DELINCUENCIA ORGANIZADA ELEVAR A RANGO CONSTITUCIONA EL ARRAIGO
GARANTISTA
SIPA

DELINCUENCIA

ORGANIZADA ——| ART. 16 CONTITUCIONAL
MATERIA FEDERAL

Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Pablica (ENVIPE)
Subsistema Nacional de Informacién de Gobierno
Seguridad Publica e Imparticion de Justicia (SNIGSPIJ)

2008 Coordinada por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI)
2016
CIFRAS OFICILIALES
SCIN ARRAIGO NO VIOLA CONTENIDO DEL ARTICULO DECIMO PRIMERO TRANSITORIO DEL DECRETO PRESIDENCIAL
DERECHOS HUMANOS JUEZ POR EL CUAL SE PUBLICO LA REFORMA CONSTITUCIONAL SE DESPRENDE QUE ESTA MEDIDA
SESIONES 9,13,14 ABRIL 2015 SE APLICARA EN TODOS LOS DELITOS GRAVES CONTEMPLADOS POR EL DERECHO PENAL HASTA 2016.

Amparo Directo en Revision 1250/2012.

2.1.2 Naturaleza, funcion y fin del Arraigo Penal
Naturaleza

Como medida precautoria es desde su origen y por naturaleza, violatorio de los
derechos humanos ya que violenta garantias constitucionales como son: el
principio de inocencia, el principio de legalidad, la libertad de transito, la libertad

personal y el debido proceso. Blanco Medina Defensor Publico Federal, comenta:

No hay duda que el arraigo constituye por naturaleza un acto que afecta
y restringe garantias o derechos fundamentales contenidos en la
Constitucion como son la libertad de transito y la libertad personal,
porque trae como consecuencia la inamovilidad, vinculacién o sujecién
de una persona a un inmueble, situacibn que ha sido claramente
sostenida por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer
Circuito, en tesis cuyo titulo dice: “ARRAIGO, ORDEN DE, AFECTA
LIBERTAD PERSONAL Y DE TRANSITO”, visible en tomo IX, Enero
1999, pagina 828, Novena Epoca. En este mismo sentido también se ha
pronunciado el Primer Tribunal Colegiado del Decimoctavo Circuito,
cuyo titulo dice: “ARRAIGO, ORDEN AFECTA LA LIBERTAD
PERSONAL”, tomo VIII, Septiembre de 1998, pagina 1142. Criterios
que fueron reiterados por la Primera Sala de la Suprema Corte de
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Justicia de la Nacién, segun tesis de jurisprudencia 78/99, aprobada en
sesion de 20 de Octubre de 1999, por unanimidad de cuatro votos, al
analizar la contradiccion de tesis 03/99 entre la sustentada por una
parte, por los Tribunales Colegiados Cuarto en Materia Penal del Primer
Circuito y Primero del Décimo Octavo Circuito y, por otra, por el Primer
Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, y por ende al
resolverse la contradiccion de tesis integro jurisprudencia de naturaleza
obligatoria para los Organos Jurisdiccionales, en los términos que
disponen los articulos 192 y 197 A de la Ley de Amparo, jurisprudencia
que es localizable en: Novena Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: X, Noviembre
de 1999, Tesis: 1a./J. 78/99, Pagina: 55, “ARRAIGO DOMICILIARIO,
ORDEN DE. AFECTA LA LIBERTAD PERSONAL”. Contradiccion de
tesis 3/99. 20 de Octubre de 1999. Unanimidad de cuatro votos.
Ausente: Ministro Juan N. Silva Meza. Ponente: Juventino V. Castro y
Castro. Secretario: Oscar Mauricio Maycott Morales. Tesis de
jurisprudencia 78/99. Aprobada por la Primera Sala de este Alto
Tribunal, en sesion de 20 de Octubre de 1999, por unanimidad de
cuatro votos de los sefiores Ministros: presidente Humberto Roman
Palacios, Juventino V. Castro y Castro, José de Jesus Gudino Pelayo y
Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Ausente: Ministro Juan N.
Silva Meza. Asimismo, sobre la naturaleza restrictiva del arraigo, ilustra
la opinién del doctrinario Jorge Alberto Silva, emitida en su libro
DERECHO PROCESAL PENAL, Segunda Edicién, Colecciéon de Textos
Juridicos Universitarios, Editorial Oxford, paginas 128 y 129 México,
D.F. Marzo 2001, quien literalmente manifiesta: “... En la otra modalidad
del arraigo -es decir la decretada por el tribunal- no existe sustitucion de
carcel por libertad, sino de quien gozando ya de la libertad ésta le es
restringida...”®?

Funcién.- De acuerdo al Estado mexicano el arraigo protege los intereses del
pueblo al limitar con su constitucionalizacion y estrictos controles legales en su
aplicacion solo para ambito federal por delitos de delincuencia organizada
anteponiendo el ius puniendi del Estado que le obliga a proteger los bienes

82 http.//www.ifdp.cjf.gob.mx/Investig/Revista/docs/Revista01.pdf p. 225 Consulta 12 julio
2015
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juridicos de las personas y que le otorga, al mismo tiempo, la facultad de

establecer las medidas legales necesarias para llevar a cabo dicha encomienda.

Por lo que la funcidn del arraigo penal es evitar la impunidad de un crimen o delito
asi tipificado en la ley como un acto de molestia sin los efectos legales que
implican una detencién o encarcelamiento para delitos que atentan contra la
seguridad nacional y en un contexto internacional de acuerdo a tratados y pactos

firmados y ratificados por el mismo Estado.

Fin.- El fin del arraigo penal dentro del proceso penal mexicano es que las
disposiciones preventivas o cautelarares garanticen y aseguren desde el inicio de
la investigacion por parte de autoridad (llamese averiguacion previa) la disposicion
fisica de los sujetos para evitar su evasion de la justicia dado el riesgo fundado de
que el indiciado huya de la accion penal por parte del Ministerio Publico.
Conservando asi la eficacia de la consignacion en el supuesto positivo, garantizar
el éxito de la sentencia condenatoria y asegurar la integridad de la sociedad en
general tanto de la victima y testigos durante la etapa de investigacién o durante el

proceso penal.
2.1.3 Caracteristicas y tipos de arraigo

La multicitada reforma constitucional del 2008 autorizé en su articulo 16, la figura
juridica del arraigo penal, fue la Camara de Diputados la responsable de elaborar

el dictamen con las siguientes caracteristicas

“1) el juez, a peticion del Ministerio Publico, sera la autoridad
responsable de dictar el arraigo; 2) el tiempo maximo de duracion sera
de 40 dias (10 dias mas que el tiempo propuesto por el Ejecutivo) y
alcanza como maximo 80 dias en total, 3) la aplicacion a la delincuencia
organizada y a delitos graves hasta el 2016 en virtud del Transitorio
Undécimo (por un maximo de cuarenta dias) y 4) el desarrollo de un
entramado institucional conformado por jueces de control, centros de
arraigo, oficiales, etcétera
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El uso del arraigo se consolid6 como una medida de excepcion para
perseguir y combatir la delincuencia organizada y los delitos graves por
lo menos hasta el 2016. Precisamente, el ejercicio de reconstruccion
legislativa permitié identificar la tendencia autoritaria del Estado
mexicano para garantizar la seguridad, manifestada por el
endurecimiento de las leyes penales que fortalecen el poder punitivo del
Estado frente a los derechos y garantias de las personas™?

Caracteristicas

¢ Aplica solo para delitos relacionados con la delincuencia organizada

e Sera competencia Federal no Estatal

e Entrara en vigor a partir del 19 de junio del 2016

e Aplicara en la misma fecha lo establecido en el Cdédigo Nacional de
Procedimientos Penales en toda la Republica Mexicana eliminando los 31
Cddigos Penales de cada Estado incluyendo al Distrito Federal o Ciudad de
Meéxico como ahora se le reconoce legal y juridicamente toda vez que el
Senado aprobé la reforma politica®

e Tiene un maximo de ochenta dias de arraigo al indiciado que se presuma
miembro de alguna célula de la delincuencia organizada

e El arraigo se realizara en los centros que determine la autoridad de acuerdo
al individuo del que se trate y al delito que sea tipificado como grave

e Aplica solo para delitos relacionados con la delincuencia organizada

8 http.//fundar.org.mx/otrosreferentes/documentos/DocArraigoOK.pdf p. 8 Consulta 12
julio 2015

8 http.//comunicacion.senado.gob.mx/index.php/informacion/boletines/13312-senado-
aprueba-reformas-al-estatuto-de-gobierno-del-df.html Consulta 12 julio 2015
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Lo anterior para la investigacion y declaracion de inicio a proceso o
pronunciamiento de libertad por juez competente (La diferencia con el arraigo por

delito grave que aplica al arraigo domiciliario).

Cabe sefalar que en tanto entre en vigor el nuevo sistema procesal acusatorio el
Ministerio Publico podran solicitar al juez el arraigo por delitos graves por un

maximo de cuarenta dias con las peculiaridades de:

e Ser este tiempo para recabar prueba suficientes y necesarias para el éxito
de la investigacion
e Para la proteccion de personas o bienes juridicos

e Por existir riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga de la justicia

En nuestra legislacion el arraigo se ha previsto en tres materias: Civil, laboral y

penal:

1) Arraigo Civil. En el Codigo de Comercio, vigente en su capitulo XI. De las

Providencias Precautorias:

Articulo 1168.- En los juicios mercantiles unicamente podran dictarse
las medidas cautelares o providencias precautorias, previstas en este
Cadigo, y que son las siguientes:

I.Radicacion de persona, cuando hubiere temor fundado de que se
ausente u oculte la persona contra quien deba promoverse o se haya
promovido una demanda. Dicha medida unicamente tendra los efectos
previstos en el articulo 1173 de éste Codigo;

Il.Retencion de bienes, en cualquiera de los siguientes casos:

a)Cuando exista temor fundado de que los bienes que se hayan
consignado como garantia o respecto de los cuales se vaya a ejercitar
una accion real, se dispongan, oculten, dilapiden, enajenen o sean
insuficientes, y

b) Tratandose de acciones personales, siempre que la persona contra
quien se pida no tuviere otros bienes que aquellos en que se ha de
practicar la diligencia, y exista temor fundado de que los disponga,
oculte, dilapide o enajene.
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2) Arraigo Laboral. Ley Federal Del Trabajo, de 1969 en su articulo 564

Es Constitucional. Arraigo En Materia Laboral (...) El precepto en
cuestiéon tampoco infringe el articulo 14 constitucional al privar de
derechos sin cumplir con las formalidades esenciales del procedimiento,
porque no prohibe ninguno de los derechos que comprende la libertad
de transito, consignados en el articulo 11 constitucional, sino que la
persona sujeta al arraigo podra ejercitarlos libremente, sin requisito
alguno, siempre que deje apoderado debidamente expensado para
responder de las resultas de la controversia. Tampoco viola el articulo
16 constitucional, porque la autoridad que ordene el arraigo no funde ni
motive la causa legal del mismo, puesto que el auto que origina la
molestia de que habla el articulo 16 constitucional se funda en una ley
que lo autoriza, la ley federal del trabajo en su articulo 564, que, como
se ha demostrado, no viola los articulos 11 y 14 constitucionales, y por
consiguiente tampoco el 168

3) Arraigo Penal. En el articulo 16 Constitucional 2008

Basicamente la reforma considera lo siguiente:

Requisitos para librar orden de aprehensién
Concepto de flagrancia y delincuencia organizada
Figura de los jueces de control

Constitucionalizacion del arraigo

Para Silva Garcia. (...) el arraigo es una medida cautelar que permite
“primero detener a una persona para después investigarla”, sin que sea
necesario acreditar elemento alguno que relacione al sujeto con la
comisiéon del delito; mientras que, para otros, el arraigo permite
restringir los movimientos de una persona o hasta detenerla, siempre y

8 Cfr. http:/sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/233/233871.pdf Consulta 15 julio

2015
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cuando exista una investigacion e indicios que hagan probable su
participacion en la comision del delito; coincidiendo ambos puntos de
vista en que es procedente tratandose de ilicitos graves o de
delincuencia organizada y con el fin de garantizar el éxito de la
investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando
exista riesgo fundado de que el arraigado se sustraiga a la acciéon de la
justicia®®

Tipos de arraigo

1) Arraigo Domiciliario

Es una medida cautelar y/o precautoria, temporal y personal que por conducta que
deriva un delito sea este grave y que como consecuencia legal crea el efecto
juridico de privar temporalmente la libertad de transito de manera personal (al
indiciado) y que consiste en que éste debe permanecer retenido en su domicilio

legal bajo la custodia de autoridad competente.

“Por su parte, el articulo décimo primero transitorio del decreto de
reforma constitucional publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
18 de junio de 2008 establece la figura del arraigo domiciliario, misma
que puede solicitarse al juzgador cuando se trate de delitos graves,
siempre que dicha medida sea necesaria para el éxito de la
investigacién, la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando
exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accién de la
justicia. De decretarse el establecimiento de esta medida, su vigencia
tiene una duracion maxima de cuarenta dias™®’

8 Silva Garcia, Fernando, El arraigo penal entre dos alternativas posibles: interpretacion
conforme o inconvencionalidad, p. 219
http://www.iff.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/33/11ELARRAIGOPENA.pdf Consulta 12
julio 2015

87 http://gaceta.diputados.gob.mx/Black/Gaceta/Anteriores/62/2013/abr/20130409-
V/lIniciativa-1.html Consulta 12 julio 2015
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2) Arraigo Penal

Es una medida cautelar y/o precautoria, temporal y personal que aplicara a
quienes se presuma pertenezcan a la delincuencia organizada y/o por estar

implicados en delitos graves tipificados como de delincuencia organizada.

En ambos casos aplica el arraigo por existir riesgo fundado de que el imputado se
sustraiga a la accién de la justicia. Estas medidas garantizan el éxito de la
investigacioén por parte de la autoridad, el ejercicio de la accion penal y el Estado

de derecho.
2.2 Sujetos que intervienen en el arraigo penal

Las reformas del 2008 modifican la actuacion del Ministerio Publico y de la policia

e integran al érgano jurisdiccional nueva figuras juridicas que garantizaran el
debido proceso. Los sujetos que intervienen en el arraigo penal son: Policia,

Ministerio Publico, Organo Jurisdiccional (Juez de Control) e Indiciado.
2.2.1. Ministerio Publico.

Se denomina Ministerio Publico a la fiscalia u érgano acusador, que
como representante de la sociedad, monopoliza el ejercicio de la accion
penal, en nombre del Estado, y busca se cumpla la voluntad de la Ley.
En toda accion penal se le considera la parte acusadora, de caracter
publico, encargada por el Estado de exigir la actuacion de la pretension
punitiva (castigo) en contra de quienes cometen ilicitos (delitos), y del
resarcimiento o reparacion del dafo causado (si es posible)88

8 http.//www.pgr.gob.mx/Combate%20a%20la%20Delincuencia/Ministerio_Publico.asp
Consulta 12 julio 2015
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El Ministerio Publico como representante de la sociedad se establece en el articulo
21 Constitucional en el que se le atribuye la facultad de investigar los delitos de
manera compartida con la policia y ejercer la accion penal ante la autoridad
judicial considerando los criterios y supuestos que establece la ley. La parte de la
investigacion se realiza en la etapa de averiguacion previa del procedimiento
penal, a partir de la transicion al sistema acusatorio, éste sera supervisado por el
juez de control para garantizar que se respeten los derechos humanos de las

partes en todo momento del proceso.
De acuerdo a Martinez Cisneros son cuatro las razones de su existencia:

a) Poner limites a las acciones de los dérganos investigadores y de
procuracion de justicia, a fin de que sus acciones se sujeten a las
normas legales (con especial apego a los principios constitucionales del
debido proceso y a las garantias del acusado y de la victima) se dice
que, en este aspecto, su funcidén es una suerte de control difuso de la
constitucionalidad permitida expresamente por la ley.

b) Impedir la formacion de prejuicios o influencias perniciosas en el
animo del juez que en su momento va a decidir lo que se considera el
nucleo representativo del procedimiento penal: el juicio oral. Es decir,
tiene una funcion esencial para preservar el principio de imparcialidad
del juez que decide el juicio.

c) Llevar a cabo los preparativos para que en su oportunidad se lleve a
cabo el juicio oral.

d) O bien, llevar a cabo los actos o avalar las decisiones de las partes
para que, en ciertos casos, aplicando el criterio o principio de
oportunidad, no haya necesidad de llegar hasta el juicio oral, para lograr
los objetivos restaurativos del modelo acusatorio y los fines de esta
nueva manera de ver e impartir la justicia®

2.2.2. El Organo Jurisdiccional

8 Martinez Cisneros, German, El juez de control en México, un modelo para armar, p.181-
182 http:.//www.iff.cjf.gob.mx/Penal/biblioteca/9juez-spa/El-juez-de-control-Un-modelo-
para-armar.pdf Consulta 12 julio 2015
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Es aquel 6rgano que en representacion del Estado administra la justicia aplicando
las leyes para resolver litigios, para proteger los derechos de los ciudadanos y
cuidar el cumplimiento de las obligaciones y responsabilidades de los mismos a

través de tribunales y juzgados.

Al juez por su parte se le confiere en el mismo articulo 21 la imposicion de las
penas, la modificacién y duracion de las mismas. Cabe sefalar que se divide este

organo en dos figuras institucionales en el sistema acusatorio que son:

El Juez de Control.- Es el érgano personal judicial especializado debera resolver
las solicitudes de medidas cautelares, providencias, precautorias y técnicas de
investigacion de autoridad conforme los principios constitucionales de manera
inmediata y por cualquier medio garantizando los derechos de las partes en
conflicto registrando su actuacion y la de autoridades implicadas en el proceso. En
lo que respecta al arraigo es quien autoriza la orden del mismo para su ejecucion

por solicitud el Ministerio

En el Cddigo Nacional de Procedimientos Penales en su articulo 3°, se establece

un glosario que define diferentes instituciones de nuestro interés y que dice:

“Para los efectos de este Cddigo, segun corresponda, se entendera por:

X. Organo jurisdiccional: El Juez de control, el Tribunal de
enjuiciamiento o el Tribunal de alzada ya sea del fuero federal o comun

VII. Juez de control: El Organo jurisdiccional del fuero federal o del
fuero comun que interviene desde el principio del procedimiento y hasta
el dictado del auto de apertura a juicio, ya sea local o federal;

IX. Ministerio Publico: El Ministerio Publico de la Federacién o al
Ministerio Publico de las Entidades federativas;

X. Organo jurisdiccional: El Juez de control, el Tribunal de
enjuiciamiento o el Tribunal de alzada ya sea del fuero federal o comun;

XI. Policia: Los cuerpos de Policia especializados en la
investigacion de delitos del fuero federal o del fuero comun, asi como
los cuerpos de seguridad publica de los fueros federal o comun, que en
el ambito de sus respectivas competencias actuan todos bajo el mando
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y la conduccion del Ministerio Publico para efectos de la investigacion,
en términos de lo que disponen la Constitucion, este Cédigo y demas
disposiciones aplicables

El Juez de Sentencia o de Ejecucion: En la Ley de ejecucién de sanciones penales

y reinsercion social para el Distrito Federal, juez de ejecucion se preveé:

Articulo 4°. Para los efectos de la presente Ley, se entendera por:

XVIII. Juez de Ejecucion: Organo Jurisdiccional del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal encargado de la Ejecucion de las
Sentencias Penales (...)

Articulo 8°. Competencia. El Juez de Ejecucién sera competente para
conocer de los procedimientos en etapa de ejecuciéon de sentencias
contenidos en la presente Ley®

Es el dérgano judicial especializado encargado de ejecutar y fiscalizar el
seguimiento de las penas, sanciones y medidas de seguridad velando por los
derechos y libertades fundamentales de los presos y condenados por ser el unico
responsable de tomar la vigilancia de estas decisiones del control de la actividad

jurisdiccional en un proceso penal.

Detenciéon.- Es el acto por el cual cualquier persona o autoridad competente
(Ministerio Pubico o Policia) retiene fisicamente a una persona, considerada
probablemente responsable de un delito. Es el acto previo a la liberacion de una
orden jurisdiccional. En el 2015 se publica en la gaceta oficial el 14 de enero, el

17http://www.poderjudicialdf.gob.mx/work/models/PJDF/Transparencia/IPO/Art14/Fr01/17
%20-%20LeyEjecucionSancionesPenalesyReinsercionSocialDF.pdf Consulta 12 julio
2015
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acuerdo 01/2015 por el que se expide el protocolo de actuacion policial de la
Secretaria de Seguridad Publica del Distrito Federal para la detencion de
probables responsables en el marco del sistema penal acusatorio® y el 1 de
agosto; en el Diario Oficial de la Federacion, el acuerdo por el que se crea el

Sistema de Consulta de Detenidos.

Ambos sistemas brindan informacién general de tiempo, lugar y modo por el
que se pone a disposicion a una persona; sin embargo esta herramienta
tecnolégica no incluye informaciéon sobre detenidos por delincuencia
organizada estableciendo una vez mas la distincion entre ciudadanos vy
enemigos en la aplicacion factica del Derecho penal del enemigo en
cumplimiento de ordenamientos juridicos y el Plan Nacional de Desarrollo
2013-2018%

2.2.3 Imputado

Es la persona a la que se le adjudica intervencion en una conducta reprochable

por la ley. En el Codigo Nacional de Procedimientos Penales se establece:

Articulo 112. Denominacion

Se denominara genéricamente imputado a quien sea sefialado por el
Ministerio Publico como posible autor o participe de un hecho que la ley
sefale como delito.

Ademas, se denominara acusado a la persona contra quien se ha
formulado acusacién y sentenciado a aquel sobre quien ha recaido una
sentencia aunque no haya sido declarada firme.

91

http.//www.poderjudicialdf.gob.mx/work/models/PJDF/Resource/2650/2/images/GACETA
%2014%20ENE%2015.pdf Consulta 12 julio 2015

2 http://www.excelsior.com.mx/nacional/2015/08/01/1037775 Consulta 14 julio 2015
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El imputado es la persona fisica al que se presume cometié una conducta ilicita o
participo en la comision de un hecho y/o acto ilicito punible sin ser considerado
delincuente mientras no se pronuncie una sentencia ejecutoria por autoridad
competente. Esta conserva parte de sus derechos durante la investigacion

mientras que en el proceso se determina su vinculacion a proceso o no.

Cabe sefialar que de ser vinculado a proceso se le denomina procesado, en el
caso de ser condenado por sentencia judicial se le llamara condenado o
sentenciado y por ultimo, se les llama prisioneros o reclusos a quienes cumplen
una condena o sentencia en algun reclusorio, prision, carcel o centro de

reinsercion social o centro penitenciario.
2.3 Marco Juridico

En sentido general la Constitucién es la norma juridica suprema positiva que
establece el marco normativo que organiza las funciones, limites, derechos y

obligaciones fundamentales de los poderes de un estado y de su pueblo.

“A partir del 2016 y acorde con la citada reforma constitucional, el
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 5 de marzo de 2014, impone el modelo
acusatorio como obligatorio para todo el pais; por ello, quedaran
abrogadas el Cédigo Federal de Procedimientos penales de 1934 y el
de las entidades federativas. (...)

El articulo segundo transitorio de tal decreto supeditd su entrada en
vigor a la legislacién secundaria que asi lo establece, sin exceder el
plazo de ocho afos contados a partir del dia siguiente de la publicacién
de dicho decreto; término en el que las instituciones involucradas en el
proceso penal realizaran los cambios necesarios —en sus ambitos de
competencia— para su implementacion”:.

% Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “Guia”, de apoyo para el estudio y aplicacion
del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, Consejo de la Judicatura, México, 2014.
https://www.cjf.gob.mx/documentos/quiaCNPP.pdf Consulta 15 julio 2015
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El marco legal del que se soporta la figura del arraigo en México:

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (art. 16)
Cddigo Federal de Procedimientos Penales (art. 133 bis)

Cddigo Nacional de Procedimientos Penales

> nh -

Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada (art. 12).

Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM)

Cddigo Nacional de Procedimientos Penales

Ley Federal Contra la Delincuencia

Organizada

Dado que el arraigo se ubica en diferentes ordenamientos a nivel federal se
analizara cada uno de ellos por separado siguiendo la jerarquia normativa que

impera en nuestro sistema.
2.3.1 Leyes Federales

La jerarquia normativa se divide en el siguiente orden: Por lo establecido en la

Constitucidn, en los Tratados Internacionales, en las Leyes Federales®, en las

% http.//www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htm Consulta 15 julio 2015
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Leyes Estatales (locales) y finalmente para el Distrito Federal (Ciudad de
México)®. Al respecto se sefiala lo establecido en el articulo 133 de la

Constitucion:

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que
emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica,
con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union.
Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en
las Constituciones o leyes de los Estados®

Caracteristica y proceso de formacién de Leyes

Las Leyes Federales tienen la caracteristica de que su alcance y aplicacion es en
todo el territorio nacional de acuerdo a nuestro articulo 72 constitucional y que
compete al Congreso de la Union dictar las leyes con estricto apego al

procedimiento 7

“El proceso de formacion de leyes y decretos tiene las siguientes
caracteristicas principales:

Es constitucional, en cuanto que esta previsto de manera expresa y
practicamente integral en los articulos 71 y 72 de la CPEUM.

%Shttp.//comunicacion.senado.gob.mx/index.php/informacion/boletines/12987-necesario-
nuevo-modelo-de-gestion-administrativa-para-el-df-senador-mario-delgado. html,
http://mexico.cnn.com/nacional/2015/04/28/senado-reforma-politica-distrito-federal
Consulta 15 julio 2015

9%Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
http.//www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htm Consulta 15 julio 2015
97 Cfr.

http://www3.diputados.gob.mx/camara/content/download/51315/198051 /file/Proceso%20d
€%20Formaci%C3%B3n%20de%20Leyes%20y%20Decretos_final.pdf Consulta 20
marzo 2017
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Es estrictamente formal, en cuanto que el desarrollo y respeto de los
diversos pasos previstos en las normas constitucionales es elemento de
esencia y validez de las leyes y decretos que son la materia de los
procesos.

Es una funcidn del Gobierno Federal, en la que participan el titular del
Poder Ejecutivo, para presentar iniciativas y promulgar y publicar las
leyes y decretos (con las excepciones previstas expresamente en la
propia Constitucion); las legislaturas de los Estados, para presentar
iniciativas; la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, para presentar
iniciativas en materias relativas a esta Entidad Federativa; los diputados
federales y senadores individualmente considerados, también para
presentar iniciativas y el Congreso de la Unién para discutir las
iniciativas que se le presenten y en su caso, aprobar las leyes y
decretos correspondientes.

Es Bicamaral, en cuanto que normalmente requiere de la participacion
de la Camara de Diputados y de la Camara de Senadores en una 0 mas
instancias, para completar y perfeccionar el proceso.

Excepcidn de lo anterior seran los decretos que expidan cada una de
las cdmaras en ejercicio de las facultades exclusivas establecidas en el
articulo 74 (facultades exclusivas de la Camara de Diputados) y 76
(facultades exclusivas de la Camara de Senadores) de la CPEUM. En
estos casos, las etapas y momentos del proceso se constriien a
aquéllos en los que interviene cada una de las camaras que integran el
Congreso de la Union, segun el caso”®®

Clasificacion de Leyes Federales

Ortiz Mayagoitia clasifica las normas federales de la siguiente manera: “(...) Asi
pues, siguiendo con estricto apego las normas constitucionales que existen sobre

el particular y los principios que aqui hemos sefalado, las hemos clasificado en: a)

9% |bidem p. 2
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leyes federales ordinarias b) leyes federales generales vy, c) leyes federales de

aplicacion especial®®

1) Las leyes Federales Ordinarias

Las leyes Federales Ordinarias: Son las leyes que prevalecen ante las leyes del
orden Estatal. (Codigos y Leyes Federales)

2) Las leyes Federales Generales

Las leyes Federales Generales: Regulan la concurrencia de las autoridades
federales, locales y municipales en determinada materia'®. Se permite legislar a
algunos Estados en algunas materias'®’ basando su ordenamiento en la Ley

Federal General

3) Las Leyes Federales de Aplicacion Especial

Las Leyes Federales de Aplicacion Especial: A diferencia de las Leyes Federales
Generales; éstas no permiten a los Estados legislar en ninguna materia;
simplemente, cada Estado de la Republica se ajusta a lo establecido por la Ley

Federal de Aplicacién Especial
2.3.2. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Asi la multicitada reforma a la constitucion del 2008, basicamente se atienden

aspectos legales como: La disminucion de los requisitos para librar la orden de

% Ortiz Mayagoitia, Guillermo 1., El orden juridico nacional a la luz de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, 2003, Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM, pp. 425-429,
http.//www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2003/pr/pr23.pdf  Consulta
22 octubre 2015

100 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

101 Las materias de orden Federal son siete: Salubridad y seguridad publica, educacion,
asentamientos humanos, medio ambiente, proteccion civil y deporte
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aprehension, la detencion en flagrancia equiparada y la inclusién del arraigo. Esta
ultima figura juridica al ser elevada a rango constitucional genera bifurcacion en

los argumentos juridicos por considerarle violatoria de derechos humanos.
Arraigo Penal:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito
de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento (....)

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y tratandose de
delitos de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una
persona, con las modalidades de lugar y tiempo que la ley sefale, sin
que pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea necesario para
el éxito de la investigacién, la proteccion de personas o bienes juridicos,
o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la
accién de la justicia. Este plazo podra prorrogarse, siempre y cuando el
Ministerio Publico acredite que subsisten las causas que le dieron
origen. En todo caso, la duracion total del arraigo no podra exceder los
ochenta dias.

En este parrafo se establecen violaciones en cuanto a derechos universales,
derechos humanos y de procedimiento establecidos en el articulo primero
Constitucional y en el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, capitulo Il,
articulo 19, respectivamente. Por contener ambos un implicito doble discurso que

distingue y separa a la personas en delincuentes y enemigos.
2.3.3. Codigo Federal de Procedimientos Penales

Este Cdédigo perdié aplicacion a partir de la reforma del 16 de junio del 2016 con la
obligatoriedad de aplicacion del Cédigo Nacional de Procedimiento Penales, sin
embargo y hasta antes de esa fecha aplicaba lo siguiente:

Arraigo Domiciliario:
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“Articulo 133 Bis.- La autoridad judicial podra, a peticiéon del Ministerio
Publico, decretar el arraigo domiciliario del indiciado tratandose de
delitos graves, siempre que sea necesario para el éxito de la
investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos o cuando
exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accién de la
justicia. Correspondera al Ministerio Publico y a sus auxiliares vigilar
que el mandato de la autoridad judicial sea debidamente cumplido.

El arraigo domiciliario se prolongara por el tiempo estrictamente
indispensable, no debiendo exceder de cuarenta dias.

El afectado podra solicitar que el arraigo quede sin efecto, cuando
considere que las causas que le dieron origen han desaparecido. En
este supuesto, la autoridad judicial escuchara al Ministerio Publico y al
afectado, y resolvera si debe 0 no mantenerse”

2.3.4. Codigo Nacional de Procedimientos Penales

De acuerdo al articulo 16 constitucional en referencia al arraigo penal se atenderia

por los siguientes articulos:

Articulo 10. Ambito de aplicacion

Las disposiciones de este Codigo son de orden publico y de
observancia general en toda la Republica Mexicana, por los delitos que
sean competencia de los érganos jurisdiccionales federales y locales en
el marco de los principios y derechos consagrados en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los Tratados
Internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.

Articulo 146. Supuestos de flagrancia

Se podra detener a una persona sin orden judicial en caso de
flagrancia. Se entiende que hay flagrancia cuando:

I.La persona es detenida en el momento de estar cometiendo un delito,
Il.Inmediatamente después de cometerlo es detenida, en virtud de que:

a) Es sorprendida cometiendo el delito y es perseguida material e
ininterrumpidamente, o

b) Cuando la persona sea sefialada por la victima u ofendido, algun
testigo presencial de los hechos o quien hubiere intervenido con ella en
la comision del delito y cuando tenga en su poder instrumentos, objetos,
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productos del delito o se cuente con informacién o indicios que hagan
presumir fundadamente que intervino en el mismo.

Para los efectos de la fraccion Il, inciso b), de este precepto, se
considera que la persona ha sido detenida en flagrancia por
sefialamiento, siempre y cuando, inmediatamente después de cometer
el delito no se haya interrumpido su busqueda o localizacién.

Articulo 147. Detencién en caso de flagrancia

Cualquier persona podra detener a otra en la comision de un delito
flagrante, debiendo entregar inmediatamente al detenido a la autoridad
mas proxima y ésta con la misma prontitud al Ministerio Publico.

Los cuerpos de seguridad publica estaran obligados a detener a
quienes cometan un delito flagrante y realizaran el registro de la
detencidn.

La inspeccion realizada por los cuerpos de seguridad al imputado
debera conducirse conforme a los lineamientos establecidos para tal
efecto en el presente Cdodigo.

En este caso o cuando reciban de cualquier persona o autoridad a una
persona detenida, deberan ponerla de inmediato ante el Ministerio
Publico, quien realizara el registro de la hora a la cual lo estan poniendo
a disposicion.

Articulo 150. Supuesto de caso urgente

Soélo en casos urgentes el Ministerio Publico podra, bajo su
responsabilidad y fundando y expresando los datos de prueba que
motiven su proceder, ordenar la detencion de una persona, siempre y
cuando concurran los siguientes supuestos:

|.Existan datos que establezcan la existencia de un hecho sefalado
como delito grave y que exista la probabilidad de que la persona lo
cometié o participd en su comision. Se califican como graves, para los
efectos de la detencién por caso urgente, los delitos sefialados como de
prision preventiva oficiosa en este Cddigo o en la legislacion aplicable
asi como aquellos cuyo término medio aritmético sea mayor de cinco
anos de prision;

Il.Exista riesgo fundado de que el imputado pueda sustraerse de la
accion de la justicia, y

[ll.Por razén de la hora, lugar o cualquier otra circunstancia, no pueda
ocurrir ante la autoridad judicial, o que de hacerlo, el imputado pueda
evadirse.
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Los delitos previstos en la fraccion | de este articulo, se consideraran
graves, aun tratandose de tentativa punible.

Los oficiales de la Policia que ejecuten una orden de detencién por
caso urgente, deberan hacer el registro de la detencion y presentar
inmediatamente al imputado ante el Ministerio Publico que haya emitido
dicha orden, quien procurara que el imputado sea presentado sin
demora ante el Juez de control.

El Juez de control determinara la legalidad del mandato del Ministerio
Publico y su cumplimiento al realizar el control de la detencién. La
violacion de esta disposicion sera sancionada conforme a las
disposiciones aplicables y la persona detenida sera puesta en inmediata
libertad.

Para los efectos de este articulo, el término medio aritmético es el
cociente que se obtiene de sumar la pena de prisibn minima y la
maxima del delito consumado que se trate y dividirlo entre dos.

Articulo 167. Causas de procedencia

El Ministerio Publico sélo podra solicitar al Juez de control la prision
preventiva o el resguardo domiciliario cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de
la victima, de los testigos o de la comunidad asi como cuando el
imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente
por la comision de un delito doloso, siempre y cuando la causa diversa
no sea acumulable o conexa en los términos del presente Cédigo.

Articulo 168. Peligro de sustraccion del imputado

Para decidir si esta garantizada o no la comparecencia del imputado en
el proceso, el Juez de control tomara en cuenta, especialmente, las
siguientes circunstancias:

I.El arraigo que tenga en el lugar donde deba ser juzgado determinado
por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia y las
facilidades para abandonar el lugar o permanecer oculto. La falsedad
sobre el domicilio del imputado constituye presuncién de riesgo de fuga;

Sin embargo el medio para inaplicar el arraigo seria mediante el paradigma del

poder constituido. Los principios y derechos en el Procedimiento, titulo Il, Capitulo
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I y Il, que se contienen en los articulos 4° al 19°, de nulidad de actos en el 97,

derechos del imputado 113y 114.

2.3.5 Ley Contra Delincuencia Organizada.

El arraigo en la ley referida se establece antes de la reforma 2008 en el siguiente

articulo:

Articulo 12.- El Juez podra dictar el arraigo, a solicitud del Ministerio
Publico de la Federacion, en los casos previstos en el articulo 20. de
esta Ley y con las modalidades de lugar, tiempo, forma y medios de
realizacién sefalados en la solicitud, siempre que sea necesario para el
exito de la investigacion, para la proteccion de personas, de bienes
juridicos o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se
sustraiga a la accion de la justicia, sin que esta medida pueda exceder
de cuarenta dias y se realice con la vigilancia de la autoridad, la que
ejercera el Ministerio Publico de la Federacion y la Policia que se
encuentre bajo su conduccion y mando inmediato en la investigacion.

La duracion del arraigo podra prolongarse siempre y cuando el
Ministerio Publico acredite que subsisten las causas que le dieron
origen, sin que la duracion total de esta medida precautoria exceda de
ochenta dias'%?

En la reforma del 16 de junio del 2016... "el Congreso General de los Estados
Unidos Mexicanos, decreta: se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada %3 lo que trae
consigo reforma al articulo anterior adicionandolo como sigue respecto al arraigo
permitiendo con ello mayor conocimiento y control sobre dicha figura juridica
dando mayor certeza y legalidad con ello quedando de la siguiente manera

192 hitp.//www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htm Consulta 26 abril 2015

103 http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5441665&fecha=16/06/2016 Consulta
26 abril 2015
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Capitulo cuarto. Del arraigo

Articulo 12.- El Juez de control podra decretar el arraigo, a solicitud del
Ministerio Publico de la Federacion, tratandose de los delitos previstos
en esta Ley, siempre que sea necesario para el éxito de la
investigacioén, para la proteccion de personas, de bienes juridicos o
cuando exista riesgo fundado de que el imputado se sustraiga de la
accion de la justicia.

El arraigo no podra exceder de cuarenta dias, y se realizara con la
vigilancia de la autoridad del agente del Ministerio Publico de la
Federacion y la Policia que se encuentre bajo su conduccion y mando
inmediato en la investigacion.

La duracion del arraigo podra prolongarse siempre y cuando el
Ministerio Publico acredite que subsisten las causas que le dieron
origen, sin que su duracion total exceda de ochenta dias.

Articulo 12 Bis.- La peticidon de arraigo o su ampliacién debera ser
resuelta por la autoridad judicial de manera inmediata por cualquier
medio que garantice su autenticidad, o en audiencia privada con la sola
comparecencia del agente del Ministerio Publico de la Federacion, en
un plazo que no exceda de las seis horas siguientes a que se haya
recibido.

En la solicitud, se deberan expresar las modalidades de lugar, tiempo,
forma, asi como las autoridades que lo ejecutaran.

Articulo 12 Ter.- La resolucion judicial que ordena el arraigo debera
contener cuando menos:

I.El nombre y cargo del Juez de control que lo autoriza y la
identificacion del proceso en el cual se ordena;

Il. Los datos de identificacién de la persona que estara sujeta a la
medida de arraigo;

I. Hechos que la ley sefale como delitos, por los cuales se realiza la
investigacion;

V. El motivo del arraigo, debiendo especificar si es necesario para
el éxito de la investigacién, para la proteccion de personas, de bienes
juridicos, o si existe riesgo fundado de que el imputado se sustraiga a la
accion de la justicia;

Il. El dia, la hora y lugar en que iniciara la ejecucién de la medida
de arraigo, y

I, Las autoridades que realizaran la ejecucion del arraigo.
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Si la resolucién se emite o registra por medios diversos al escrito, los
puntos resolutivos de la orden de arraigo deberan transcribirse y
entregarse al agente del Ministerio Publico de la Federacion.

Articulo 12 Quater.- En caso de que el Juez de control niegue la orden
de arraigo o su ampliacion, el agente del Ministerio Publico de la
Federacion, podra subsanar las deficiencias y solicitar nuevamente la
orden.

La negativa a la solicitud o ampliacion de arraigo admite la apelacion, la
cual debe ser resuelta en un plazo no mayor de doce horas contadas a
partir de que se interponga.

Articulo 12 Quintus.- El agente del Ministerio Publico de la Federacion,
notificara la resolucion a la persona sujeta al arraigo asi como a su
defensor. De la misma forma procedera al fenecimiento de la medida.

Asi el arraigo penal inconstitucional en 2005'%* sufre una metamorfosis para el afio
2008 al convertirse en una medida cautelar con caracter constitucional establecido
como instrumento legal contra la delincuencia organizada a partir de junio 2016.
Dichas posturas contradictorias se analizan en seguida para su mejor

comprension.
2.4 Posturas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre el arraigo

En respuesta a la figura del arraigo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se

pronuncia:

a) En contra, respecto el Estado de Aguascalientes con la accion de
inconstitucionalidad en 2012, por considerar a arraigo violatorio de
derechos de acuerdo a la Constitucion Politica. Accion de
Inconstitucionalidad 29/2012

104 [TA]; 92. Epoca, Pleno, S.J.F. y su Gaceta, XXIIl, febrero de 20086,
sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/Documentos/Tesis/176/176029.pdf Consulta 28 marzo 2017
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No se actualiza la causa de improcedencia por cesacion de efectos por
el hecho de que la Legislacion Penal para el Estado de Aguascalientes,
que contenia el precepto 291 impugnado, fue derogada por el diverso
Decreto 331 por el que se expidieron los nuevos Cdédigos Penal y de
Procedimientos Penales, pues el articulo 45, parrafo segundo, de la Ley
Reglamentaria de la materia permite otorgar efectos retroactivos a la
declaracion de invalidez tratandose de una norma de caracter penal.

Arraigo. Analisis del concepto de invalidez en el sentido de que el
articulo 291 de la Legislacién Penal para el Estado de Aguascalientes,
reformado mediante Decreto 179, publicado en el Periddico Oficial de la
entidad el 5 de marzo de dos mil doce, es violatorio del articulo 16,
parrafo octavo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos al permitir la imposicion dicha figura por delitos que no son
de delincuencia organizada, en relacion con el diverso numeral 73,
fraccion XXI, de la misma norma fundamental, que faculta en exclusiva
al Congreso de la Union a legislar en dicha materia'®

b) A favor el 14 de abril del 2015, la Suprema Corte de justicia de la Nacion
declara la figura del arraigo constitucional el cual se establece en el articulo
133 bis del Cdodigo Federal de Procedimientos Penales. Dado que dicha
figura contempla el supuesto de conductas ilicitas que derivan en delitos de
delincuencia organizada (graves) y que se establecen los mismos en el

articulo 194 de mismo codigo.

La propuesta sometida a nuestra consideracion establece como tema
medular analizar la constitucionalidad del articulo 133 Bis del Cdédigo
Federal de Procedimientos Penales, llegando a un resultado afirmativo;
esto es, que la medida cautelar conocida como arraigo si es
constitucional, para lo cual parte del criterio establecido por esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la accion de
inconstitucionalidad 20/2003, pero sostiene que su aplicacion al caso

1%http://www.sitios.scjn.gob.mx/video/?q=category/expediente/acci%C3%B3n-de-
inconstitucionalidad-292012 Consulta 18 julio 2015
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concreto no podria llevar a la misma conclusion a que se llego en
aquella ocasién puesto que el marco constitucional es diferente a partir
de la reforma de dos mil ocho que introdujo el sistema procesal penal
acusatorio'%

Cabe senalar que a partir de junio del 2016 por la reforma del 18 de junio del 2008
el arraigo procedera unicamente en casos de delincuencia organizada el cual sera
de orden Federal y atendiendo lo establecido en el Cddigo Nacional de

Procedimientos Penales.

Por todo lo anterior; se determina que, al tomar posturas contrarias sobre una
misma figura juridica por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se
utilizan discursos contradictorios pero legales. Se puede, entonces, establecer
como lo sefala Roxin: Que la dureza de las medidas juridicas como lo es el

arraigo ante los delitos se disminuye la criminalidad.

“Por un lado implica necesariamente la presion internacional que por ser un
problema de todas las sociedades™?’” rebaza fronteras quedando asi como
medidas trasnacionales que son respuesta ante las circunstancias econdémico-
politicas de tiempo y lugar que sirven para justificar el fallo o postura ante la

criminalidad, organizada o no.

Posturas de afectacion y no afectacion a los Derechos Humanos con la

figura del arraigo penal en México

196 https://www.scjn.gob.mx/PLENO/ver_taquigraficas/14042015P0.pdf Consulta 18 julio
2015

07 Cfr. Claus Roxin, Doctrina, Problemas actuales de la Politica Criminal.,
http.//www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/59/pr/pr22.pd  Consulta 20
julio 2015
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La carta informativa al Dr. Santiago Canton Secretario Ejecutivo Comision
Interamericana de Derechos Humanos, por distintas organizaciones'® que fue
presentada el 28 de marzo de 2011 y que contiene sucintamente en su informe
como el arraigo penal en México impacta gravemente a los derechos humanos
toda vez que es contrario los principios de todo Estado democratico de Derecho

presentan las siguientes consideraciones:

(..) violatorio del principio de legalidad (articulo 9 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en lo sucesivo “CADH”), los
derechos de libertad personal y de transito (art. 7 CADH); del derecho a
la presuncion de inocencia (art. 8 CADH); de los derechos relacionados
al debido proceso (art. 8 CADH); del derecho al honor y la reputacion
(art. 11.1 y 11.2 CADH), a un recurso legal efectivo (art. 25 CADH); y a
la integridad fisica y mental de las personas (art. 5 CADH)'%°

Aunando lo ya referido en el articulo 1, capitulo I, sobre Derechos Humanos
reformado y adicionado el 10 de junio del 2011; asi como los articulos
constitucionales 14 y 16 entre otros que rigen la vida nacional brindando legalidad

y certeza juridica.

Como ya se mencion6 la Constitucidon es el ordenamiento con mayor jerarquia; la

cual se divide en dos partes, una dogmatica que se refiere a los derechos

1% Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos, A.C.
(CMDPDH) Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) Colectivo de
Organizaciones Michoacanas de Derechos Humanos, A.C. (COMDH) Comision
Ciudadana de Derechos Humanos del Noroeste, A.C. (CCDH) Federacion Internacional
de Derechos Humanos (FIDH) i(dh)eas — Litigio Estratégico en Derechos Humanos, A.C.
Instituto Mexicano de Derechos Humanos y Democracia, A.C. (IMDHD).
http.//www.imdhd.org/doctos/Informe-CIDH-sobre-el-impacto-en-Mexico-de-la-figura-del-
arraigo-penal-en-los-derechos-humanos-FINAL.pdf Consulta 20 julio 2015
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fundamentales del hombre llamada garantias individuales; y la organica, que

contiene las normas relativas a la organizacion del poder publico°

Atendiendo unicamente la parte dogmatica, ésta se dividia hasta antes de la

reforma del 2011 en cuatro grupos que se localizaban en el capitulo primero
Grupos como lo dividia la dogma:

Los derechos de igualdad en los articulos 1.2.4.12.13. (20.25)
Los derechos de libertad en los articulos 5.6.7.8.9.10.11.16.24.28.
Los derechos de propiedad en los articulos 27 (1.25.14.18).

> wnh -

Los derechos de seguridad juridica en los articulos 14.15.16.
17.18.19.20.21 (22).23 y 2

Actualmente y atendiendo los cinco instrumentos internacionales que se describen

mas adelante, se dividen en:

I. Derechos Individuales
[I. Derechos Sociales

[ll.  Derechos de los pueblos o naciones
De los anteriores inmediatos solo se atenderan para efecto de estudio los

derechos individuales, los que a su vez se dividen en civiles y politicos

e Derechos Civiles o garantias individuales: Contenidos en los primeros 29

articulos del capitulo primero constitucional y que son aquellos que

110

http.//www3.diputados.gob.mx/camara/004_transparencia/22_capacitacion/12_guia_de_in
duccion_7a_edicion/04_constitucion_politica_de los _estados _unidos_mexicanos
Consulta 20 julio 2015
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protegen la vida, la libertad, la igualdad, la seguridad y la integridad fisica
de cada mujer u hombre, asi como sus propiedades’
e Derechos politicos: Se describen basicamente en el articulo 33 del mismo

ordenamiento.

Los cinco instrumentos internacionales mas importantes son:

1. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU, de
1966; 2. Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de la ONU, de 1966; 3. Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos de la OEA, de 1969; 4. Convencion sobre los
Derechos del Nifio de la ONU, de 1989, y 5. Convenio de la OTI numero
169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, de
1989. Los tres primeros fueron ratificados por México en 1981, afo en
el cual también entraron en vigor en nuestro pais; el cuarto, fue
ratificado en 1990 y entré en vigor en 1991, y el ultimo de los sefalados
fue ratificado en 1990 y entro en vigor en ese mismo afio''?

Por lo cual se determina que predominantemente y de acuerdo a tratados y
acuerdos pactados por México el arraigo viola derechos humanos. Sin embargo y
como también se ha intentado presentar Los mismos acuerdos y tratados''3
permiten a cada estado establecer las medidas necesarias para erradicar, evitar y

castigar a quienes son llamados enemigos''* de los derechos humanos

Recordando de igual manera que un Estado es representante del pueblo y éste
tiene la obligacion de tutelar su seguridad por lo que la doble funcién que le otorga

" Orozco Henriquez, Jesus y Silva Adaya, Juan Carlos, Los Derechos de los Mexicanos,
México, 3a. ed., Comisiéon  de Derechos Humanos, 2002, p. 15
http://200.33.14.34:1010/derechos/mexicanos.pdf Consulta 20 julio 2015

12 Orozco Henriquez, op. cit.,p.p. 15-44

3 Tratado internacional, es un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados
y regido por el Derecho Internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos o0 mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular. (Art. 2 primer
parrafo de la Convencion de Viena).

"4 http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=z8mObKkoyDXX2WelLdcEh Consulta 20 julio
2015
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como se pondera entre leyes como lo refiere Kant “Todo derecho depende de
leyes. Pero una ley publica que determine en todos los casos, lo que debe serle
permitido o prohibido al ciudadano es el acto de una voluntad igualmente publica;

de ella emana todo derecho y nadie puede violentarla” '1°
Postura de afectacion a los Derechos Humanos

El arraigo viola los derechos plasmados en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y en tratados Internacionales. La aprobacion del arraigo por
mayoria de votacion por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el 15 de abril
del presente afo, solo para casos graves es una victoria agridulce. Declaraciones

de los magistrados respecto a la figura juridica del arraigo penal:

(...) “No obstante que considero que el arraigo, para los delitos de
delincuencia organizada pudiera justificarse como una restriccion
constitucional valida, desde el punto de vista del sistema de proteccion
de derechos humanos pudiera resultar valido. Considero que el
precepto impugnado es inconstitucional”, puntualizé Aguilar Morales.

(...) A pesar de apoyar la validez de la norma, el ministro Pardo
Rebolledo reconocié que no simpatiza con la figura del arraigo pero, en
su argumentacion, la considerd necesaria para abonar al derecho de las
victimas a la justicia.

“No es que nos simpatice la figura o seamos promotores de la figura del
arraigo, por supuesto que no, se trata de una restriccion grave a un
derecho fundamental, que es el derecho de la libertad personal.

(...) En contraparte, los ministros Luis Maria Aguilar, José Ramodn
Cossio Diaz, Olga Sanchez Cordero, Arturo Zaldivar y Juan Silva Meza
se pronunciaron por la invalidez de la norma y criticaron que el arraigo
sea un instrumento que, fuera de proceso, limita la libertad de una
persona para investigar un caso y afecte ademas el derecho a la
presuncion de inocencia de las personas entre otras garantias
individuales.

"5 http.//www.ddooss.org/articulos/textos/kant_praxis.pdf,
http://www2.ine.mx/documentos/DECEYEC/estado_de _derecho_y democracia.htm
Consulta 20 julio 2015
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“‘Hay quienes ven —lo entiendo muy bien— que el arraigo tiene una
condicion valida en nuestro orden juridico, y hay quienes vemos con
enorme sospecha la condicion del arraigo. Otra consecuencia inmediata
de mantener a una persona privada de su libertad fuera del proceso, es
que se viola de manera severa el principio de presuncién de inocencia”,
planteé Cossio''®

Dicha resolucion tendra vigencia en junio de 2016, con la implementacion a
nivel federal del Sistema Penal Acusatorio y el Cdédigo Nacional de
Procedimientos Penales. Cabe sefialar que la ponderacién e interpretacion
de las norma son discursos de contradiccién argumentativa tal como sefiala

Berumen Campos

“Esta regla de ponderacion de canones no es otra cosa que la manera
judicial de soportar, hegelianamente, la contradiccién entre argumentos
a favor de una solucion y los argumentos a favor de la otra solucion.
Notamos en la ponderaciéon argumentativa, una correlacién entre la
actitud hipotética de la accién comunicativa y la exigencia de soportar la
contradiccion de la redeterminacion dialéctica. Sin embargo, donde no
parece que haya una correspondiente es en el momento de la
superacion de la contradiccion, o del consenso argumentativamente
alcanzado con la resolucion judicial, esta si asertoria, a favor de una

pretension o de otra”117

A continuacion siguiendo una simple simulacion de confrontar dos instrumentos

legales de igual orden jerarquico se puede apreciar que el discurso es elemento

de la argumentacion juridica con efectos de control social y poder punitivo.

EL ARRAIGO PENAL ATENTA CONTRA LOS DERECHOS HUMANOS.

Constitucion Politica

Convencion Americana Sobre Derechos

Articulo 1o0. En los Estados Unidos
Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

Toda persona tiene derecho a la libertad y

18 http.//www.excelsior.com.mx/nacional/2015/04/15/1018707 Consulta mayo 2015

"7 http.//www.derecho.unam.mx/investigacion/publicaciones/coediciones/pdf-
coediciones/Berumen_%Z20Preliminares.pdf Consulta 12 agosto 2015
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en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo
las condiciones que esta Constitucion
establece. (...)

Las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con
los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia.

ala seguridad personal.-

Nadie puede ser sometido a detencion o
encarcelamiento arbitrarios. Toda persona
privada de libertad tiene derecho a recurrir
ante un juez o tribunal competente, a fin
de que éste decida, sin demora, sobre la
legalidad de su arresto o detencion y
ordene su libertad si el arresto o la
detencioén fueran ilegales. En los Estados
Partes cuyas leyes prevén que toda
persona que se viera amenazada de ser
privada de su libertad tiene derecho a

recurrir a un juez o tribunal competente a
fin de que éste decida sobre la legalidad
de tal amenaza, dicho recurso no puede
ser restringido ni abolido. Los recursos
podran interponerse por si o por otra
persona. El arraigo atenta contra
Derechos Humanos.

Canon'18 ético

Postura de no afectacion a los Derechos Humanos

En la iniciativa parlamentaria nimero 37444-V'1°, del martes 9 de abril del 2013 se

explica por qué el arraigo no lesiona los derechos humanos:

Analisis de la figura de arraigo

Existe una preocupacion real en torno a la regulacion constitucional del
arraigo, asi como a la forma en que se ejecuta dicha figura por las
autoridades competentes. Es importante senalar que el arraigo no es
por si mismo una figura que lesione o vulnere los derechos humanos de
los imputados. Son las condiciones en las que se lleva a cabo las que
pueden resultar en un dafio a la esfera de derechos de los individuos.

En consecuencia, quienes presentamos esta iniciativa somos sensibles
a los reclamos que desde la sociedad civil y desde distintos organismos

118 http.//www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/14/14_3.pdf p. 55 Consulta 12 agosto
2015

"9http.//gaceta.diputados.gob.mx/Black/Gaceta/Anteriores/62/2013/abr/20130409-
V/lIniciativa-1.html Consulta 12 agosto 2015
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internacionales en materia de derechos humanos sefalan que es
imperativo realizar una revision exhaustiva de la figura del arraigo a fin
de modificar los alcances de esta medida y evitar en lo sucesivo abusos
en el uso de la misma.

El arraigo no viola los derechos plasmados en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos ni en lo pactado en tratados Internacionales. En la
ciudad de México la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, aprobé el uso del
arraigo solo en casos de delitos graves el 15 de junio del presente afio bajo los

siguientes argumentos:

(...) A pesar de apoyar la validez de la norma, el ministro Pardo
Rebolledo reconocié que no simpatiza con la figura del arraigo pero, en
su argumentacion, la considerd necesaria para abonar al derecho de las
victimas a la justicia

“Figuras como las del arraigo, por mas que resulten muy cuestionables,

también tienen, entre algunas de sus finalidades, hacer efectivos los
derechos de las victimas de los delitos que se cometan”, explicé el
ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo (...) Eduardo Medina Mora,
Margarita Luna, Fernando Franco y Alberto Pérez Dayan formaron parte
del bloque que avalo6 el arraigo y concluyeron su constitucionalidad ya
que sus limitantes y restricciones se encuentran establecidas en la
propia Constitucion

“El arraigo sélo tiene como efecto una restriccion legitima bajo
autorizacion judicial de la libertad de una persona. Si se cumplen
debidamente todos los requisitos constitucionales y legales para el
otorgamiento del arraigo, no puede estimarse la existencia de una
vulneracion a la esfera juridica de una persona, ya que la norma
constitucional ha sido respetada cabalmente”, argumentd el ex
procurador General de la Republica’?®

Lo establecido en la Convencion del 2000 como ya se menciono es prioridad
internacional que los ordenamientos nacionales se adecuen a la lucha contra la

delincuencia organizada, motivo que, permite argumentar en pro de los derechos

120 hitp.//www.excelsior.com.mx/nacional/2015/04/15/1018707 Consulta 12 agosto 2015
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de la sociedad, las victimas y el ius puniendi del Estado para constitucionalizar el

arraigo penal y sea éste legal por estar plasmado en nuestra Constitucion. Como

lo plantea Sanchez Sandoval en su tercer paradigma:

El derecho es el resultado del poder que lo produce y lo manipula. Por
eso la ley no puede controlar al poder, sino que se convierte en su
instrumento, para hacer obligatoria la sumisién de los ciudadanos,
justificar su represién y ocultar su inefectividad y su no cumplimiento?!

EL ARRAIGO PENAL NO ATENTA CONTRA LOS DERECHOS HUMANOS.

Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos

“Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas
las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucién establece.

“Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino
en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento. (...)

Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José)

Articulo 7. Derecho a la Libertad
Personal

2. Nadie puede ser privado de su
libertad fisica, salvo por las causas
y en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones
Politicas de los Estados Partes o
por las leyes dictadas conforme a
ellas.

121 Cfr. Sanchez Sandoval, Augusto y Gonzalez Vidaurri, Alicia, Criminologia, México,
UNAM, 2013 http://www.criminologiacritica.com.br/arquivos/1371611761.pdf Consulta 10

agosto 2015
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Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito
grave asi calificado por la ley y ante el riesgo fundado
de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la
justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la
autoridad judicial por razén de la hora, lugar o
circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su
responsabilidad, ordenar su detencién, fundando vy
expresando los indicios que motiven su proceder. (...)

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y
tratdndose de delitos de delincuencia organizada,
podra decretar el arraigo de una persona, con las
modalidades de lugar y tiempo que la ley sefale, sin
que pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea
necesario para el éxito de la investigacion, la
proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando
exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga
a la accion de la justicia. Este plazo podra
prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico
acredite que subsisten las causas que le dieron
origen. En todo caso, la duracion total del arraigo no
podra exceder los ochenta dias.

CAPITULO TERCERO

ARRAIGO PENAL

DANO COLATERAL DEL DISCURSO JURIDICO

(DELINCUENCIA ORGANIZADA)
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CAPITULO TERCERO: ARRAIGO PENAL. DANO COLATERAL DEL DISCURSO JURIDICO

(DELINCUENCIA ORGANIZADA)
Introduccién

El arraigo penal en México es instrumento del sistema de justicia que sirve para
tener a disposicion al indiciado en los supuestos establecidos por la ley. La
reforma constitucional de 2008, autoriz6 el uso del arraigo exclusivamente para los
delitos relacionados con el crimen organizado llamese también delincuencia
organizada. Sin embargo, en el articulo décimo primero transitorio del decreto

presidencial por el cual se publico la reforma constitucional; desprende que esta
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medida se aplicd en todos los delitos graves contemplados por el derecho penal
hasta el 16 de junio del 201622

Para la Procuraduria General de la Republica (PGR) el arraigo ha sido instrumento
clave en la investigacion de delitos graves de los Ultimos sexenios'?® y si bien es
cierto que no cumple con lineamientos de la comunidad internacionall?* éste es
parte de nuestro Sistema de Justicia Penal que bien pudiera considerarse como

un mal “necesario” ante la lucha contra la delincuencia organizada.

La delincuencia organizada funciona como estructura econémica de poder y es a
su vez parte de la dualidad discursiva del Derecho Penal en nuestro pais. Esta

dualidad consiste basicamente en

a. Los intereses del poder del Estado con caracter racional dentro de
un marco institucional para el control social
b. ElI razonamiento juridico con dimension ideal e ideoldgica del

Derecho contemporaneo; éste ultimo con base en los Derechos

122 CFR. Carpeta de indicadores y tendencias sociales niumero 13, Arraigo judicial: Datos
generales, contexto y temas de debate, Camara de Diputados LX Legislatura, México,
2011, file:///C:/Users/Silvia/Downloads/Carpeta3_Arraigo_judicial%Z20(13).pdf Consulta
10 abril 2016

123http://www.redpolitica.mx/nacion/arraigo-clave-en-investigaciones-de-ultimos-sexenios
Consulta 27 marzo 2016

124 CFR. Resoluciones: 2/2011 de la CDHDF y 51/2014 de Ila CNDH,
https://youtu.be/PTulL830yl0s, http.//cmdpdh.org/2015/09/declaracion-oral-conjunta-con-
apt-y-omct-sobre-arraigo/,
http.://cdhdfbeta.cdhdf.org.mx/wpcontent/uploads/2014/09/Informe_arraigo Relator CIDH_
PPL.pdf, http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/2014/Rec_2014_051.pdf
Consulta 10 marzo 2016
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Humanos para justificar su participacion geopolitica'? en el ambito

economico.

El lenguaje como discurso juridico puede aplicarse a un grupo social en tiempo y
espacio determinado para su control y dominio. Logrando con ello establecer
esquemas representativos en grupos que les permitan si no conocer y comprender
la relevancia de fondo o el sentido de las palabras; si controlar los actos de las

personas.

El objeto de este tercer capitulo es establecer el arraigo penal como dafo colateral
del discurso juridico; producto de la cognicidn social donde el discurso sirve como
instrumento politico del poder que se utiliza como un doble sistema de control y no

como un simple medio de comunicacion o contenido de leyes.
Se pretende:

1) Definir relacion entre dano colateral, discurso juridico y arraigo penal.

2) Establecer al arraigo penal en México como dafo colateral; resultado de la
bifurcacion argumentativa del discurso juridico.

3) Presentar el poder del lenguaje jurisprudencial en el discurso juridico de la
geopolitica que establece al arraigo en Meéxico contra la delincuencia

organizada.

125 |_a Geopolitica estudia la relacion entre el territorio que se ocupa geograficamente y los
diversos factores politicos, econdmicos y sociales que los individualizan y distinguen
como nhacion
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Dano merecido no agravia
Andnimo

3.1 Fiscalizacion contra el Narcotrafico

Fundamentos del Arraigo
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A mas de cien afos de fiscalizacion y lucha contra las drogas por parte de las
Naciones Unidas'?® se advierte que la delincuencia organizada trasnacional tiene
el control y el poder; tanto econdomico, organizacional y armado de gran parte de
las naciones. Lo anterior como resultado de los cuantiosos ingresos que obtienen
por la produccion, venta y transporte de drogas ademas de otros delitos propios de
la delincuencia organizada. Lo anterior representa un grave peligro econémico a
nivel Internacional, desestabilidad de gobiernos, inseguridad trasnacional y un alto

costo material y humano para conseguir la paz mundial.

En el informe “Perspectivas para la reforma de los tratados y la coherencia de todo
el sistema de la ONU en materia de politicas de drogas” de la Sesién Especial de
la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre el uso indebido de drogas
(UNGASS 2016)'?" en el reconocen que las estrategias del modelo de control que
se ha utilizado hasta el momento ha resultado inadecuado durante las décadas en

las que se ha implementado?28.

Por lo anterior resulta hasta cierto punto comprensible que paises como México;
que por ubicacion geografica, recursos naturales y humanos, situacion social,
politica y econdmica. Sean utilizados para el juego del poder como piezas clave

para implementar lo que en un inicio se hacia llamar “el nuevo orden” (en lo

2 hitps.//www.unodc.org/documents/26june/26june08/timeline_S.pdf Consulta 12 Marzo
2016

27 http.//idpc.net/es/events/2016/04/sesion-especial-de-la-asamblea-general-de-las-
naciones-unidas-sobre-drogas-ungass-2016 Consulta 12 Marzo 2016

128 Jelsma Martin Perspectivas para la reforma de los tratados y la coherencia de todo el
sistema de la ONU en materia de politicas de drogas, UNGASS 2016: Transnational
Institute, Center for 21st Century Security and Intelligence Latin America Initiative, pp. 1-
32, http.//www.brookings.edu/~/media/Research/Files/Papers/2015/04/global-drug-
policy/Jelsma--United-Nations-final-Spanish.pdf?la=en Consulta 16 abril 2016
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economico y politico internacional)'?® termino que ha evolucionado y que

actualmente se reconoce como el nuevo orden econdémico-politico trasnacional.

En otras palabras el nuevo orden se traduce como aquellas politicas creadas por
grupos de poder implementadas en paises periféricos para establecer
mecanismos pre programados con efectos y fines que les beneficien en lapsos de

corto, mediano y largo plazo en diferentes rubros econémicos.

Los hechos politicos y sociales en un pais o region no le son
indiferentes a quienes los perciben al otro lado del mundo. Las
decisiones econdmicas que se toman en una parte del planeta, poseen
consecuencias directas sobre la evolucibn y la sustentabilidad
economica en otras areas. Todo lo anterior muestra cambios
sustantivos en el concepto basico de soberania y evidencia la reduccién
de las capacidades nacionales para enfrentar los principales problemas.

De alli que la coordinacién de politicas, el establecimientos de normas y
la generaciéon de regimenes internacionales, basados en valores
compartidos constituya un punto esencial en el disefio del nuevo
sistema internacional del siglo XXI. Sdlo la capacidad de accion
mancomunada posibilitara a los Estados recuperar capacidades para
generar, conjuntamente con otros actores, un orden legitimo capaz de
satisfacer las demandas planteadas, incluido el tema de la seguridad a
nivel planetario: construir un mundo libre de amenazas y temor?30

129 \Véase: Resolucion 3201 (S-VI) de la Asamblea General de la ONU., La cuestion del
establecimiento de un nuevo orden econémico internacional se plante6 por primera vez en
una declaracién politica aprobada en la Cuarta Conferencia de Jefes de Estado o de
Gobierno de los Paises No Alineados, celebrada en Argel del 5 al 9 de septiembre de
1973, http.//legal.un.org/avi/pdf/ha/ga_3201/ga_3201_ph_s.pdf Consulta 29 marzo 2016 y
Pino Santos, Oscar, El Nuevo Orden Econdémico Internacional, México, Nuestro Tiempo,
México, 1979., http://ru.iiec.unam.mx/2293/1/EINuevoOrdeninternacional.pdf Consulta 28
marzo 2016

130 Rojas Aravena, Francisco, Seguridad Humana: Concepto Emergente de la Seguridad
Humana: del Siglo XXI, Compilacion de articulos de la reunién de expertos “Paz,
Seguridad Humana y Prevencion de Conflictos en América Latina y el Caribe”, Rojas
Aravena, Francisco y Moufida Goucha eds. organizado por UNESCO y FLACSO, Chile
Santiago, 26-27 de noviembre 2001, p. 16,
http://www.unesco.org/securipax/seguridad_humana.pdf Consulta 10 abril 2016
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Mientras las reuniones politicas de alto nivel internacional agendan tras escritorio
para “adecuar o ratificar” términos, condiciones y direcciones a seguir en leyes,
tratados o acuerdos para establecer mecanismos para implementar un cambio de
ruta que tenga resultados 6ptimos, adecuados, favorables o reales; los paises de
transito, produccion, venta o consumo de drogas como México sufrimos las

consecuencias de politicas ineficaces y devastadoras.

Una muestra de lo anterior es el “Plan México” que derivo en Iniciativa Mérida”; el
cual se firmé en 2008 con Carta de Acuerdo y que actualmente se encuentra

vigente.
3.1.1 Iniciativa Mérida

En un principio el objetivo de la Iniciativa Mérida'' era impulsar con 1,400
millones de dodlares la lucha contra el narcotrafico y el terrorismo para sanear las
instituciones, atrasadas o infiltradas por el narcotrafico y la corrupcién; mejorar y
fortalecer programas tecnolégicos e informaticos de la Procuraduria General de la
Republica (PGR) como el programa OASIS'32 y el Centro Nacional de Planeacion,
Analisis e Informacion para el Combate a la Delincuencia Organizada (CENAPI) e
Impedir la entrada y la propagacion de drogas ilicitas y amenazas transnacionales
en toda la regién de México y hacia Estados Unidos. Los pilares que marcan el

Acuerdo y que se mantienen vigentes son:

131 CFR. Congreso de la Unidén, Camara de Diputados LX Legislatura, Centro de
Documentacion Informacion y  Analisis, Iniciativa Mérida, Compendio,
2008, http.//www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spe/SPE-CI-A-02-

08.pdfhttp://photos. state.gov/libraries/mexico/310329/july 15/Meridalnitiative Overview-
jul15-sp.pdf Consulta 30 marzo 2016

82 Programa Oasis cuya finalidad es "proteger inmigrantes", identificar y detener a
integrantes de bandas de traficantes de personas que operan tanto en territorio mexicano
como estadounidense
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1- Afectar la capacidad operativa del crimen organizado

El cual consiste en debilitar el poder de los grupos criminales en México con la
captura de lideres del narco para reducir las ganancias de las operaciones
ilicitas. Disminucion en la produccion, distribucién y venta de drogas asi como
el decomiso; la fiscalizacién y eliminacion del lavado de dinero a través del uso

de equipo con alta tecnologia.

2- Institucionalizar la capacidad de mantener el Estado de Derecho

Fortalecer a las instituciones mexicanas encargadas de la seguridad publica
con la profesionalizaciéon de sus integrantes para proteger el paso de las
fronteras, reformar los centros penitenciarios y aplicar la reforma del sistema

penal de justicia garantista.

3- Crear la estructura fronteriza del siglo XXI

Fortalecer y privilegiar el transito del comercio legitimo y el transito de

personas garantizando en todo momento la proteccion en ambos sectores.

4- Construir comunidades fuertes y resilientes (es la capacidad que tiene una
persona o un grupo de recuperarse frente a la adversidad)

Generar confianza en las instituciones para fortalecer con respeto a las leyes el

sano desarrollo y la eliminacion del crimen organizado.
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Imagen obtenida del link: http://spanish.mexico.usembassy.gov/es/temas-bilaterales/mexico-y-eu-

de-un-vistazo/iniciativa-merida.html

Dichos pilares que hasta el momento no han dado los resultados esperados, y es
que a pesar de que se destind una parte del presupuesto para dar capacitacion a
Instituciones gubernamentales civiles'®® no han diezmado los delitos en ambas
naciones sobre todo en materia de delincuencia organizada y los casos de

violacion a los derechos humanos y la impunidad mismos que van en aumento'34,

Partiendo de este punto; el numero de civiles que han perecido por encontrarse en
medio de la lucha entre las fuerzas armadas y la delincuencia organizada nacional

y/o trasnacional; que es y ha sido; histéricamente una cifra negra’s u oculta

133 Adam Isacson, La Iniciativa Mérida y sus alcances, Glnther Maihold/Stefan Jost (eds.),
El narcotrafico y su combate. Sus efectos sobre las relaciones internacionales, México,
SITESA, 2014, pp. 95-100, http://www.kas.de/wf/doc/kas_13513-1442-1-
30.pdf?140730213744 Consulta 24 abril 2016

https.//www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/87 25/AvancesIMnoviembre2014.pdf
Consulta 20 abril 2016

134 CFR. 17a Sesion del grupo de trabajo para el EPU, octubre - noviembre 2013
http://amnistia.org.mx/nuevo/wpcontent/uploads/2014/07/Mexico_Aumento_Violaciones D
H_01_03 2013.pdf Consulta 28 abril 2016

135 Cifra Negra: Es el numero de delitos que no son reportados a la autoridad
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también llamada comunmente cifra incierta dado que los reportes oficiales

normalmente no coinciden con los internacionales.

Ejemplos sobran como son con la Comision Mexicana de Defensa y Promocién de
los Derechos Humanos, A.C. Organizacién Mundial Contra la Tortura en su
“Informe El arraigo hecho en México: Violaciéon a los derechos humanos; ante el
Comité Contra la Tortura con motivo de la revision del 5° y 6° Informes periédicos
de México”, de octubre 2012, 3¢ |a Comisién Nacional de Derechos Humanos
(CNDH) y demas medios masivos de comunicacion nacional e internacional que
exhiben la preocupante realidad que se vive en todo el territorio nacional. Algunas

notas ratifican lo anterior:

En 2012 —ultimo afo de la presidencia de Felipe Calderén, que
gobernd hasta noviembre— hubo 14,856 asesinatos vinculados con el
crimen organizado, en tanto que en 2014 se contabilizaron 6, 809,de
acuerdo con cifras del documento "Principales avances de la politica de
seguridad 2014", enviado este martes por la Secretaria de Gobernacion
(SEGOB) al Senado de la Republica'¥’

En 2012 la Jornada senala: 136 mil muertos con un subtitulo que parecia
alarmante “(...) mas que en un pais en guerra”'®® y a menos de tres afos el

Instituto Internacional de Estudios Estratégicos de Londres (lISS)'39, sefiala

136 Informe de la Comision Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos,
A.C. Organizacion Mundial Contra la Tortura,
http://www.omct.org/files/2012/10/22001/informe_cat_mexico_cmdpdh_omct.pdf Consulta
28 abril 2016

37 http.//mexico.cnn.com/nacional/2015/02/24/el-gobierno-presume-baja-de-la-violencia-
vinculada-con-crimen-organizado Consulta 2 abril 2016

®nitp.//www.jornada.unam.mx/2012/12/11/politica/015n1pol Consulta 21 marzo 2016

139 Cfr. Instituto Internacional de Estudios Estratégicos de Londres (IISS) The IISS Armed
Conflict Survey 2015The worldwide review of political, military and humanitarian trends in
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http://www.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/62/3/2015-02-24-1/assets/documentos/Informe_Politica_de_Seguridad_2014.pdf
http://www.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/62/3/2015-02-24-1/assets/documentos/Informe_Politica_de_Seguridad_2014.pdf

15,000 victimas fatales en México quien ocupa el tercer lugar donde se registran

mas muertes por conflictos armados después de Siria e Irak40

En 2014 se estiman 15 mil muertos y para 2015 un incremento de 17 mil. Lo
anterior debido al incremento de la violencia en los diferentes estados de la
republica mexicana, asi lo reporto IISS “ la violencia en estados afectados por las
disputas territoriales entre grupos armados, al destacar el ascenso
del cartel Jalisco Nueva Generacion en este estado del Pacifico y su desafio a los

poderes establecidos”4!

Diferentes medios senalan diversidad de cifras como la que se expone a
continuacion

“ La tasa de homicidios en el pais disminuy6é 15.78%, al pasar de 19
asesinatos por cada 100 mil habitantes en 2013 a 16 por cada 100 mil
personas el afo pasado, informé el Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia (INEGI)...

Cabe destacar que, con respecto a este periodo de 25 anos, la tasa de
16 homicidios por cada 100 mil habitantes de 2014 es la menor
registrada en cinco afos.

Los 19 mil 669 homicidios registrados en 2014 representan siete mil
544 homicidios menos que 2011 (27 mil 213), seis mil 298 menos que
2012 (25 mil 967) y tres mil 394 menos que 2013 (23 mil 063).

current  conflicts,  https://www.iiss.org/en/publications/acs/by%20year/chart-of-conflict-
2015-89fa, https://www.iiss.org/en/publications/acs/by%20year/armed-conflict-survey-
2016-14e7

40 Cfr.Human Rights Watch Paises que actualmente se encuentran en guerra.
Desplazados Siria-Irak Informe Global 2015: Desplazados internos por conflicto y
violencia, http://www.internal-displacement.org/assets/library/Media/201505-Global-
Overview-2015/20150506-G0O2015-HL-SP.pdf

41 http://www.jornada.unam.mx/2016/05/06/mundo/021n1mun
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Los dos primeros afios del actual gobierno (2013 y 2014) registran,
segun el INEGI, 10 mil 448 homicidios menos que en 2011 y 2012”142

Sin considerar a los muertos de la cifra incierta del gobierno y que se convierten
finalmente en un dafio colateral. Todo lo anterior como resultado de la guerra
declarada en 2006'*3 contra el crimen organizado; mismo que no se logra diezmar

pese a las acciones de las instituciones contra la delincuencia organizada44

Numero de victimas por narcotrafico (Muertos y desaparecidos®)
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Cuadro realizado por el Ing. Aarén R. Valadez O.

Secretaria de Gobernacion (2012) 14,856 (2014) 6,809

La Jornada — 1SS (2012) 136,000 (2014) 15,000 (2015) 17,000

142 http://www.excelsior.com.mx/nacional/2015/07/21/1035646

“Shitp.//pnd.calderon.presidencia.gob.mx/index.php?page=crimen-organizado Consulta 22
marzo 2016

4 hitp.//www.senado.gob.mx/index.php ?ver=ba&mn=1&sm=1 Consulta 22 marzo 2016
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IISS (2012) 15,000

SEDENA (2014) 20,868
INEGI (2014) 19,969
HRW *(Desaparecidos) (2016) 25,000

En 2006 Calderén senalo puntualmente

“‘No se debe permitir que ningun estado de la Republica sea rehén del
narcotrafico, del crimen organizado o de la delincuencia. Una de las
manifestaciones mas violentas de la delincuencia organizada la
representan los carteles del narcotrafico, los cuales a través de una
estrategia de posicionamiento dejaron de ser transportadores de droga
hacia los Estados Unidos para convertirse en lideres de estas
operaciones.

Estos grupos han dejado de considerar a México como un pais de
transito, buscando transformarlo en un pais consumidor. El narcotrafico
genera inseguridad y violencia, degrada el tejido social, lastima la
integridad de las personas y pone en riesgo la salud fisica y mental del
activo mas valioso que tiene México: los nifios y los jévenes. Como
manifestacion de la delincuencia organizada, el narcotrafico desafia al
Estado y se convierte en una fuerte amenaza para la seguridad
nacional

Los recursos producto del narcotrafico dan a las bandas criminales un
poder enorme para la adquisicion de distintas formas de transporte,
armas de alto poder y sistemas avanzados de comunicacién, asi como
equipamiento que con gran frecuencia supera al de los cuerpos
policiacos encargados de combatirlos y de prevenir los delitos
asociados a dicha actividad. Por eso es necesaria la colaboracion de
las Fuerzas Armadas en esta lucha”'4®

4Shittp.//pnd.calderon.presidencia.gob.mx/pdf/Eje1_Estado _de Derecho y Seguridad/1_4
_Crimen_QOrganizado.pdf Consulta 24 marzo 2016
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En su momento y tras el mencionado discurso no se dimensiono la cantidad de
recursos humanos y materiales que se perderian en esta “lucha” dada la violencia
que vive la poblacién mexicana; y es que no basto incluir a las fuerzas armadas
para convertirla a ésta en una guerra sin cuartel; se debio involucrar “inteligencia”
extranjera para intentar “detener” a la delincuencia organizada nacional vy
trasnacional que evoluciona y crece econdmica, y organizacionalmente dentro del

territorio nacional

Los carteles de drogas en México generan entre 17.000 y 38.000
millones de ddlares anuales como producto de sus ventas de cocaina,
heroina y marihuana en Estados Unidos, segun el Centro Nacional de
Inteligencia sobre Drogas del gobierno estadounidense. Y los
narcotraficantes consiguen mas del 90% de sus armas en Estados
Unidos, reconocen funcionarios estadounidenses y mexicanos'4

Es del otro lado de la frontera de donde proviene el espectacular
arsenal que manejan los narcos. En un radio de 150 kilémetros a lo
largo de toda la valla que divide a ambos paises hay 6.500 armerias y
se realizan 150 ferias de armamento por afo a las que acuden los mas
famosos lugartenientes de los grandes capos. Los carteles de drogas
mexicanos compran armas cada vez mas poderosas, de tipo militar,
como rifles semiautomaticos Colt AR- 15 y AK-47. Segun Adriana Rossi
el trafico que asciende a 22,4 millones de ddélares anuales, incluye
armas pesadas, lanzacohetes, lanzagranadas, y armas que traspasan
blindados (Rossi, 2009)'47

146 Cieza, Daniel y Beyreuther, Verénica, Economia subterranea, control social y violencia.
XXVIlI Congreso de la Asociacion Latinoamericana de Sociologia. VIII Jornadas de
Sociologia de la Universidad de Buenos Aires, Asociacion Latinoamericana de
Sociologia, Buenos Aires, 2009, pp. 1-11, http.//www.aacademica.org/000-062/2227.pdf
Consulta 29 abril 2016

47 Cieza, Daniel, Economia ilicita, control social y violencia: Notas sobre el crimen
organizado y consecuencias del narcotrafico y su represion en algunos paises
latinoamericanos, XVII Congreso Latinoamericano de Sociologia, Buenos Aires,
septiembre 2009, Relaciones Internacionales, No. 37/2009, pp. 11-130,
http://www.iri.edu.ar/revistas/revista_dvd/revistas/cd%20revista%2037/papel/ri%2037 %20
cieza.pdf Consulta 3 marzo 2016
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Pero aqui entra la otra parte del discurso de quienes ostentan la representacion de
un Estado y manipulan la informacion con doble intension y que participan como
juez y parte (entre la ayuda y la lucha contra la delincuencia organizada). El
ejemplo mas claro en México es el acuerdo que se descubridé con el trafico de

armas llamado “Rapido y furioso”.
3.1.2 Caso “Rapido y Furioso”

Uno de los episodios que se plasman en la historia como secreto a voces que no
logran aun callar u ocultar y que desenmascara a los dos lideres de México y
Estados Unidos de América en turno, que “reformaron la lucha contra la
delincuencia” y que ademas resulta ser el mas oscuro en la administracion del ex
presidente Calderon; fue el desmemoriado operativo “rapido y furioso” que
consistié en la introduccion ilegal de armas largas de los Estados Unidos a

México; armamento que estaba destinado para uso de la delincuencia organizada:

(...) Uno de los documentos recuperados por [Des] arma México es un
cable difundido por Wiki Leaks que da cuenta de la reunién llamada
Northern Border Conference, “disefiada a peticion del lado mexicano” y
que tuvo lugar entre el 22 y el 26 de septiembre de 2009 en Phoenix,
Arizona.

Fue en la oficina regional de la Agencia de Alcohol, Tabaco, Armas de
Fuego y Explosivos (ATF) en esa ciudad donde se pusieron en marcha
al menos tres operativos de entrega “controlada y vigilada” de armas a
México. El mas conocido es Fast and Furious (Rapido y Furioso), pero
éste fue la ampliacion de las operaciones Wide Receiver and
Gunrunner'48

Operativo orquestado por altos funcionarios de ambos paises:

(...) Senala que funcionarios de seguridad y justicia de los dos paises
se reunieron en la Northern Border Conference para ampliar la

Bhttp://diario.mx/Nacional/2015-03-21_14f4d39f/avalo-gobierno-de-calderon-trafico-de-
armas-hacia-mexico/ Consulta 24 marzo 2016
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cooperacion en el trafico de armas mediante mas intercambio de
informacion sobre ventas, legislacién y persecucion de los traficantes

Acordaron también crear subgrupos de trabajo “en un amplio rango de
acciones”, sin precisar cuales, asi como un grupo interinstitucional
dedicado a la inspeccion de armas de fuego y bases de datos de
explotacion minera

(...) El mas sefalado ha sido el flamante ministro de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, Eduardo Medina Mora, procurador general de
la Republica en el sexenio anterior

Pero no es el unico ex funcionario del sexenio pasado implicado. En la
investigacion especial del Congreso estadounidense también se alude a
su ahora colega, el ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, antes titular
del Servicio de Administracion Tributaria- (SAT)

Los otros implicados son los ex titulares de la Secretaria de la Defensa
Nacional (SEDENA), de Marina (SEMAR), de Seguridad Publica (SSP),
de Relaciones Exteriores (SRE), asi como el director del Centro de
Investigacion y Seguridad Nacional (CISEN) y hasta personal de la
Oficina de la Presidencia de la Republica

Dos meses después, el 28 de noviembre, esa organizacion ciudadana
ofreci6 a la PGR pruebas, consistentes en documentos oficiales de
Estados Unidos, para la identificacién de los probables responsables de
ese trafico ilegal de armas que han sido utilizadas en distintos delitos en
México (...). Pero el Ministerio Publico Federal mantiene congelada la
investigacion 149

Este episodio no ha sido aclarado por ninguno de los gobiernos involucrados;
curiosamente tampoco hay algun Organo Internacional que insista en el asunto
para que éste se investigue e informe con el caracter de interés publico que se
requiere o en términos internacionales para elevarlo a asunto de seguridad
trasnacional por contar con elementos suficientes de responsabilidad penal por

complicidad en el mismo de varios funcionarios gubernamentales de ambas

49 [dem

http.//aristeguinoticias.com/2006/mexico/rapido-y-furioso-la-cronologia-del-escandalo/
Consulta 26 marzo 2016
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naciones. Entonces; si no existen recursos suficientes que ayuden al combate de
la delincuencia, al seguimiento de asuntos o casos y ademas de lo anterior se
suma el ingreso ilegal de armas y capacitacion extranjera que en lugar de combatir
fortalece a la delincuencia con tacticas de guerra. Tenemos como consecuencia
un aumento irremediable en la violencia, en el numero de muertos y/o
desaparecidos (cifra negra), en el incremento de grupos armados que organizados

0 no, si superan a las fuerzas nacionales.

Lo anterior aunado a que quienes ostentan el poder; establecen al igual que el
doble discurso; una doble participacion y ganancia por corrupcion. El resultado es
un juego bastante macabro y lucrativo para los primeros ya que por un lado
inyectan unos cientos de miles de ddlares para la “lucha contra la delincuencia” y
por el otro; se hacen llegar de manera ilicita miles de millones de ddlares con
apoyo y fortalecimiento de quienes “combaten”. Un ejemplo es el caso reciente a

principios de abril 2016, Papeles Panama (que se menciona mas adelante).

Ahora bien; hasta aqui se platea un frente narco-politico-social que afecta de
modo tanto de manera local como internacional. ElI “otro frente” con tinte
trasnacional que se mantiene en altos niveles politicos y econémicos por controlar
de manera exclusiva el flujo de capitales. Cabe senalar en este punto el informe
de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Estimacién de
las corrientes financieras ilicitas provenientes del trafico de drogas y otros delitos

organizados transnacionales” que dice:

La delincuencia organizada transnacional es un gran negocio. En 2009
se estimo6 que generaba 870 miles de millones por afo, lo que equivale
al 1,5% del PIB mundial. Es mas de seis veces de la cantidad de
asistencia oficial para el desarrollo correspondiente a ese afio, y
equivale a casi el 7% de las exportaciones mundiales de mercancias.*°

%0https://www.unodc.org/toc/es/crimes/organized-crime.html Consulta 28 marzo 2016
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Mientras la Organizacion de Naciones Unidas estima el 7% algunos expertos
elevan ésta hasta en un 10% del PIB Mundial (Cifra 10% segun el Banco Mundial
$78.897.426 Millones de ddlares aproximado)'®’

3.1.3 Caso “Papeles Panama”

El caso Papeles Panama es el fendbmeno de evasién fiscal internacional que se
destapo en abril del ano pasado y que consiste en mas de 11,5 millones de
documentos electrénicos y de registro en papel que se obtuvo de manera anénima
del bufete de abogados panamefio Mossack Fonseca; especializado en la gestion

de capitales y patrimonios al Consorcio Internacional de Periodistas.

Dichos documentos abarcan desde el afio de 1977 hasta 2015 y contienen el
registro e informacion financiera de personas de diferentes paises que destacan
por ser personalidades de la realeza, la politica, los deportes y del medio artistico;
asi como de algunos de sus familiares o amigos. Uno de los nombres que ha
causado mayor escandalo es el de la hermana del rey Don Juan Carlos, Dona

Pilar de Borbon192

Este caso lo estudian algunos gobiernos para eliminar la posibilidad del delito de
lavado de dinero y evasion fiscal. Lo anterior por el amplio margen legal que

otorgan los Offshore’®® de Panama (paraiso fiscal) que ofrecen enormes

31E| producto interno bruto (PIB): Es la suma del valor agregado bruto de todos los
productores residentes en la economia mas todo impuesto a los productos, menos todo
subsidio no incluido en el valor de los productos. Se calcula sin hacer deducciones por
depreciacion de bienes manufacturados o por agotamiento y degradacion de recursos
naturales, http./datos.bancomundial.org/indicador/NY.GDP.MKTP.KD.ZG Consulta 29
marzo 2016

152http.//laestrella.com.pa/panama/nacional/papeles-panama-mayor-filtracion-datos-sobre-
sociedades/23931712 Consulta 13 abril 2016

153 Offshore En el lenguaje financiero se utiliza el término offshore, metaféricamente, para
describir cualquier actividad econdmica o inversion que se realiza fuera del propio pais de
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beneficios fiscales, facilidades de tramites para la creacién de sociedades, leyes
de privacidad y secreto bancario. Famosos también por ocultar en sus
operaciones la identidad, el monto del patrimonio, el origen del capital y el manejo

de impuestos ya que la informacion no se declara a los paises de origen.
Edgardo Buscaglia, especialista en temas de seguridad y narcotrafico menciona

“... esta es una oportunidad enorme para que en el marco de la OCDE
y las Naciones Unidas, se comiencen a implementar las mejores
practicas internacionales para terminar con estos paraisos fiscales que
atraen la constitucion de corporaciones, que el propdsito es mover
dinero de una corporacion a otra, no tienen otro tipo de funcion, ya que
se constituyen en el foco principal por el cual los grupos criminales
estan generando este tipo de infiernos que tu ves en México” 154

Del “infierno” que sefiala Buscaglia tenemos entre otros los derivados de delitos
graves que establecen las cifras que maneja la Procuraduria a finales y principios
de los periodos presidenciales de Fox y Pefia Nieto (respectivamente) con la figura

juridica del arraigo en México

“(...) 11 mil 71 arraigos, 3 mil 862 fueron provocados por delitos contra
la salud, 2 mil 170 por secuestro, 2 mil 96 por “otros” delitos no
especificados, mil 502 por terrorismo, acopio y trafico de armas, 546 por
asalto y robo de vehiculo, 503 por recursos de procedencia ilicita y
falsificacion de la moneda, 391 por trafico de menores y uno por
violencia contra las mujeres y trata de personas”'%®

residencia. Se puede tratar de productos muy variados: cuentas bancarias, podlizas de
seguros, inversiones inmobiliarias, sociedades extranjeras, fondos de inversién, etc.,
http.//www.paraisos-fiscales.info/blog/88 offshore Consulta 10 abril 2016

"*hittp.//aristeguinoticias.com/0704/entrevistas/tras-panama-papers-estamos-viendo-ya-a-
gobiernos-tambaleandose-buscaglia-en-cnn/ Consulta 14 abril 2016

SShitp.//www.redpolitica.mx/nacion/arraigo-clave-en-investigaciones-de-ultimos-sexenios
Consulta 14 abril 2016
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En este mismo rubro se proclaman instituciones como Amnistia Internacional (Al)
para que sea eliminado el arraigo del sistema de justicia de México por dar lugar a

practicas discrecionales y arbitrarias como la tortura 156

Cerrando con esto el marco en el que se enfrenta el mundo y por desgracia una
gran parte de nuestra Nacion. Me resulta nada alentador pensar que debemos
lidiar con tantas situaciones adversas impensables de poder corregirse a corto o
mediano plazo; sobre todo si continuamos permitiendo la intervencion en nuestra
politica y normatividad por parte de Organismos Internacionales que resuelven

siempre ajenos a la realidad de cada Estado.

En el informe de Human Rights Watch México 2016'7 el fenébmeno de la
delincuencia organizada se mantiene presente, dominante, conquistador e
implacable; cambiante de un estado a otro, establece de manera estratégica
puntos rojos en delitos graves manteniendo cifras negras que se reflejan como
bombas de tiempo detonadas en momentos justos y tacticos para fortalecer sus
sistemas previamente programados e implantar el terror y la desconfianza entre
los habitantes que viven en la incertidumbre de estar en una guerra real sin
proteccion ni seguridad por parte del estado donde las victimas normalmente

civiles son quienes elevan el numero cada minuto.

Al respecto sobra mencionar que el numero que se establece solo de

desaparecidos asciende a mas de 25,000 personas.

Asi la controversial constitucionalizacién del arraigo en el articulo 16, representa
solo una estrategia politica en el lenguaje juridico por lo que su legalidad le faculta

1%6{dem

157 https://www.hrw.org/sites/default/files/mexico_sp.pdf
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como un recurso mas bajo el cobijo de las facultades de la autoridad para llevar a

cabo la lucha frente a la delincuencia organizada.

Cifras en miles de millones de ddélares

HCIN
HONU
mBM

Centro Inteligencia Norteamericana 38,000
ONU 870,000 = 7% PIB Mundial
Banco Mundial $ 70, 897,426 =10% PIB Mundial

“(...) el pueblo en el cual la Constitucién pretende tener su origen
s6lo adquiere existencia juridica a través de la Constitucion”

Kelsen

3.2 Constitucionalizacion del arraigo penal

Dado el panorama anterior. El arraigo penal definitivamente no resulta ser el

mecanismo legal infalible contra la Delincuencia Organizada; pero de acuerdo a la
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion sirve como instrumento que permite a
nuestro sistema carente de recursos materiales y humanos mantener al inculpado

en resguardo ante la autoridad y lejos de la poblacion, y de la actividad delictiva.

El arraigo evidentemente restringe derechos humanos pero cabe recordar que es
una figura “especial”’. Si se compara el costo-beneficio entre las cifras de victimas
y el numero de arraigados el resultado seria amparado bajo el cobijo de la verdad

o realidad de una de las partes: El Estado en la defensa de la poblacion.
En cuanto al principio pro persona senala la jurisprudencia 56/2014

“Principio de interpretacion mas favorable a la persona. Su
cumplimiento no implica que los érganos jurisdiccionales nacionales, al
ejercer su funcion, dejen de observar los diversos principios y
restricciones que prevé la norma fundamental (...) ya que de hacerlo, se
provocaria un estado de incertidumbre en los destinatarios de tal
funcion”1%8.

Proteger los derechos humanos de las victimas; se ha convertido en una accién
legal casi imposible dada la ardua labor por parte de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion al emitir tesis jurisprudenciales que limitan al ciudadano a ejercer sus
derechos y garantias. Como falla del sistema de justicia en 2014 emiten “Control

difuso como una aplicacién subsidiaria o complementaria”

(...) “Ademas, es importante establecer que el sistema nacional prevé
una serie de formalidades e instancias para que el gobernado haga
valer sus derechos y se reparen sus posibles violaciones; por lo que si
se acudiera directamente al control difuso de convencionalidad, se
provocaria desorden e incertidumbre en la aplicacién del derecho para
la solucion de los casos, pues podria pasar que existiendo solucién en

158 Epoca: Décima Epoca Registro: 2006485 Instancia: Segunda Sala Tipo de Tesis:
Jurisprudencia Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon Publicacion: viernes 23 de
mayo de 2014 10:06 h Materia(s): (Constitucional) Tesis: 2a. /J. 56/2014 (10a.),
https://www.scjn.gob.mx/saladeprensa/Documents/Boletin/2014/PDFs/TesisSegundaSala
16mayal13jun2014.pdf Consulta 29 abril 2016
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la normativa interna y sin agotarse sus recursos o instancias, se
aplicara la normativa internacional, dispensando a la persona del
cumplimiento de las cargas que le correspondian de acuerdo con el
orden juridico nacional, lo que es irrealizable y agrede la coherencia y la
funcionalidad del sistema interno; maxime que la Constituciéon Federal,
en su articulo 10., condiciona que dicho control sea util para optimizar el
derecho humano, lo que constituye un presupuesto constitucional previo
que el aplicador debera ponderar para estar en condiciones de realizar
o no el control citado™%°

Si se considera al derecho Internacional con “aspecto subsidiario” la obligacion y

responsabilidad del Estado queda para las victimas solo en la memoria colectiva.

Cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvié por mayoria en sus
sesiones 9, 13 y 14 de abril en 2015 160 reglamento al arraigo penal como una
excepcion constitucional por considerarle un “acto de molestia” al principio de
libertad personal. Medida que servira para evitar que se sustraiga de la accion de
la justicia de manera provisional y preventiva, y para delitos graves por lo que
debe ser entendida como medida precautoria e instrumento del sistema de justicia;
donde el precepto se sustenta en el Articulo 11 Transitorio del Decreto161 el cual

entro en vigor a mediados del 201662

De lo anterior se establecen dos supuestos

%Décima Epoca Registro: 2005942 Tribunales Colegiados de Circuito Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacioén Libro 4, Marzo de 2014, Tomo |l Materia(s): Comun
Tesis: (m Region) 50. J/8 (10a.) Pagina: 1360 Jurisprudencia
http://www.tribunalesagrarios.gob.mx/assets/docs/lac-2015-07-03.pdf Consulta 28 marzo
2016

"nttps.//www.scjn.gob.mx/Cronicas/Sinopsis%20Pleno/TP-140415-AGOM-1250.pdf
Consulta 23 marzo 2016

161 http.//eleconomista.com.mx/sociedad/2015/04/14/scjn-declara-constitucional-arraigo-
delitos-graves Consulta 13 abril 2016

162 CFR. Carpeta de indicadores y tendencias sociales numero 13, p. 11
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1. El que se establece en el articulo 133 Bis del Codigo Federal de Procedimientos
Penales que estuvo vigente hasta junio del 2016, en el que el arraigo era
domiciliario y hasta por 40 dias el cual procede a peticion de Ministerio Publico;
por constatar en flagrancia, por presumir y/o considerar que el indiciado cometio

un delito grave y que existe riesgo fundado de que pueda evadir la justicia.

2. El supuesto que se establece en el articulo 16 Constitucional, el cual esta
vigente desde junio del afio pasado, donde el arraigo penal consiste en que el
indiciado se presume que pertenece a la delincuencia organizada por ser sefalado

por testigos o por que los indicios de la investigacion asi lo establecen

De manera que, el Tribunal Pleno declaré la constitucionalidad del
numeral 133 Bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales, toda
vez que el mismo regulaba una restriccién constitucional expresa a un
derecho humano compatible con el corpus iuris'®® y al no permitirse una
reglamentacion arbitraria de la figura mencionada, no resultaba en una
transgresion a los derechos humanos'64

Lo anterior derivado del Amparo Directo 1250/2012. Asentando con ello la
legalidad del arraigo penal. Resultado de los discursos de las politicas publicas y
un dafo colateral necesario en la proteccion de la poblacion que es la verdadera

responsabilidad y obligacion del Estado.

Aunque existen discrepancias acerca de los datos estadisticos reales
de los arraigos decretados en México en los ambitos federal y local, las
cifras divulgadas por organizaciones defensoras de Derechos

163Corpus luris, Compilacion de Derecho Civil Romano identifica la gran obra ordenada
por Justiniano. www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revjurdp/cont/1/pr/pr8.pdf
Consulta 27 marzo 2016

"®hittps.//www.scjn.gob.mx/Cronicas/Sinopsis%20Pleno/TP-140415-AGOM-1250.pdf p. 3
Consulta 27 marzo 2016
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Humanos, sefialan que un promedio de 1.82 personas son puestas bajo
arraigo cada dia en el ambito federal y 1.12 personas en el ambito local

(...) En un lapso de 5 afios, el numero de casos concedidos por jueces
a solicitud de la PGR repunté en 250%. Arraigo judicial en materia penal
5 Segun la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), entre 2009
y 2010, los jueces de distrito especializados en cateos, arraigos e
intervencion de comunicaciones libraron alrededor de 8,600 medidas
cautelares, de las cuales mas de 1,200 fueron arraigos'6®

La cifra de la medida cautelar es la mas baja desde que entraron en
vigor los Juzgados Penales de Distrito Especializados en Cateos,
Arraigos e Intervencién de Comunicaciones el 1 de enero de 2009, afo
en el que se autorizaron 552 érdenes de 617 solicitudes que presento la
PGR a través del Ministerio Publico Federal

El afio en que se recurridé mas al uso del arraigo fue en 2012, cuando se
presentaron ante los jueces especializados 966 mandatos para privar
de su libertad a personas bajo sospechas de vinculos criminales, de las
que 726 fueron otorgadas

A partir de 2013 los pedidos comenzaron a disminuir, solo se
promovieron 370 ese afio y 254 fueron autorizados

Un ano después, las 6rdenes solicitadas por la PGR volvieron a bajar.
Se presentaron 285 peticiones, se libraron 136 mandamientos
judiciales, se rechazaron 131 y siete se autorizaron de forma parcial

Durante 2015, la PGR solicité solo 95 6rdenes de arraigo para indagar a
personas vinculadas con hechos y organizaciones delictivas. Los jueces
especializados en medidas cautelares rechazaron 45 solicitudes, revela
un informe estadistico del Consejo de la Judicatura Federal (CJF)'%®

Disminucion del Arraigo penal en México

La disminucién de arraigos en México se debe principalmente a tres factores

165 Cfr. Carpeta 13, p. 3

%8 http.//diario.mx/Nacional/2016-03-27 _fe35b9dd/cambia-pgr-arraigos-por-intervencion-
telefonica/ Consulta 18 marzo 2016
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1) La presion internacional para su desuso por generar altos indices de
“tortura” en el pais'®”

2) Por lo establecido en la reforma al articulo 16 constitucional del 2008 que
sera solo para delincuencia organizada

3) Y por el uso de tecnologias por parte de las autoridades para hacer frente y

eficientes los procesos de investigacion

3.3 Dano Colateral

El dafio colateral era a principios del siglo XIX un término utilizado por y para la
milicia donde se informaba de las bajas tanto en la propiedad como en las
personas podia repercutir el dafio en el frente de las armas: Propias (de un pais),

entre aliados y/o civiles.

El dafo colateral era un acto no intencional que se producia como un accidente de
manera fortuita. Actualmente ha evolucionado el objetivo y actor (han cambiado);
ahora es la delincuencia organizada quien centra sus fuerzas armadas (para hacer
el mayor dafo posible) principalmente hacia la poblacion mas vulnerable;
generando asi miedo'68; desestabilizacion econdmica, politica y social al gobierno

o autoridad en turno.

67\/éase Informe sobre el Estado del marco normativo y la practica de la tortura en
México Presentado ante el Sr. Juan Méndez, Relator Especial sobre la Tortura de la
Organizacién de las Naciones Unidas, en su visita a México (abril 2014), pp. 1-21,
http.//www.cmdpdh.org/publicaciones-pdf/cmdpdh-informe-sobre-tortura-relator-onu-abril-
2014.pdf Consulta 19 abril 2016

168 Estudios cientificos indican que el miedo, comenzé siendo algo positivo en las
sociedades prehistoricas, que salvaguardaba a nuestros antecesores de peligros como
los depredadores, las inclemencias del tiempo y demas amenazas, colaborando asi en la
supervivencia de la especie
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El hastio a la dominacidon y control que experimentan ciertos grupos es lo que
detona que la desigualdad entre el numero de dominados y dominantes choquen
al punto de que la balanza sea estratégicamente benéfica para los dominados. Ser
mayoria tiene varias ventajas estratégicas y éstas; aunadas a ciertas habilidades
discursivas y actividades diversificadas pueden ser motivadas por la obtencién de
dinero “facil” no importando su procedencia o la violencia que de ella se genere o
el lugar donde impacte. El dinero hoy en dia como en algun tiempo lo fue el

conocimiento significa “poder”.

El poder para Carpizo “es un fendmeno social que no puede concebirse en forma
aislada sino siempre en grupo”'®®; mientras para Weber es la probabilidad de
imponer la propia voluntad, dentro de una relacion (social), aun contra toda
resistencia y cualquiera que sea el fundamento asi el poder politico tiene tres tipos
de dominacién: carismatico, tradicional y racional. Cada uno de estos tipos origina
una estructura de poder especifico'’. En otras palabras; poder es el acto y/o
efecto que otorga cierta superioridad por fuerza o conviccién ante un grupo social

cuando uno somete su voluntad e ideologia ante otros, logrando asi el dominio.

A medida que las sociedades fueron avanzando, las teorias sobre los temores fueron
creciendo paulatinamente a estas, siendo utilizado en muchas ocasiones por los grandes
poderes para controlar a las masas o para moldear a las poblaciones a su antojo

Un ejemplo claro de esto fueron las grandes politicas autoritarias, que se apoyaban en el
terror para asentar sus mandatos, como el nazismo que asolé Europa durante los afios 30
y 40 del siglo pasado, que basé gran parte de su poder en el miedo. También la fundacion
de terrores en contra de otros colectivos o etnias ha ayudado a la consolidacién de
sistemas politicos, demonizando y achacando males y peligros a diversos grupos que en
muchas ocasiones distaban de encarnar las caracteristicas que se les atribuian.
http://www.nationalgeographic.es/ciencia/salud-y-cuerpo-humano/en-qu-consiste-el-miedo
Consulta 1 abril 2016

169 http.://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/95/art/art2.pdf Consulta
18 marzo 2016

70 hitp.//www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/13/pr/pr38.pdf Consulta 18
marzo 2016
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Foucault hace una distincidén entre violencia y poder'”' la primera ejecuta sobre
objetos o cuerpos para someter o destruir, mientras que el segundo reconoce la

capacidad de actuar para imponer su ideologia.

Asi el nuevo orden global'’? genera con violencia dinero y con dinero ilicito; poder.
El poder es motivacion suficiente para muchos; es esa necesidad y ambicion
sobre el deseo personal de perpetuarse’”3. El poder se radicaliza con la
violencia’”# (violencia desde “arriba”)'”® y es la delincuencia organizada la que
esta controlando naciones a través de la violencia que sistémicamente le genera

mas poder.

La Delincuencia como organizacion compleja transnacional ha entendido la teoria
de los sistemas de Niklas Luhmann y el derecho penal del enemigo de Gunther
Jakobs (pero en sentido contrario). Asi ellos son el sistema que elimina todo
aquello que no les es funcional o se alinea al engranaje delictivo que les permita
su permanencia y dominio; como el Estado o el pueblo que solo les representa un

enemigo mas'’®

M Foucault, M., Vigilar y castigar, Argentina, Siglo XXI, 2002, pp. 170-180

72| a frase “nuevo orden global” ha sido utilizada en diferentes momentos politicos. Es en
teoria la conspiracion mega politica de dominio y poder mas antigua. La cual ha
ramificado en diferentes tendencias radicales y que se origina a fines de la Segunda
Guerra Mundial. las nociones de seguridad y desarrollo han sido los ejes de estudio del
sistema mundial y de las politicas exteriores de las grandes potencias,
http.//www.unesco.org/securipax/seguridad_humana.pdf Consulta 29 marzo 2016

173 Sanchez Azcona, Jorge, Etica y Poder, 52 ed., México, Porrua, 2005, p. 31

74 Padilla Sanabria, Lizbeth Xochitl, La Criminalizacién-Control del enemigo en el México
neoliberal, La Ley Antilavado, México, Flores, 2015, p. 31

175 Violencia desde "arriba" es el control de la violencia por medio de la fuerza que
aplican quienes poseen el poder, http://www.unesco.org/securipax/seguridad_humana.pdf
Consulta 1 abril 2016

76 |as organizaciones delincuenciales como sistemas autopoiéticos no en sentido
biolégico sino funcional que trabajan sobre la base de decisiones y operaciones
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Pero si por tradicion, el poder se ostentaba en el Estado a través del derecho
mediante la coaccién y el poder politico por medio de la argumentacion para dirigir
y someter juntos la voluntad social es comprensible que la delincuencia con similar
poder someta la voluntad del ciudadanos en pequenas entidades de la republica

mexicana, logrando en algunos casos su migracion.

Actualmente se ha presentado un fendmeno social global que cuestiona el actuar
de los gobiernos ante los indices de violencia y factores que de ella se derivan
como la migracion. Este fendmeno trasciende fronteras por lo que se intenta
atacar de forma conjunta (Entre naciones) con base en teoria o tacticas de miedo.

Respecto al miedo Robin sefala:

“El miedo como represiéon politica es mucho mas comun en Estados
Unidos de lo que nos gustaria creer, se trata de un miedo a las
amenazas contra la seguridad fisica o el bienestar moral de la poblacion
frente a las cuales las élites se posicionan como protectoras, o bien el
miedo que sienten los poderosos respecto de los menos poderosos, y
viceversa. Estos dos tipos de miedo -el primero que une a la nacién, y

conectables al sistema como una pieza del engranaje de la maquina. Toda evolucion
estructural depende del despliegue que como lo realiza la autopoiesis sélo hay
destruccién. Los sistemas organizacionales son sistemas sociales constituidos por
decisiones que se atan entre si. El contenido tedrico de esta afirmacion esta en relacion
con la problematica de la complejidad sistémica Véase: Niklas Luhmann, La descripcion
del futuro, en observaciones sobre la modernidad, Barcelona, Paidos, 1997. pp. 121-138

Gonzalez Oquendo, Luis J., La teoria de sistema sociales de Niklas Luhmann, Diccionario
de términos, Venezuela, Universidad del Zulia, Astro Data S.A., 2007, p. 109,
https:.//www.academia.edu/9510872/La_teor%C3%ADa_de_los_sistemas_de_Niklas_Luh
mann._Diccionario_de_t%C3%A9rminos_Libro_ Consulta 28 marzo 2016

Una maquina autopoiética es una maquina organizada como una unidad de red con
procesos de produccion, transformacién y destruccion; de componentes que a través de
sus interacciones y transformaciones continuamente regeneran y realizan la red de
procesos que producen y constituyen como una unidad concreta en el espacio en el que
ellos especificando el dominio topoldgico

Maturana Romesin, Humberto y Varela Garcia., Francisco J., De Maquinas y Seres Vivos,
Autopoiesis: La Organizacion de lo vivo, 62. ed., Santiago de Chile, Lumen, 1994, pp.70-
73
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el segundo, que la divide — se refuerzan mutuamente y las élites
cosechan el beneficio de sus fuerzas combinadas

“(...) si bien hay una politica del miedo, con frecuencia la ignoramos o
mal interpretamos, complicando la interpretacion de como y porqué se
usa el miedo. Convencidos de que carecemos de principios morales o
politicos que nos unan, saboreamos la experiencia de tener miedo tal
como muchos escritores después del 11 de septiembre, pues solo el
miedo, pensamos, puede convertirnos de hombres y mujeres aislados
en un pueblo unido™"”

(...) “si el miedo es una reaccion involuntaria al poder puro, si
someternos al miedo es la unica respuesta posible a dicho poder, no
podemos ser considerados como moralmente responsables por nuestra
capitulacion” (ibidem, 326-327)'78

Las politicas de miedo son tacticas utilizadas por diferentes paises a lo largo de la
historia que confirman la necesidad de evolucion no solo en la politica o la
economia sino en la contra politica y he ahi que se rompen todas las reglas del

juego que en su momento Friedman'’® entendid y jugd con una vision anticipada a

""Corey Robin, El miedo: historia de una idea politica, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 2009, p.16-17, http//www.unesco.org/securipax/seguridad_humana.pdf
Consulta 2 abril 2016

“Polis”, Revista de la Universidad Bolivariana, Volumen 9, N° 25, 2010, p. 577-581,
http.//www.scielo.cl/pdf/polis/v9n25/art35.pdf Consulta 29 marzo 2016

78 E. Korstanje, Maximiliano, E/ miedo en el nuevo milenio: un abordaje antropoldgico
para comprender la postmodernidad, International Society of Philosophers, United
Kingdom Universidad de Palermo Argentina,
http.//www.eumed.net/librosgratis/2010a/660/E1%20Miedo%20en%20Corey%20Robin%20
reflexiones.htm Consulta 29 marzo 2016

7% Friedman, Milton y Rose, Libertad de elegir, Rocha Pujol, Carlos(trad.), Orbis, Nueva
York, 1980, pp1-31, http.://tarija-digital.com/wp-
content/uploads/2014/10/Libertad_de_Elegir - Milton y Rose Friedman.pdf Consulta
abril 2016

Milton Friedman, et al. Libre Para Elegir, 28 de septiembre de 1979, pp. 1-72,
https://docs.google.com/file/d/0B58caGgYIn1zM2NIMTU50GEINDAzOS00ZmU3LWI3MD
AtNGION2ZhNzQ4M2Uw/edit?hi=es Consulta 3 abril 2016
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nuestra realidad creando una causa efecto; lo que Robin senala como el
“liberalismo del terror”'® que no es otra cosa que la imposicion de una ideologia
de un Estado externo a otro completa y radicalmente distinto alterando con ello su
estabilidad en todos los ambitos y creando a posteriori un efecto domino de peligro

latente donde se es susceptible de dominacion.

El poder por el cual las elites protegen a los suyos del peligro extranjero
se encuentra unido al poder mismo que ejercen sobre aquellos a los
que dicen proteger.

El miedo colectivo al peligro distrae del miedo entre élites y clases
bajas, o da a estas ultimas mas razones para temer a las primeras (...)
ya sea que el miedo politico sea del primero o del segundo tipo, o una
combinacion de ambos, apoya y perpetua el dominio de la élite,
induciendo a los inferiores a someterse a los superiores sin protestar ni
desafiar su poder, sino adaptandose a él'®"

En el informe mundial de Human Rights Watch

Al asumir en diciembre de 2012, el Presidente Enrique Pefa Nieto
reconocid que la “guerra contra el narcotrafico” iniciada por su
predecesor, Felipe Calderdn, habia propiciado graves abusos por parte
de miembros de las fuerzas de seguridad. En 2014, el gobierno adopté
un Programa Nacional de Derechos Humanos que expone sus politicas
para los préoximos 4 anos, y admitid que todavia se desconocia el
paradero de mas de 22.000 personas que habian sido denunciadas
como extraviadas desde 2006.

El 13 de abril 2010

El secretario de la Defensa Nacional, general Guillermo Galvan Galvan,
reveld6 a los coordinadores de PAN, PRI, PRD, PVEM, PT vy

180Corey Robin, op cit p. 256
8llbidem p. 257
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Convergencia en el Senado de la Republica: Ya tengo resistencias de
generales a participaren el combate al narcotrafico, porque carecemos
de protecciéon

El gabinete de seguridad entregé a los senadores un informe en el que
resalta que en lo que va del sexenio han muerto en ejecucién 20 mil
868 personas; en enfrentamientos mil 715, y en agresion 160. Los
estados en los que mas se vive esta situaciéon son: Chihuahua, con 6
mil 757; Sinaloa, 3 mil 133; Guerrero, mil 826; Baja California, mil 644, y
Michoacan, con mil 394.

Los cinco municipios mas violentos del pais, en el periodo enero-marzo,
fueron: Ciudad Juarez, 620 muertos; Culiacan, 193; Tijuana, 153;
Chihuahua, 130; Gémez Palacio, 87. En total van mil 183 muertos en el
lapso referido'82

Las cifras que reporta la Procuraduria General de la Republica (PGR) a solicitud

del Universal por medio del acceso a la informacion publica sefala:

Durante el ultimo afo del gobierno de Vicente Fox, los seis afios de
Felipe Calderén y los primeros 15 meses de la administracion de
Enrique Pena Nieto, la Procuraduria General de la Republica (PGR)
—a través de sus unidades especiales de investigacion— arraigo a 11
mil 71 personas.

Los motivos de los arraigos, de acuerdo con la unidad que los realiza,
tienen que ver con delitos contra la salud, secuestro y terrorismo; con
acopio y trafico de armas, de menores, de personas y érganos; asaltos
y robo de vehiculo, recursos de procedencia ilicita y falsificacion de
moneda, violencia contra las mujeres y trata de personas, entre otros no
especificados.

Durante los ultimos 11 meses del sexenio del primer Presidente panista
—de enero a noviembre de 2006— se utilizé esta medida cautelar para
investigar a 499 personas, 45 por mes; en el sexenio de Calderon se
alcanzé la cifra de 9 mil 831 casos, 136 por mes, y en este afio, tres
meses de Pena Nieto sumaron 741, es decir, 49 por mes. Con Vicente
Fox y Felipe Calderén el tiempo de internamiento varié entre cinco y 90

82 hitp.//www.jornada.unam.mx/2010/04/13/politica/005n1pol Consulta 5 abril 2016

134


http://www.redpolitica.mx/yopolitico/perfil/vicente/fox-quesada
http://www.redpolitica.mx/yopolitico/perfil/felipe-de-jesus/calderon-hinojosa
http://www.redpolitica.mx/yopolitico/perfil/enrique/pena-nieto

dias, mientras que con Pefa Nieto bajo a 80 el periodo maximo de
arraigo.83

De la informacioén anterior se aprecia que las cifras coincidentes o no, reflejan una
total anarquia donde la delincuencia supera econdmica y organizacionalmente a
un Estado que se ha o lo han mantenido ausente. Es en este punto que el mismo
Estado pero distinto gobierno intenta recuperar el control con la adecuacion a su
sistema de justicia y ordenamientos con el afan de someter por sectores al

narcotrafico haciendo uso estratégico del discurso juridico.
2015

“Durante el gobierno del Presidente Enrique Pefa Nieto, miembros de
las fuerzas de seguridad mexicanas han estado implicados en graves
violaciones de derechos humanos en forma reiterada —incluidas
ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y tortura— en el
marco de acciones contra el crimen organizado. El gobierno ha logrado
muy pocos avances en el juzgamiento de los responsables de abusos
recientes, y menos aun en la gran cantidad de abusos cometidos por
soldados y policias desde que el ex Presidente Felipe Calderén (2006-
2012) inicio la “guerra contra el narcotrafico” en México.

En septiembre de 2015, un grupo de expertos designado a través de un
acuerdo entre el gobierno mexicano y la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) expuso graves falencias en la investigacion
gubernamental de las desapariciones forzadas de 43 estudiantes de
Ayotzinapa, Guerrero, refutd las conclusiones clave de la Procuraduria
General de la Republica (PGR) e inst6 a las autoridades a que
indagaran nuevas lineas de investigacion. ElI gobierno aceptd
posteriormente prorrogar el mandato del grupo para que continuara el
seguimiento a la investigacion durante otros seis meses. Al momento de
la redaccion del presente informe, y a mas de un afio de las
desapariciones, todavia se desconoce el paradero de al menos 41
estudiantes.

Otros problemas que persisten son las restricciones a la libertad de
prensa y al acceso a derechos reproductivos y a la atencién de la salud.

8http.//www.redpolitica.mx/nacion/arraigo-clave-en-investigaciones-de-ultimos-sexenios
Consulta 5 abril 2016
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Al asumir en diciembre de 2012, el Presidente Enrique Pefa Nieto
reconocid que la “guerra contra el narcotrafico” iniciada por su
predecesor, Felipe Calderdn, habia propiciado graves abusos por parte
de miembros de las fuerzas de seguridad.

En 2014, el gobierno adopté un Programa Nacional de Derechos
Humanos que expone sus politicas para los proximos 4 anos, y admitio
que todavia se desconocia el paradero de mas de 22.000 personas que
habian sido denunciadas como extraviadas desde 200684

Cabe senalar que el numero de personas desaparecidas se incrementa minuto a
minuto y como se indico anteriormente en el informe 2016 se establece de 25,500

personas.
2016

Referente al rubro de Sistema de Justicia inicia “justificando” el aumento de
violencia por la falta de recursos, corrupcion y capacitacion lo que “identifica,
caracteriza y etiqueta a nuestro pais ante los ojos del mundo y por lo que en algun
momento dado pudiera requerirse una intervencion internacional argumentando
que se encuentra en riesgo la seguridad transnacional de nuestro bélico pais
vecino dando rienda suelta a la interpretacién e implementacion del complicado

derecho internacional. Respecto al arraigo se menciona lo siguiente

“En abril, la Suprema Corte determiné que la disposicion sobre arraigo
—que permite a los agentes del Ministerio Publico, con autorizacién
judicial, detener durante un maximo de 80 dias y antes de ser
consignadas a personas que presuntamente estén involucradas en la

"https://www.hrw.org/es/world-report/2015/country-chapters/268132 Consulta 5  abril
2016

https://www.hrw.org/es/world-report/2016/country-chapters/285507 Consulta 22 abril 2017
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delincuencia organizada— es constitucional en casos de “delitos
graves”, segun la definicion prevista en el derecho mexicano.

Del parrafo anterior se puede distinguir como el doble discurso juridico aplica y
que radica en la interpretacidon que se dé al caso con los elementos juridicos
establecidos y las leyes acordes a un sofisticado sistema de justicia. En el parrafo
anterior el entrecomillado de la palabra resulta ser el corazon de un proceso penal

y que sin duda es establecer cuales son los delitos graves.

En el Codigo Nacional de Procedimientos Penales no se detalla o enlistan los
delitos graves como lo referia el ahora abrogado'®® Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales en su articulo 1948 generando con ello un cierto grado
de ilegalidad para la aplicacion por cuestién de interpretacion (de la autoridad)
ante un proceso penal. Sin embargo se consideran los articulos 150 y 167 en el
supuesto de caso urgente por delito grave y en casos de prisidbn preventiva

respectivamente.
Para el Sistema de Justicia mexicano vigente solo son considerados

e El crimen organizado
e El homicidio doloso

e La violacion

e El secuestro

e La trata de personas

185 Codigo Abrogado de conformidad con lo que establece el Articulo Tercero Transitorio
del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, publicado por Decreto DOF 05-03-2014

18 Articulo 194.- Se califican como delitos graves, para todos los efectos legales, por
afectar de manera importante valores fundamentales de la sociedad, los previstos en los
ordenamientos legales siguientes http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/abroga.htm
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e Los delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos
¢ Infracciones graves que determine la ley en contra de la seguridad de la

nacion y el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

Respecto al resultado que genera la delincuencia organizada en cuestién de

victimas por delitos de alto impacto'®” se indica el 13 de abril 2010

El secretario de la Defensa Nacional, general Guillermo Galvan Galvan,
reveld6 a los coordinadores de PAN, PRI, PRD, PVEM, PT vy
Convergencia en el Senado de la Republica: Ya tengo resistencias de
generales a participaren el combate al narcotrafico, porque carecemos
de proteccion

El gabinete de seguridad entregé a los senadores un informe en el que
resalta que en lo que va del sexenio han muerto en ejecucion 20 mil
868 personas; en enfrentamientos mil 715, y en agresion 160. Los
estados en los que mas se vive esta situacion son: Chihuahua, con 6
mil 757; Sinaloa, 3 mil 133; Guerrero, mil 826; Baja California, mil 644, y
Michoacan, con mil 394.

Los cinco municipios mas violentos del pais, en el periodo enero-marzo,
fueron: Ciudad Juarez, 620 muertos; Culiacan, 193; Tijuana, 153;
Chihuahua, 130; Gémez Palacio, 87. En total van mil 183 muertos en el
lapso referido” 188

187 Acorde con los datos oficiales de procuradurias y fiscalias generales de las entidades
reportados por el Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica
(SESNSP), 2016 se caracterizé por ser un afio violento. Esto principalmente se debe a
que el repunte del homicidio doloso que inici6 en abril de 2015 se ha mantenido,
marcando de la misma manera al primer mes de 2017, si se compara la tasa por cada 100
mil habitantes de victimas de homicidio doloso de enero de 2017 (1.74) contra el
promedio de la tasa nacional de 2016 (1.56), el aumento es de 11.46%
http://onc.org.mx/tag/delitos-de-alto-impacto/ Consulta 22 ABRIL 2017

'8 http://www.jornada.unam.mx/2010/04/13/politica/005n1pol Consulta 5 abril 2016
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Respecto a la incidencia delictiva del 2012 y 2016 8. “La informaciéon se

presenta en datos absolutos, en una distribucion porcentual y en una tasa de

incidencia por cada 100,000 habitantes con base en las proyecciones de poblacion
2006-2050 del CONAPO".

701,700 - 4,300
[ 4,300 - 7,500

IHCIDEHTES POR EHTIDAD FEDERATIVA
[ 7300-16,000 W 16,000 - 39,000

N 59,000 - 65,000

.

2016

189 http://www.pgr.gob.mx/Transparencia/tf/estadistica/Paginas/default.aspx
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INCIDEHTES POR EHTIDAD FEDERATIVA

1,200 - 3,700 700-11,000 W 11,000 -13,000 SN 13,000 - 44,000
3,700 - 7,100

L

»

De las cifras que reporta la Procuraduria General de la Republica (PGR) en

materia y a solicitud del periddico

informacion publica sefiala:

Durante el ultimo afo del gobierno de Vicente Fox, los seis afios de
Felipe Calderdn y los primeros 15 meses de la administracion de
Enrique Pena Nieto, la Procuraduria General de la Republica (PGR)
—a través de sus unidades especiales de investigacion— arraigdé a 11
mil 71 personas

Los motivos de los arraigos, de acuerdo con la unidad que los realiza,
tienen que ver con delitos contra la salud, secuestro y terrorismo; con
acopio y trafico de armas, de menores, de personas y érganos; asaltos
y robo de vehiculo, recursos de procedencia ilicita y falsificacion de
moneda, violencia contra las mujeres y trata de personas, entre otros no
especificados

Durante los ultimos 11 meses del sexenio del primer Presidente panista
—de enero a noviembre de 2006— se utilizd esta medida cautelar para
investigar a 499 personas, 45 por mes; en el sexenio de Calderdn se
alcanzé la cifra de 9 mil 831 casos, 136 por mes, y en este afio, tres
meses de Pena Nieto sumaron 741, es decir, 49 por mes. Con Vicente

El Universal por medio del acceso a la
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Fox y Felipe Calderdn el tiempo de internamiento varié entre cinco y 90
dias, mientras que con Pefia Nieto bajé a 80 el periodo maximo de
arraigo.'®

Variacidn enero 2017 vs. promedio de 2016 (Tasas por cada 100 mil habitantes)

Victimas Carpetas de investigacién
Homicidio | Homicidio - Robocon | Robode | Roboacasa | Roboa Roboa N
doloso culposo Secuestro | Extorsion violencia | vehiculo | habitacion | negocio |transelnte Violacién
P"’zg‘fsdm 1.56 115 0.13 0.37 11.69 1.01 5.65 4.89 4.45 .88
Enero 2017 1.74 1.28 012 0.44 14.39 12.25 5.85 6.83 5.21 0.76
Variacion % | 11.46% 10.92% -5.09% 20.89% 23.10% 11.26% 3.54% 39.67% | 17.08% | -13.64%

Cuadro obtenido de la pagina http.//onc.org.mx/tag/delitos-de-alto-impacto/

De la informacién anterior se aprecia que las cifras coincidentes o no, reflejan una
total anarquia donde la delincuencia supera econémica y organizacionalmente a
un Estado que se ha o lo han mantenido ausente. Es en este punto que el mismo
Estado pero distinto gobierno intenta recuperar el control con la adecuacion a su
sistema de justicia y ordenamientos con el afan de someter por sectores al

narcotrafico haciendo uso estratégico del discurso juridico.

Daino Colateral

Onttp.//www.redpolitica.mx/nacion/arraigo-clave-en-investigaciones-de-ultimos-sexenios
Consulta 5 abril 2016
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[FlSCALIZAC[C)N CONTRA EL NARCOTRAFICO]

+100 ANOS (UNGASS 2016)
PODER DISCURSO JURIDICO

2008
INICIATIVA MERIDA 1400 mdd
DARNO COLATERAL
DISCURSO JURIDICO

LENGUAJE JURIDICO || o REFORMAS , 2009
ARGUMENTACION JURIDICA RAPIDO Y FURIOSO (2009) 870 mmd 1.5 PIB Mundial
DELINCUENCIA//
ORGANIZADA ————— 2015
PAPELES PANAMA

Paraisos fiscales

ARRAIGO PENAL
ARTICULO 16° CONSTITUCIONAL

<
<4

11,071 Total Arraigos

499/ 90 dfas Ultimo afio Fox
831/ 90 dias Sexenio Calderdn
741/ 80 dias Primer afio de Pefia

Articulo 20

(LEY FEDERAL CONTRA DELINCUNECIA ORGANIZADA)
1000 MMDD X ANO

LA DISMINUCION DE ARRAIGOS (FACTORES)

La presién internacional para su desuso por generar altos indices de “tortura” en el pais

Reforma al articulo 16 constitucional del 2008 que serd solo para delincuencia organizada

Y por el uso de tecnologias por parte de las autoridades para hacer frente y eficientes los procesos de investigacion

“Tienes derecho a expresar libremente todo aquello que te esté permitido decir”.
Roger Wolf

3.4 El Poder del Discurso Juridico
“La busqueda del poder es una tendencia innata que viene de lo mas profundo del

ser humano™®!; que no tiene limites, ignora fronteras y se da en la politica solo a

través del derecho. Para Weber: “La “politica” seria (...) aspiraciéon a la

191 Sanchez Azcona Jorge, op. cit., p. 29
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participacion en el poder, o a la influencia sobre la distribucidon del poder, ya sea
entre Estados o, en el interior de un Estado, entre grupos humanos que

comprende, lo cual corresponde también esencialmente al uso linglistico”1%2.

El Discurso

11}

El Discurso para la Real Academia de la Lengua Espafola es “... la Facultad
racional con que se infieren unas cosas de otras”193. En la ciencia del derecho y en
el ambito politico; ademas; es un fendmeno que expresa en forma oral o escrita
cierta informacion no solo para convencer, persuadir, ensefiar o compartir ideas,
conocimiento o informacion; sino que es, el medio principal de control social para

nuestro sistema juridico.

El Discurso es un arte que a través del conocimiento del uso del lenguaje y la
comunicacion efectiva se logra utilizar como instrumento de poder para establecer

como medio de control.

Todo proceso de informacion e ideas a través del lenguaje juridico como lo es el

discurso; involucra con dominio los actos del habla.

“El acto o actos de habla realizados al emitir una oracién son, en
general, una funcién del significado de la oracion”194

Austin sin embargo sefiala en su trabajo “Cémo Hacer cosas con palabras”; un

modelo socioldgico como practica de relacion social “institucionalizada”®. “... las

192 Weber, Max, Economia y Sociedad, Esbozo de sociéloga comprensiva, Madrid, Fondo
de Cultura Econémica, 2002, p. 1056

'9Shitp.//dle.rae.es/?id=DtpVc7a Consulta 7 de Enero 2016

19 Searle, John, Actos del Habla, Obras Maestras del Pensamiento Contemporaneo,
Barcelona, Planeta Agostini, 1994, p. 27
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palabras tienen que explicarse por el contexto en un intercambio linglistico”'%, sin
embargo; en el uso del lenguaje se deben distinguir tres tipos de actos; dado que
“los actos son actos”97, que producen hacer “algo”'®® como consecuencia con
efectos conscientes o inconscientes que consisten en la realizacién de acciones
diferentes como respuesta al significado; dependiente del acto linguistico al que se
refiera al acto locucionario, ilocucionario o perlocucionario y de acuerdo a Austin

“bajo ciertas condiciones”%°

e EIl Acto locucionario: Es el que se realiza por el simple hecho de decir o
plasmar una idea. Para Austin es el acto de decir algo, en el sentido
habitual del término

e El Acto ilocucionario es el que se lleva a cabo al decir algo que contiene
cierta fuerza. Para Austin es lo que se hace al decir algo

e El Acto perlocucionario es el que tiene lugar por haber dicho algo. Tiene el
proposito de producir efectos directos o indirectos. Austin indica que

consiste en los efectos producidos por el acto verbal

En nuestro Derecho positivo; un poder legitimo crea la norma para: regular

coercitivamente la conducta externa, expresar las necesidades humanas en un

19 Giménez, Gilberto, Poder, estado, y discurso, Perspectivas socioldgicas y semioldgicas
del discurso politico —juridico, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, 1981,
p. 124

1% angshaw Austin, John, Cémo Hacer cosas con palabras, Edicién electronica
www.philosophia.cl/ Escuela de filosofia Universidad ARCIS, 1955, p. 65

9 Ipidem, p. 69
198 jdem

19 Langshaw Austin, John, op. cit., p. 56 Condiciones: Usar palabras con efectos
convencionales por los participantes con conducta, sentimiento e intencidén requerida para
que el procedimiento linglistico se lleve a cabo correctamente y en las circunstancias
adecuadas.
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tiempo y lugar, para establecer obligaciones y derechos; ademas de una

adecuada interaccion en las relaciones sociales

Esta creacion legislativa es expresion lingliistica que se divide en: lenguaje juridico
y lenguaje que utilizan los juristas. El primero es el contenido juridico técnico y
especializado; plasmado en papel y actualmente digitalizados. El segundo es el
que emplean los especialistas que utilizan el metalenguaje del derecho?%°,
Entonces si los actos son acciones que involucran ciertas intensiones y el lenguaje
logra transmitir y/o persuadir a otro en sus acciones e intenciones podria
concluirse que los actos, en general son actos discursivos (...) El discurso es
poder y la persuasion es el mayor controlador de actos linguisticos en la
modernidad. Como linglista, como analista del discurso, observo que el control
mental se da generalmente, a través del discurso, es decir, el control mental es

discursivo”201
Para Pierre Bourdieu

Un lenguaje legitimo es un lenguaje con formas fonoldgicas y
sintacticas legitimas, es decir, un lenguaje que responda a los criterios
habituales de gramaticalidad y que diga, ademas de lo que dice, que lo
dice bien. Y que, de esta manera, haga creer que lo que dice es verdad:
esta es una de las formas fundamentales de hacer pasar lo falso por
verdadero. Uno de los efectos politicos del lenguaje dominante es este:
“lo dice bien, por tanto es posible que sea verdad”

“En resumen, el campo del andlisis critico se centra en la gente que
tiene poder y el abuso que se hace de dicho poder. (...) el analisis
desde arriba, pues me interesa mas analizar los discursos de la gente
que tiene poder, ya que los grupos dominantes son los que tienen

200 | opez Ruiz, Miguel, Redaccion Legislativa, Senado de la Republica, México, 2002,
pag.25, http./biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2926/15.pdf Consulta 5 abril 2016

201 Teun A. van Dijk, op. cit., pp. 11
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acceso a la manipulacion y al uso de estructuras discursivas de
dominacion, de desigualdad y de limitaciones de la libertad”2%?

Sin embargo en el lenguaje juridico se establece tanto la verdad factual como la
verdad juridica?®® ya que es la interpretacion juridica del poder judicial la que
aplica la sancidn que dicta la ley; contenga ésta; “textos legislativo sintacticamente
muy mal construidos, por la creciente ignorancia de las normas gramaticales y
sintacticas (...)"?%; ademas de: antinomias (contradiccion entre dos normas),
lagunas (cuando no hay norma que conecte una consecuencia juridica a un
hecho),vaguedad (imprecisién del significado) y/o ambigledad (se puede

interpretar de diferentes maneras)?%°
3.4.1 El Discurso Juridico

El discurso juridico es un proceso interactivo entre lo que se enuncia e interpreta.
En lo general es un recurso de la estructura Iégica de la linguistica que atiende
esencialmente a la argumentacion en el ambito disciplinario del Derecho y que
sirve como constructor de normas vigentes de realidad juridica que permite al
sistema normativo permanecer en una constante de innovacion y/o renovacién

que encamina a la sociedad, a los cambios reales que marca la época.

202 |bidem p. 8

203 Ferrajoli, Luigi, Epistemologia Juridica y Garantismo, México, Fontamara, 2004, pp. 24-
35. Verdad factual: en general es una verdad refutable

204 | opez Ruiz, Miguel, Redaccién Legislativa, op. cit., p.134

205 |pidem p. 46-47
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El Discurso juridico crea instituciones, legitima el poder y concede atributos por el
uso connotativo2os del lenguaje que difiere al sentido dedntico2o7 de la norma en la
que se autoriza, ordena o prohibe mediante éste se logra plasmar una idea que

transformada en ley se tendran que cumplir.

El doble discurso juridico internacional se encuentra en las Naciones Unidas que
se ha preocupado en el ultimo siglo ha establecer las condiciones en que los
paises deben participar suponiendo que cada nacion libre y soberana puede
acatar en similitud de condiciones los acuerdos econdmicos y politicos que

negocian unas cuantas naciones. Ejemplo:

En el afio 1998 las Naciones Unidas (ONU) en su Sesion Especial de la Asamblea
General de las Naciones Unidas (UNGASS) implementaron entre sus miembros
politicas de drogas globales para eliminar el mercado mundial de drogas ilicitas
enfocado éste principalmente en la regulacion de cannabis por lo que reformaron

algunos de los tratados en la agenda de la UNGASS.

El 2008 era el afo limite que establecid la ONU para contener el flujo

indiscriminado de drogas y la circulacion ilicita de capitales sin embargo los

206 Denotar es darle un significado a un significante, agotando el concepto mismo; la
denotacion se vincula con la definicion literal o el significado admitido por el comun de los
hablantes. Connotar es asociar un signo a otro signo, darle otros significados diferentes a
los convencionales, ya sea con una finalidad retdrica, persuasiva, emotiva o estética.
(Louis Trolle Hjelmslev).,
http.://crear.poligran.edu.co/publ/00004/OVA_Denotacion_y Connotacion.pdf Consulta 5
abril 2016

207 Correas Oscar, Critica de la Ideologia sociosemiolégico, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1993, p. 38-39

Dedntico es la logica del deber ser o de las normas. De la norma lo obligatorio, lo
permitido y/o lo prohibido
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resultados fallidos de las naciones (su mayoria) obligaron a establecer a la ONU
una nueva oportunidad para la implementacion de leyes internas acordes a los
tratados para que se permita un control internacional dado que los resultados son

alarmantes a nivel mundial en este rubro

Asi el discurso juridico internacional globalizado que se utiliza en el derecho
internacional resulta ser el medio defendible juridicamente que tienen algunos
estados miembros para enfrentar dicho fendmeno que crece exponencialmente
mas alld de lo que internamente se logre ante la diversidad de ilicitos que se

adicionan con algunas pautas normativas ante la criminalidad organizada

Fue en su tercera Sesion Especial de la Asamblea General de las Naciones
Unidas (UNGASS) en 2016 en que Martin Jelsma reporta entre otras cosas que
‘Al extender el enfoque de la flexibilidad de los tratados mas alla de lo
juridicamente defendible, los Estados Unidos estan volviendo a la adhesién
selectiva al derecho internacional, segun la conveniencia politica” 2% Y he aqui la
otra contra parte del discurso juridico que parte de la conveniencia politica la cual

protege el lado econédmico mas que social.
3.4.2 El lenguaje juridico

El lenguaje juridico es el conjunto de términos y expresiones que
denotan principios, preceptos y reglas a que estan sometidas las
relaciones humanas en toda sociedad civilizada. La funcién de este
léxico es sintetizar los conceptos basicos en los que se sustenta la
experiencia y el saber metdédico acerca del derecho. Su finalidad es la
univocidad semantica, la economia Iéxica y la precision conceptual o
claridad entre los expertos.

Por otra parte, dentro del complejo abanico de lenguajes técnicos
existentes, el lenguaje juridico presenta caracteristicas especiales que
lo diferencian de los otros lenguajes.... Uno de los rasgos principales

208 http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2016/03/doctrina43110.pdf
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del lenguaje del derecho es su prescriptividad, caracteristica necesaria
para regular la conducta humana en determinado orden social

El lenguaje prescriptivo esta constituido por las normas juridicas y
principios que permiten regular un determinado comportamiento. Desde
el punto de vista l6gico, es necesario diferenciar el lenguaje juridico
(también denominado lenguaje del derecho, o lenguaje legal), y el
lenguaje de los juristas. Asi, el lenguaje del derecho es aquel que posee
un contenido juridico; el lenguaje de los juristas es aquel que emplean
los especialistas que hablan del derecho (metalenguaje)?°®

Asi el lenguaje juridico contiene discursos de poder e ideologias impuestas por su
significado dedntico, por o que se considera que la connotacion esta implicita en
toda norma juridica. Por lo anterior se puede considerar que las sociedades
actuales requieren analistas por materia del discurso; para crear, comprender e
interpretar tanto el significado linguistico como la intencion y valorar en su analisis
sintactico lo que puede significar un discurso juridico a través de estrategias

argumentativas

La argumentacion juridica son propuestas basadas en razonamientos con logica
natural que transforma el lenguaje linguistico comun en ideologia social que refleja
la realidad de un pueblo que acepta y/o se somete al esquema o paradigma
ideolégico que se presenta en el discurso a diferencia de la retérica juridica que

busca la persuasion de una idea o concepto

Habermas?'® establece en su teoria de la accion comunicativa equidad en cuanto

a los sujetos que participan, otorgandoles grados de entendimiento en la

209 | opez Ruiz, Miguel, Redaccion Legislativa, op. cit., p.24

210 Jirgen Habermas Nacié en Dusseldorf, Alemania, en 1929. (...) Representante del
pensamiento critico de la nueva Escuela de Francfort, (...) en cuyas reflexiones se
entremezcla el fildsofo, el socidlogo, el comunicdélogo, el psicélogo y el politico, parte de
una critica del marxismo, pero no desde una posicidon ajena o alejada del pensamiento
marxista -en Habermas no se ocultan las huellas del marxismo hegeliano y weberiano-,
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informacion que se crea con esta accion sin embargo la dualidad que establece el
discurso del arraigo en nuestros ordenamientos rompe categoricamente con la

moral, ética e inteligibilidad que Habermas maneja en su teoria.

Si el orden dentro de una sociedad se logra solo a través de una comunicaciéon
efectiva (comprension y entendimiento), que se encuentra en todos los niveles
linguisticos. Y si la validez en el lenguaje requiere de veracidad y moral en
situaciones concretas?'’ en el sistema penal se requiere por interés de las
mayorias controlar las pasiones con razon moral en los discursos que

fundamentan las normas y tratados internacionales y trasnacionales.

Tal como lo establece la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; el
Estado tiene la obligacion de respetar y proteger la seguridad de su poblacién por
lo que debe establecer dentro de sus ordenamientos reformas estructurales que le

permitan impulsar el crecimiento al pais.

Sin embargo las politicas macroeconémicas nos han llevado a reformar de manera
estructural nuestro sistema econdémico y juridico?'? bajo la integracion econémica
mundial y la inversion extranjera directa que como ya se menciono en los primeros
capitulos nos ha llevado a firmar acuerdos internacionales que bajo

‘recomendaciones” como la Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo

sino con una idea reconstructiva, regeneradora, restauradora de la racionalidad critica.
Concibe una comunidad de bienes sociales, de plena comunicaciéon basada en el
desarrollo de la cultura  democratica, en la ética y el derecho
http://www.infoamerica.org/teoria/habermas1.htm Consulta 20 marzo 2016

211 Rojas Amandi Victor, La Etica discursiva de en las teorias del derecho de Habermas y
Alexy, Formacion Estudios Juridicos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, No. 199, 2012., http./biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3088/1.pdf Consulta 20
marzo 2016

212 www.oecd.org/bookshop Consulta 20 marzo 2016
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Econdmicos(OCDE) en 20132'3, que solo crean patrones a seguir que crean
discursos como herramientas comunicativas de poder y control de los grupos

dominantes o centrales “una manufacturacion del consenso”214

Lo que propone que el control de las personas como de los Estados es solo a
través de discursos propuestos o impuestos de manera directa; llamese ley o

tratado donde el objetivo primordial esta oculto bajo estrategias argumentativas.

De estas estrategias se logra la sumision voluntaria e indiferente de las masas
ante discursos comunes y cotidianos a los que se adhieren sin reflexion de los
mismos por no sentirse parte del grupo al cual va dirigido el efecto comunicativo o
alguno de los diversos “sistemas de exclusion que afectan al discurso™'. En
materia el arraigo tiene una verdad factual?'® dentro del maximo orden juridico que

tenemos en su articulo 16, mismo que ha sido adecuado a una necesidad politica

“El Analisis Critico del Discurso se nos presenta entonces como un
instrumento indispensable para lograr entender mejor los mecanismos
complejos a través de los cuales se transmite y reproduce la ideologia
de quienes tienen el poder (...)

213 jdem

214 Una manufacturacion del consenso: “se trata de un control discursivo de los actos
linguisticos por medio de la persuasion, la manera mas moderna y ultima de ejercer el
poder (...) Existe entonces un control mental a través del discurso. Teun A. Van Dijk, op
cit., p. 9

215 Foucault, Michel, El Orden del Discurso, Gonzalez Troyano Alberto (trad.), Buenos
Aires, Tusquets, 1992, p. 11

216 Hannah Arendt busca reconciliar a la verdad con la politica mediante el recurso de
distinguir dos tipos de verdades. Una de caracter factual, referida a los hechos duros
verificables por los sentidos; y otra de caracter racional, que tiene que ver con ideas
intangibles, susceptible de apreciacion so6lo argumental. Defiende que la primera de
dichas verdades, la factual, tiene una significacion politica porque su objetividad es
apreciable inmediatamente por todos. La otra, en cambio, la racional, admite segun ella
una mayor manipulacién  al no estar al alcance de cualquiera,
http://www.redalyc.org/pdf/1411/141125357005.pdf Consulta 1 abril 2016
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Tenemos entonces que el nucleo central del Analisis Critico del
Discurso es saber como el discurso contribuye a la reproduccion de la
desigualdad y la injusticia social determinando quiénes tienen acceso a
estructuras discursivas y de comunicacion aceptables y legitimadas por
la sociedad™?"”

Es el abuso del poder y la inaplicabilidad de las normas el eslabén de la cadena

que ha provocado el rompimiento del entretejido social.

No existe autoridad con recursos suficientes para enfrentar a la delincuencia; este
fendmeno genera como auto reflejo la inexistencia de respeto y confianza en las
autoridades; lo anterior coincide con acuerdo la Encuesta Nacional de
Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Publica (ENVIPE) 2015 del Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) donde se estiman 22.8 millones de
victimas de 18 afios y mas, lo que representa una tasa de 28,200 victimas por

cada cien mil habitantes durante 2014218

Cabe sefialar que delitos de delincuencia organizada forman parte de la cifra
negra?'® por no ser susceptibles de medicion la cual se calcula que oscila entre el
91y 92%

“Los registros oficiales de los delitos representan soélo una cara del
problema, aunado a estos datos hay que considerar también la llamada

217 Teun A. Van Dijk, op cit., p. 6

218 Cfr. Boletin de prensa num. 395/15. INEGI, Encuesta Nacional de Victimizacion y
Percepcion sobre Seguridad Publica (ENVIPE) 2015. pp.1-2 Encuesta Nacional de
Victimizacion y  Percepcion  Sobre  Seguridad  Publica  (ENVIPE) 2015,
http://www.inegi.org.mx/saladeprensa/boletines/2016/especiales/especiales2016_09 04.p
df

219 | a cifra negra, es decir el nivel de delitos no denunciados o que no derivaron en
averiguacion previa fue de 92.8% a nivel nacional durante 2014 mientras que en 2013 fue
de 93.8 por ciento,
http://www.inegi.org.mx/saladeprensa/boletines/2015/especiales/especiales2015_09 7.

152



cifra negra, que da cuenta del numero de delitos que no se denuncian, y
la impunidad de aquellos que no se castigan, con énfasis en la relacion
que existe entre ambas. El Programa Nacional de Procuracion de
Justicia (PNPJ) cita datos de la Encuesta Nacional de Victimizacion y
Percepcion sobre Seguridad Publica (ENVIPE) para demostrar que en
2010 el dato de no denuncia alcanzé el 92%, lo que significa de hecho
que nueve de cada 10 delitos no se denunciaron en ese afo. Durante
2011 y 2012 lacifra negra se mantuvo en niveles alrededor del 92%
(91.6% y 92.1%, respectivamente); sin embargo, esta cifra alcanz6 un
nivel de 93.8% en el 2013, lo que significa que sb6lo se denunciaron
durante el ultimo afio seis de cada 100 delitos” 22°

La ONU, como instrumento supranacional para salvaguardar la paz y
seguridad entre las naciones se mostré bastante ineficaz para resolver
los conflictos posguerra fria, como fueron los de Irak, Balcanes y los
africanos de Somalia y Ruanda, entre otros. Se podrian achacar estos
fracasos a que Naciones Unidas fueron organizadas para el tiempo pos
Segunda Guerra Mundial, con un Consejo de Seguridad que mantiene
el estatus de las naciones ganadoras del conflicto bélico mundial, que
facilita con ello la paralisis de la accion internacional, a causa de las
diferencias existentes entre las potencias miembros con derecho a veto.

Ello facilita que Estados Unidos actue con independencia hegemonica,
al margen de Europa que no tiene representacion especifica, si bien
Francia y Gran Bretana estan en el Consejo. Se evidencia asi, la
necesidad de que este Organismo de tanta trascendencia, se someta a
una revisién para adaptarse a las circunstancias de nuestro conflictivo
tiempo, aun reconociendo que tal reorganizacion ya fue iniciada hace
afos, pero que no termina de superar la fase de proyectos.

En el afo 2005, se celebr6 una cumbre mundial de la ONU que dejé
bien patente el desinterés de las grandes naciones por las reformas.
Sobre ello, un informe de Kofi Annan, decia: «En los ultimos afios esta
cuestion ha dividido profundamente a los Estados miembros.

Pero se referia al derecho de los Estados a emplear la fuerza militar de
manera anticipada (Documento ONU A/60/LI), lo que demuestra

220

http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5400787&fecha=16/07/2015

Consulta 3 abril 2016

pdf
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claramente que la ONU es utilizada para los intereses de las grandes
potencias.22?

El criterio de la Corte Interamericana??? impacta en la labor de las
autoridades del pais ya que estan obligadas primero por la Constitucion
y posteriormente por los tratados internacionales a garantizar los
derechos humanos en todas sus actuaciones oficiales. (Jurisdiccionales
y no jurisdiccionales)

La reforma al articulo 10 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos ha introducido formalmente en el texto constitucional
lo que se conoce como interpretacion conforme. El segundo parrafo de
dicho articulo establece

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de
la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia.

Aunque desde el punto de vista sintactico el legislador constitucional
utilizé el tiempo verbal futuro simple del modo indicativo y no el
imperativo o un verbo dedntico (como deber), la doctrina es

221 Varios Autores: Las relaciones de poder entre las grandes potencias y las
Organizaciones Internacionales, Espafia, Ministerio de Defensa Monografias, Centro
Superior de Estudios de la Defensa Nacional (CESEDEN), 2009,No. 110, p. 184,
http.//www.defensa.gob.es/ceseden/Galerias/destacados/publicaciones/monografias/ficher
0s/110_LAS RELACIONES DE PODER ENTRE LAS GRANDES POTENCIAS Y LA
S _ORGANIZACIONES_INTERNACIONALES.pdf Consulta 20 abril 2016

222 *(_,.) Este tratado regional es obligatorio para aquellos Estados que lo ratifiquen o se
adhieran a él y representa la culminaciéon de un proceso que se inicié a finales de la
Segunda Guerra Mundial, cuando las naciones de América se reunieron en México y
decidieron que una declaracién sobre derechos humanos deberia ser redactada, para que
pudiese ser eventualmente adoptada como convencién. Tal declaracion, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes de la persona, fue aprobada por los Estados
Miembros de la OEA en Bogota, Colombia, en mayo de 1948

Con el fin de salvaguardar los derechos esenciales del hombre en el continente
americano, la Convencion instrumentd dos 6rganos competentes para conocer de las
violaciones a los derechos humanos: La Comision Interamericana de Derechos Humanos
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La primera habia sido creada en 1959 e
inicié sus funciones en 1960, cuando el Consejo de la OEA aprobd su Estatuto y eligié sus
primeros  miembros”,  http.//www.corteidh.or.cr/index.php/es/acerca-de/historia-de-la-
corteidh Consulta 1 abril 2016
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practicamente unanime en reconocer que se trata de una auténtica
obligacion de llevar a cabo una interpretacién conforme.

Dicha interpretacion constituye una conducta ciertamente compleja
respecto de la cual el legislador ha establecido una obligacién??3

El Derecho Interno de un pais se limita respecto a su espacio aéreo, maritimo y
terrestre. No se subordina a ningun otro orden juridico ya que el propio le permite
auto regularse tomado como base su Constitucion o norma fundante como lo

sefala Hart?24

Todo Estado legalmente constituido es reconocido de manera global contempla
dentro de su Derecho; normas de Derecho Internacional que le permiten

establecer y relacionarse con otros.

En México el Derecho Internacional se estudia bajo una éptica juridica de jerarquia
por debajo del Derecho Interno y el primero depende de la adecuacion que exista

con el nuestro en relacion a los casos en que debe aplicarse.

En la doctrina mexicana han existido posturas sobre el orden jerarquico, en su

mayoria ??°coincidentes con el De la Cueva??®

223 Rodriguez, Gabriela et al. “Interpretacién conforme”, Metodologia para la ensefianza
de la reforma constitucional en materia de Derechos Humanos, México, Coedicion:
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), Oficina en México del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos(OACNUDH) y Comision de
Derechos Humanos del Distrito Federal (CDHDF), 2013, p. 6,
http.//cdhdfbeta.cdhdf.org.mx/wp-content/uploads/2015/05/3-Interpretacion.pdf Consulta 6
abril 2016

224 http.//www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/237/art/art14.pdf
Consulta 4 abril 2016

225 "Tratados Internacionales. Se ubican jerarquicamente por encima de las Leyes
Federales Y en un segundo plano respecto de la Constitucion Federal." (IUS 192867),
http://sjf.scjin.gob.mx Consulta 29 marzo 2016
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De la Cueva considera que se clasifica en

Constitucion Politica
Leyes constitucionales

Tratados internacionales

o o T o

Derecho Federal ordinario y el Derecho local

En lo que respecta la jerarquia de ordenamientos el articulo 133 constitucional

sefala:

"Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Uniéon que emanen de
ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados
y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del
Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada
estado se arreglaran a dicha Constitucioén, leyes y tratados, a pesar de
las disposiciones en contrario que puedan haber en las constituciones o
leyes de los Estados."

Es por lo que en el articulo 133 de la Constitucién se establece el principio de
supremacia constitucional, de acuerdo con el cual toda norma que pertenece al
orden juridico mexicano debe sujetarse a los ambitos de validez establecidos por
ésta. Por lo tanto, toda norma que pretenda formar parte del orden juridico

mexicano debera estar de acuerdo con la Constitucion.

En el Poder Judicial de la Federacion, existe la tesis aislada en la pagina 419 del
Tomo Ill, Segunda Parte -1 de la Octava Epoca del Semanario Judicial de la
Federacion que contiene los fallos pronunciados entre los meses de enero y junio

226 Cueva, Mario de la, Derecho Constitucional, México, Lex, 1965, pp. 46-49
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de 1989. Se trata de la tesis de rubro “interpretacion de normas constitucionales y

de normas legales...."?%"

En éste se senald que el exacto cumplimiento de la Constitucion sélo puede
lograrse si su intérprete se libera de las ataduras de quienes se encargan
simplemente de aplicar los textos legales como una expresion positivizada del
Derecho, y entiende que su funcién no se agota en la mera subsuncién automatica
del supuesto de hecho al texto normativo, ni tampoco queda encerrada en un
positivismo formalizado, sino mas bien se trata de una actividad que llega a
significar una labor de creaciéon del Derecho en la busqueda de la efectiva

realizacion de los valores supremos de la justicia constitucional??®
Derivado del criterio anterior la Suprema ha integrado tesis al respecto

28/98

“Interpretacion de la constitucion. Ante la oscuridad o insuficiencia de su letra debe
acudirse a los mecanismos que permitan conocer los valores o instituciones que

se pretendieron salvaguardar por el constituyente o el poder revisor.”
12/2006

Interpretacion constitucional. Al fijar el alcance de un determinado precepto de la
constitucion politica de los estados unidos mexicanos debe atenderse a los
principios establecidos en ella, arribando a una conclusion congruente y

sistematica.”

22T http://app.viex.com/H#vid/26825003

228 Sanchez Cordero, Olga, La interpretacion de los Derechos Fundamentales por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México,
https://www.scjn.gob.mx/conocelacorte/ministra/01junio-conferencia-derechos-
fundamentales.pdf Consulta 29 marzo 2016
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Como se indica; en México existe una primacia del Derecho Interno frente al
Derecho Internacional y es que éste ultimo sera solo aplicable siempre y cuando
cumpla con los ambitos de validez en creacidn y procedimiento y que se adecuen

a lo que marca nuestra constitucion.

En 1959 se crea la Comision Interamericana de Derechos Humanos pero es hasta
1978 que entra en vigor. Para 1979 se instala la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que funge como tribunal internacional misma que conoce y
resuelve los casos por presuntas violaciones a derechos humanos. En el afio de
1999, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecio el criterio de que los
tratados Internacionales en el sistema juridico mexicano son parte integral del
derecho nacional y que estos; se encontraban sobre las leyes federales y locales

pero por debajo de la Constitucion Mexicana.

Lo anterior responde a que la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos es el
maximo ordenamiento del que se desprenden y derivan todos las demas leyes, los
tratados internacionales, las leyes federales y locales en su conjunto forman lo que

se conoce como Ley Suprema de la Unién.

En la actualidad existen condiciones para establecer una coalicidén internacional,
tanto de Estados como de organizaciones de la sociedad civil, para apoyar y
promover iniciativas que pretenden establecer mayor seguridad para las personas
como eje de la seguridad internacional. Las Naciones Unidas por su parte estan
impulsando un nuevo derecho internacional orientado a garantizar la paz y la

gobernabilidad de manera global.

El Estado con apoyo econdmico y material internacional intenta fortalecerse frente
a la delincuencia sin asumir la misma postura en cuanto a la jerarquia que otorga
a los Tratados Internacionales respecto con nuestra legislacion. En este contexto
asume dos posturas. La primera que deriva del sentido que se le dé al lenguaje e

interpretacion juridica descrita por parte de la Suprema Corte de Justicia de la
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Nacién y la segunda en cuanto al criterio contrario frente a la Corte Interamericana

de Derechos Humanos.

CAPITULO CUARTO

MEXICO ENTRE EL DISCURSO DE LA DEFENSA

DE LOS DERECHOS HUMANOS Y EL ARRAIGO PENAL
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CAPITULO CUARTO. MEXICO ENTRE EL DISCURSO DE LA DEFENSA DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y EL ARRAIGO PENAL

Introduccion

El presente capitulo desarrolla un panorama general de los Derechos Humanos en
México a partir de la reforma constitucional de junio del 2011, su influencia directa
e indirecta en lo juridico-politico y el resultado materialmente negativo que refleja

la consolidacion de la figura juridica del arraigo penal en México.

Plantea la postura de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion respecto al
Control de Constitucionalidad y Convencionalidad e indica su tendencia

proteccionista de la soberania nacional asi como los parametros de control ante
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colision o contradiccidn de principios constitucionales como evidente medio de

control y mecanismo dominado por la autoridad.

Cabe senalar que lo anterior no significa que el Estado ignore compromisos
Internacionales en materia de Derechos Humanos; al contrario se ha debido
analizar fendmenos juridicos que “desbancan” métodos tradicionales para la
resolucion de antinomias??°.

Su estudio, analisis e interpretacion se ha visto superada en tiempo real
generando con ello la necesidad de estudiar técnicas y métodos contemporaneos
jurisprudenciales que permiten resolver colisiones y contradicciones de principios
constitucionales como lo es la ponderacion. Al respecto es la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion quien se encarga de dicha funcién sin requerir un Tribunal

autébnomo que pueda “mediar” sus decisiones.

Cabe senalar que cada uno de los temas elegidos en el presente capitulo son
escuetamente presentados por su amplitud y complejidad sin embargo su
referencia enmarca la bifurcacion interpretativa y argumentativa que nuestro

sistema de justicia posee ante ciertas figuras juridicas como lo es el arraigo penal.

229 Antinomia.- “Suele decirse que existe una antinomia o contradiccién normativa
cuando dentro de un mismo sistema juridico se imputan consecuencias
incompatibles a las mismas condiciones facticas, es decir, cuando en presencia de
un cierto comportamiento o situacion de hecho encontramos diferentes
orientaciones que no pueden ser observadas simultaneamente”. En Alexy,
Robert, et al, Carbonell, Miguel (Editor), E/ Principio de proporcionalidad y la
interpretacion Constitucional, Serie Justicia y Derechos Humanos, Neo

Constitucionalismo y Sociedad, Quito, Ecuador, 2008, p. 85
http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/4271.pdf Consulta 20 octubre 2016
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Se pretende:

Sefalar aquellos conceptos que acordes con el trabajo permitan facilitar
su comprension en el tema de Derechos Humanos y su implicacién con
el arraigo.

Presentar postura de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion con
referencia a evidente restriccion de Derechos Humanos

Finamente se presenta la posible consolidacién de la figura del arraigo
penal ante el despunte universal de los Derechos Humanos y su
aplicacién en México.

Los derechos humanos no se violan solo por el terrorismo,
Represion o asesinato, sino por estructuras economicas
injustas que crean enormes desigualdades.

Papa Francisco.

4.1 Los Derechos Humanos en México

“Son atributos inherentes a la dignidad humana superiores al poder del Estado. La
dignidad de la persona humana es el origen, la esencia y el fin de todos los
derechos humanos u otros derechos necesarios para que los individuos
desarrollen integralmente su personalidad; reconoce una calidad Unica vy
excepcional a todo ser humano que debe ser respetada y protegida integralmente

sin excepcion alguna...”?30,

230 Cfr. Derechos Humanos en la Constitucion
http://www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/acc_ref/Dh%20en%20la%20Const
utucion%20comentarios%20TOMO%201.pdf Consulta 2 septiembre 2016
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La definicion anterior sefala la “persona humana” de acuerdo con las teorias
filosdficas objetivistas, subjetivistas e intersubjetivistas?®! son corrientes que entre
otras (deontologicas, teleologicas, consecuensialistas, doctrinales, etc.)
fundamentaron los derechos humanos y permitieron diferenciar el término
persona. La primera teoria establece que la dignidad de la persona es objetiva,
evidente y universal, la segunda parte de que toda persona es un ser humano que
posee naturaleza racional y puede actuar libremente y la tercera sefiala de manera

integral que la dignidad humana es indisponible, universal y absoluta.

Aclarando asi que persona?®, individuo y ciudadano en realidad deben ser
considerados humanos y no entes distintos con derechos humanos diferenciados

o categorizados como ha sido a lo largo de la historia. Pese a lo anterior se ha

21 Para la filosofia juridica contemporanea, los valores tienen fundamento racional y
empirico y no metafisico porque se definen y fundamentan en el consenso racional de
seres humanos que conviven en una sociedad abierta y democratica. Sobre los valores
han existido histéricamente tres posiciones: la objetivista que sostiene que los valores son
absolutos, eternos e inmutables, sin que dependan de la experiencia humana; la
subjetivista que reduce los valores al plano de los deseos o intereses de los individuos, y
la intersubjetivistas o discursiva que indica que los valores son el resultado de la
racionalidad practica, que llega a ellos a través de un consenso social abierto y revisable.

Cfr.

Pérez Lufio, Antonio Enrique, “La fundamentacioén de los Derechos Humanos”, Revista de
Estudios  Politicos, Nueva Epoca, Num. 35. Septiembre-Octubre 1983,
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/26757.pdf,
Desktop/4%20Cuarto%20Semestre/Consulta%20Capitulo%204/valores%20juridicos %20y
%20derechos%20humanos.pdf Consulta 6 septiembre 2016

De la Torre Carlos, La fundamentacion de los Derechos Humanos, Revista Biblioteca
Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
http:.//www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/arsiu/cont/27/eju/ejul.pdf ~ Consulta 2
septiembre 2016

232 Persona abarca a las personas morales o juridicas que son protegidas por el articulo
1° Constitucional. Derecho Humanos en la Constitucion
http://www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/acc_ref/Dh%20en%20la%20Consti
tucion%20comentarios%20TOMQO%201.pdf Consulta 5 septiembre 2016
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intentado proteger la dignidad humana, el respeto a la vida en su mas simple y
basico estado de libertad y equidad en sincronia con su entorno natural para que

se permita al hombre su desarrollo e integracién social.

“‘Los derechos humanos son garantias esenciales para que podamos
vivir como seres humanos”. La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos es la piedra angular en la historia de estos derechos. Fue
redactada por representantes de procedencias legales y culturales de
todo el mundo y proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su Resolucion 217 A (lll) del 10 de diciembre de 1948, en
Paris, como ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse

Mediante esta Declaracién, los Estados se comprometieron a asegurar
que todos los seres humanos, ricos y pobres, fuertes y débiles,
hombres y mujeres, de todas las razas y religiones, son tratados de
manera igualitaria33

Los Derechos Humanos de manera conservadora han sido declarados como
universales, interrelacionados, interdependientes e indivisibles, inherentes e
inalienables a todas las personas sin distincion o condicidén alguna que se dividen
en: economicos, sociales, culturales, ambientales, civiles y politicos. Estos
derechos para ser garantizados deben ser reconocidos por el Estado y estar

contenidos dentro de sus ordenamientos234

233 http.//www.un.org, http://www.defensoria.ipn.mx/Documents/DDH9G/Modulo-4/Modulo-
4-SIST-JUR-MEX.pdf p. 3 Consulta 16 septiembre 2016

234 Cfr. Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 25.1), Constituciéon Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (articulo 1°), Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial (articulo 1.1), Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(articulo 1°), la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (articulo 1.2) y la Comisiéon Nacional
de Derechos Humanos,
http://www.cndh.org.mx, http://www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/acc_ref/Dh
%20en%20la%20Constitucion%20comentarios%20TOMO%201.pdf Consulta 16
septiembre 2016
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Asi; la libertad, la paz, la seguridad y la equidad son y han sido senalados por los
principios generales del derecho como base fundamental del derecho y por
consecuencia de los derechos humanos mientras que para algunos representan
innegablemente sus principios.

Cabe sefalar que no todos los paises miembros gozan de estos derechos o
principios arriba sefialados ya que establecidos o no en tratados internacionales o
en ordenamientos, la violencia por terrorismo o delincuencia organizada se
experimenta de origen (interna o externamente) cada vez mas devastadora
generando con ello “estados de emergencia”?3® que a su vez conllevan a cambios
o limitantes a derechos humanos como respuesta a la incertidumbre de un
ambiente vulnerable y/o susceptible de ataques. Un ejemplo es el ultimo atentado

en Niza (Francia)?3¢

El compromiso para respetar los derechos humanos por parte de las poblaciones y
los Estados (miembros o no) son las de establecer todas las acciones en un marco
legal internacional para apoyar, orientar, fortalecer y adecuar los marcos
normativos asi como las politicas publicas para que al integrarlas en un todo
resulten la maxima proteccion de las personas sin embargo esta mision resulta ser

mas compleja cada dia.

En México la proteccion a las personas y sus derechos se han garantizado desde
1814 y se desarrolla en breve a través de la historia como lo sefiala Jesus

Rodriguez y Rodriguez

35 http.//www.ohchr.org/Documents/Publications/training5Add3sp.pdf ~ Consulta 20
septiembre 2016

2% Ataque terrorista a Francia (Niza) 14 de julio del 2016 con mas de 84 muertos,
http://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-36800755 Consulta 20 septiembre 2016
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“... los derechos humanos en algunos de los textos fundamentales mas
representativos, que han regido en México, van desde la enumeracion
pura y simple, bajo el titulo "De la igualdad, seguridad, propiedad y
libertad de los ciudadanos" (capitulo V. articulos 24-20, del Decreto
Constitucional de Apatzingan de 1814, hasta su denominacion como
"derechos del hombre y del ciudadano" (articulo 30 del Acta Constitutiva
de 1824), "derechos del mexicano" (articulo 2 de la Primera de las Siete
Leyes Constitucionales de 1836. " derechos del hombre" (articulo 5 del
Acta Constitutiva y de Reformas de 1847. "garantias individuales"
(seccion-quinta, articulos 30-79, del Estatuto Organico Provisional de
1856), nuevamente "derechos del hombre" (capitulo 1, titulo primero,
articulos 1- 29 de la Constitucion Federal de 1857), y una vez mas
"garantias individuales" (mismo capitulo, titulo y articulos de nuestra
Constitucion en vigor)=

En la Constitucion de 1917 el Estado mexicano tutelaba ya tanto derechos
fundamentales como garantias individuales en su marco juridico-constitucional?3;
lo que actualmente se conoce como derechos civiles y que corresponden a la

primera?3® generacion de derechos humanos.

237 Rodriguez y Rodriguez, JesUs, “Derechos humanos”, Introduccion al Derecho
Mexicano, México, UNAM, 1981, Separata, p.13,
http.//www.defensoria.ipn.mx/Documents/DDH9G/Modulo-4/Modulo-4-SIST-JUR-MEX. pdf
Consulta 22 septiembre 2016

238 Cfr., Terrazas, Carlos R., op. Cit. Supra nota 9, p. 3

29 Primera generacion. - Se refiere a los derechos civiles y politicos, también
denominados "libertades clasicas". Fueron los primeros que exigié y formuld el pueblo en
la Asamblea Nacional durante la Revolucion francesa. Este primer grupo lo constituyen
los reclamos que motivaron los principales movimientos revolucionarios en diversas
partes del mundo a finales del siglo XVIIl. Como resultado de esas luchas, esas
exigencias fueron consagradas como auténticos derechos y difundidos
internacionalmente, entre los cuales figuran: Toda persona tiene derechos y libertades
fundamentales sin distincion de raza, color, idioma, posicion social o econémica. Derecho
ala vida, a la libertad y a la seguridad juridica. Los hombres y las mujeres poseen iguales
derechos. Nadie estara sometido a esclavitud o servidumbre. Nadie sera sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, ni se le podra ocasionar
dafio fisico, psiquico o moral. Nadie puede ser molestado arbitrariamente en su vida
privada, familiar, domicilio o correspondencia, ni sufrir ataques a su honra o reputacion.
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En materia penal el arraigo desde su incorporaciéon al Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales?*® representaba por si, una violacién a las garantias y
derecho que ha tutelado la Constitucion contrariamente segun la interpretacion a
la prohibicion de caucion o deposito que se estableciéo en la Convencion de la
Haya de 1896 y 1905 en su articulo 17 y en el Cddigo de Bustamante en la
Conferencia de Jurisconsultos de Rio de Janeiro de 1927, articulos del 382 al
387?41 dado que en éstos no incluian la materia penal por lo que el arraigo de la
persona garantizaba la no evasion de resultado del acto mientras la autoridad

competente investigaba el caso.

México en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

México se adhiere a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos el 2 de marzo de 1981. Como institucidon especifica
encargada de los derechos humanos de caracter federal, la historia de
la Comisién Nacional de los Derechos Humanos tiene sus inicios el 13
de febrero de 1989, con la creacién dentro de la estructura de la
Secretaria de Gobernacion, de la Direccion General de Derechos
Humanos

Al ano siguiente, el 6 de junio de 1990, por decreto presidencial del
Presidente Carlos Salinas de Gortari, se cred una institucion
denominada Comision Nacional de Derechos Humanos con caracter de
Organismo desconcentrado de la Secretaria de Gobernacion

Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia. Toda persona
tiene derecho a una nacionalidad. En caso de persecucion politica, toda persona tiene
derecho a buscar asilo y a disfrutar de él, en cualquier pais. Los hombres y las mujeres
tienen derecho a casarse y a decidir el numero de hijos que desean. Todo individuo tiene
derecho a la libertad de pensamiento y de religion. Todo individuo tiene derecho a la
libertad de opinién y expresion de ideas. Toda persona tiene derecho a la libertad de
reunion y de asociacién pacifica. http.//www.gobierno.com.mx/cndh.html, Consulta 22
septiembre 2016

240 http.//bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/5/2114/7.pdf Consulta 22 septiembre 2016

24 http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/14/pr/pr23.pdf  p.  265-277
Consulta 25 septiembre 2016
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En 1992 se promovié la creacién del Sistema Nacional No Jurisdiccional
de Proteccién de los Derechos Humanos. Por medio de una reforma
que adiciono6 el apartado B, al articulo 102, y que fue publicada el 28 de
enero de 1992 en el Diario Oficial de la Federacion, se establecié que la
CNDH seria elevada a rango constitucional bajo la naturaleza juridica
de un Organismo descentralizado, con personalidad juridica y
patrimonio propio

En 1998 acepta la competencia de la Corte Interamericana por lo que
cualquier persona puede de manera personal presentar denuncias ante
la Comision Interamericana y/o remitirlas a la Corte Interamericana

Finalmente, una nueva reforma constitucional publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 13 de septiembre de 1999 modifica la
denominacion de Comision Nacional de Derechos Humanos por la de
Comisién Nacional de los Derechos Humanos y dota a este Organismo
Nacional de plena autonomia de gestion y presupuestaria?4?

México ha ratificado y firmado practicamente todos los tratados internacionales?43
en materia de derechos humanos entre ellos destacan la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales “Protocolo de San Salvador”, la Convencion Interamericana para
Prevenir y sancionar la tortura. Con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (1948), las convenciones de Ginebra (1949) y la aprobacion en 1998 de
la Corte Penal Internacional, se crea la primera estructura juridica de orden publico

internacional que brinda a cada Estado miembro?** derechos y obligaciones.

Dado que los Estados miembros no tienen las mismas condiciones econdémicas,
politicas, culturales e histéricas. No ha sido posible establecer con el principio

basico de igualdad entre naciones; las mismas circunstancias para cada pais

242 http://stj.col.gob.mx Consulta 25 septiembre 2016
243 http.//www2.scjn.gob.mx/red/constitucion/TI.html Consulta 26 septiembre 2016

244 México. Miembro de Naciones Unidas desde 7 noviembre de 1945,
http://www.onu.org.mx/estados_miembros.html/ Consulta 26 septiembre 2016
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como lo establece y obliga cada convencion firmada, ratificada o adherida en
materia de derechos humanos; creando con ello un doble discurso o funcién como

Baratta lo menciona:

Un concepto historico-social* de los derechos humanos ofrece, en
ambas funciones, el instrumento tedérico mas adecuado para la
estrategia de la maxima contencion de la violencia punitiva, que
actualmente constituye el momento prioritario de una politica alternativa
del control social?4°

Por lo que en sus inicios la proteccion de los derechos humanos se garantizaban a
través del juicio de amparo; éste ha funcionado desde siempre como mecanismo
ante juzgados y tribunales (ademas de la Comision Nacional de Derechos
Humanos (CNDH) para presentan las quejas por actos u omisiones de servidores

publicos)?46

245 *Un concepto histérico-social de los derechos humanos permite incluir como posibles
objetos de tutela penal, ademas de intereses individuales, también aquellos intereses
colectivos, como la salud publica, la ecologia, las condiciones laborales. Estos objetos
abarcan también la tutela de las instituciones, pero, Unicamente, en caso de que éstas no
sean consideradas como un fin en si mismas, o en funcion de la auto reproduccion del
sistema social, sino como reflejo de las necesidades reales de las personas. La
perspectiva humanistica que fundamenta la politica de la minima intervencién penal le
imprime a ésta una direccion opuesta a la de las actuales tendencias hacia una expansion
tecnocratica del sistema punitivo para la tutela del "orden", en relacion al cual, la
subjetividad y la diversidad de los individuos son consideradas como potenciales factores
de perturbacion, en tanto que las necesidades reales de los hombres estan
tautologicamente limitadas a los requerimientos de confianza en el orden institucional (G.
SMAUS, 1985; A. BARATTA, 1985, 1985a) Baratta, Alessandro, Principios de Derecho
Penal Minimo. En: BARATTA, Alessandro, Criminologia y Sistema Penal (Compilacion in
memoriam), Editorial B de F, Buenos Aires, Argentina, 2004, pp. 299-333,
https://criminologiacomunicacionymedios.files.wordpress.com/2013/08/baratta-alessandro-
principios-de-derecho-penal-minimo.pdf Consulta 26 septiembre 2016

246 Con excepcion del Poder Judicial de la Federacion y asuntos en materia electoral o
jurisdiccional. http.//stj.col.gob.mx/dh/descargables/pdf _seccion/ Consulta 10 octubre 2016
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Actualmente eventos de terrorismo han encaminado como prioridad en la defensa
de los derechos humanos entre naciones como mecanismo global para el control
social adquiriendo con ello una doble funcidn; la primera que sirve como limite
para la aplicacion del ius puniendi del Estado y el marco “supranacional” dirigido a
la lucha global contra la delincuencia organizada calificada también como

terrorismo

De lo anterior. Si los Estados miembros se dividen en paises centrales y
periféricos es imposible que los derechos humanos apliquen en igualdad de
condiciones por lo que de manera impuesta se modifican ordenamientos de paises
periféricos que se adecuan a intereses econdmicos externos a cambio de dadivas
econdmicas para la proteccion de la seguridad trasnacional enmascarada en
seguridad nacional que un marco internacional se encuentra cada vez mas

desgastada

A continuacién y como referencia dos de los articulos de la Convencién de las
Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas que brindan libertad de accion punitiva a los Estados miembros y el
objeto internacional de la Convencidon de las Naciones Unidas contra la

Delincuencia Organizada Transnacional

Ambos casos por considerarlos fuente de nuestra Ley Federal contra Delincuencia
Organizada e impulsores a las reformas constitucionales en materia penal del
2008 ya que fueron retomados de La Convencion de las Naciones Unidas contra

el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988:
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Articulo 3. Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean
necesarias para tipificar como delitos penales en su derecho interno,
cuando se cometan intencionalmente: (...)%*7

Del articulo anterior se desprende que cada Estado debe adoptar las medidas
necesarias sin importar el procedimiento interno para modificar ordenamientos en

materia penal e incluir la lista de delitos que la misma convencién sefnala.

¢,Pero qué se entiende por adoptar medidas necesarias?, ¢aplicar cualquier
medida sea ilegal o arbitraria?, ; Qué estas medidas puedan o no afectar derechos
fundamentales o humanos?, ;acaso se refieren a ponderar articulos
constitucionales?, ¢jsera la colisibn de ordenamientos nacionales con tratados

internacionales en la adopciéon de estas medidas?

De las preguntas anteriores (sin respuesta) nace finalmente sobre la redaccién de
la misma convencion ambigliedad y vaguedad como en la mayoria de los tratados
que permite interpretar a conveniencia de cada Estado en diversos sentidos.

Como en el siguiente articulo de la misma convencion

Articulo 9 Las Partes colaboraran estrechamente entre si, en armonia
con sus respectivos ordenamientos juridicos y administrativos, con
miras a aumentar la eficacia de las medidas de deteccion y represion
orientadas a suprimir la comision de los delitos tipificados de
conformidad con el parrafo 1 del articulo 3. Deberan, en particular,
sobre la base de acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales...?48

Se presume que de un acuerdo internacional debe prevalecer la proteccion de los

derechos humanos y derechos fundamentales de las personas asi como la no

247 www.unodc.org/pdf/convention_1988_es.pdf Consulta 27 septiembre 2016

248 [dem
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intervencion a la soberania nacional; sin embargo, en el articulo anterior y en
sentido estricto se establece obligacion sobre acuerdos o arreglos bilaterales o
multilaterales entre Estados miembros para la eficacia de las “medidas de
represion”. Por mencionar un caso de acuerdo bilateral: Iniciativa Mérida, acuerdo
entre México y Estados Unidos (2008)

La firma de la carta de cooperacién y reconocimiento de las
responsabilidades conjuntas de ambas naciones para contrarrestar la
violencia ocasionada por las drogas que amenaza a los ciudadanos en
ambos lados de la frontera. (...) mas de 2.3 mil millones de USD de
fondos asignados por el Congreso de los Estados Unidos, la Iniciativa
Mérida ha entregado 1.2 mil millones en equipo y entrenamiento a la
fecha (...) e integra cuatro pilares

¢ Pilar uno — Afectar la capacidad operativa del crimen organizado

e Pilar dos— Institucionalizar la capacidad para mantener el Estado
de derecho

e Pilar tres — Crear la estructura fronteriza del siglo XXI

e Pilar cuatro — Construir comunidades fuertes y resilentes2®

Sin embargo era inevitable que algun dia los medios internacionales abordaran el
tema de la violencia que azota a México y las muertes que ha provocado la guerra
contra el narcotrafico que emprendioé el Gobierno federal a partir de 2006 en los
términos como lo hizo recientemente Le Monde, una de las publicaciones de
mayor circulacion en Francia.

De "espiral de la barbarie", "auténtica hecatombe" y " gangrena que

corroe al pais" calificdé el periddico galo la violencia y el niumero de
muertes que se registran en el Pais en el marco de la lucha contra el

249 http.//www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spe/SPE-CI-A-02-08.pdf, Iniciativa Meérida
http.//spanish.mexico.usembassy.gov/es/temas-bilaterales/mexico-y-eu-de-un-
vistazo/iniciativa-merida.html, http://photos. state.gov/libraries/mexico/310329/docs/Merida-
Initiative-Overview-MAY-2015-SPANISH.pdf Consulta 28 septiembre 2016
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crimen. Mientras que el diario sefala la cifra de 90 mil muertos, en
México, la informacién oficial sobre el numero de homicidios se oculta
desde principios de 2012 a la opinion publica, los analistas politicos y
los medios. Sabemos, por informacion que ofrecen estos ultimos, que
los muertos rondaban en los 60 mil a finales del 2011250

La tipificacion de delitos penales de manera impuesta sin importar que sean

conductas inexistentes como el terrorismo en México.

La libertad a los estados en la coercion que se deben aplicar contra la amenaza
que representa tanto la produccion, demanda vy trafico de sustancias ilegales que
con tendencia creciente se ha desbordado a nivel mundial atentando contra los

derechos de los paises miembros que aparentemente se tienen garantizados.

Y en cuanto a los derechos de los Estados y su soberania se puede constatar con
el paso de los ultimos afnos y eventos que éstos se ven bi-partidos y disminuidos
entre los intereses internacionales de paises centrales sobre la soberania nacional
de los paises periféricos que ademas se deben a la obligacién y proteccion de la

seguridad trasnacional.

Desplazando los derechos fundamentales de las personas por pantallas de
proteccion de seguridad nacional o trasnacional justo como lo sefala Sanchez

Sandoval en su libro Seguridad Nacional y Derechos Humanos:

k. Legitimacion juridica a nivel internacional de la doctrina de seguridad
nacional: La degradacion del Estado de derecho y la desproteccién total
de los ciudadanos, encuentran su maxima expresion, en la misma

2Ohttp.//www.itesm.mx/wps/wem/connect/snc/portal+informativo/opinion+y+analisis/firmas/
dra.+lucrecia+lozano+garcia/op(30ago12)lucrecialozano#sthash.cSgvPU3a.dpuf Consulta
10 octubre 2016
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Convecciéon Americana de los Derechos del Hombre de 1969, en la que
no obstante, repitiendo los mismos principios de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, somete el Derecho de Reunién
(articulo 15°), la Libertad de Asociacion (articulo 16°) y la suspension de
las Garantias Individuales, a los intereses de la Seguridad Nacional?"

Donde Seguridad Nacional se traduce y transforma de lo micro a lo macro en
Seguridad Trasnacional, que es: la utilizacién de todos los recursos humanos,
legales y materiales para la defensa del grupo hegemonico capitalista que controla
manipula y estructura el orden mundial®®? a través de instituciones con legitimacion

juridica internacional como son

La Organizacion de Naciones Unidas a través de sus convenciones con caracter
obligatorio y de repercusion, las sanciones unilaterales; econdémicas-financieras-
politicas o las restricciones econdmicas-financieras del Banco Mundial, del Fondo

Monetario Internacional o de la Organizacién Mundial de Comercio (entre otras)

Como ejemplo reciente estan las sanciones unilaterales?® que los Estados Unidos

y la Unidn Europea impusieron en marzo del 2014 a Rusia por el supuesto apoyo

251 Sanchez Sandoval, Augusto, Seguridad Nacional y Derechos Humanos, México,
Direccion General de Asuntos del Personal Académico, Universidad Nacional Auténoma
de México, Facultad de Estudios Superiores Acatlan, 2013. p. 181 Consulta 2 octubre
2016

252 Teoria inspirada en Thomas Woodrow Wison, vigésimo octavo presidente de los
Estados Unidos de América impulsor de la Sociedad de Naciones y en la que se
establece un plan estratégico de dominacién y control mundial a través de un solo
gobierno, moneda e idioma

253 Sanciones unilaterales son medidas coercitivas que afectan con caracter econémico y
financiero a un pais por otro(s); las causas mas comunes son por rebelién politica,
independencia econdémica o por practicas comerciales contrarias a la hegemonia
economica de las potencias mundiales.
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militar a los separatistas en el este de Ucrania?®*. Sin que las Naciones Unidas
pudieran intervenir ante la violacién a dichas sanciones por ser violatorias a los

derechos humanos y al derecho internacional.

En lItalia con la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (2000) o de Palermo se centré el problema de la
delincuencia organizada®®® como un problema mundial donde se cataloga de
enemigos del progreso y de los derechos humanos?>® a quienes en sus actos
delincuenciales atraviesan fronteras encuadrandose en un grupo o sociedad
incivil?®”.

El objetivo de la Convencion de Naciones Unidas del afio 2000

Servir como instrumento de cooperaciéon mundial para hacer un solo
frente legal ante la delincuencia Organizada para garantizar la
Seguridad Trasnacional

Uniformar conceptos y tipificar conductas delictivas dentro de los
ordenamientos nacionales conforme a los internacionales

254 http.//www.rtve.es/noticias/20150302/cronologia-crisis-ucrania/881602.shtml Consulta 2
octubre 2016

255 En la Ley Federal contra Delincuencia Organizada, en su Articulo 20.- Cuando tres o
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

256 Kofi A. Annan, Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional y sus Protocolos, Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito
(Viena), Nueva York 2004, I,
http://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCe
book-s.pdf Consulta 2 octubre 2016

257 Incivil: Se trata de terroristas, criminales, traficantes de drogas, tratantes de personas y
otros grupos que desbaratan las buenas obras de la sociedad civil. Sacan ventaja de las
fronteras abiertas, de los mercados libres y de los avances tecnoldgicos que tantos
beneficios acarrean a la humanidad

http://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%_20Convention/TOCe
book-s.pdf Consulta 27 octubre 2016
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Establecer reglas procesales y lineamientos congruentes en el derecho
interno con la Convencién

Cabe destacar que los delitos de orden comun son atendidos por seguridad
publica en atencion a la proteccion de los ciudadanos y los derechos establecidos
en la constitucion a todas las personas; mientras que hablar de delitos graves y
delincuencia organizada representa problemas de orden federal por la afectacion,
inestabilidad, dafo a la estructura y permanencia del gobierno por lo que el Estado
tiene libertad de plantear las medidas y mecanismos necesarios o especiales para
atender los casos. Dentro de estas medidas cautelares — precautorias se ubica al

arraigo.

Al respecto los integrantes del Consejo Consultivo de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos en 2007 en sesion ordinaria nimero 234258, sefiala su postura
contra la constitucionalizacion del arraigo por poner en peligro el derecho a la
inviolabilidad del domicilio sin orden judicial como la de dar valor probatorio a las
comunicaciones privadas e informacidon personalisima de las personas en

investigaciones presuntamente ligadas a la delincuencia organizada.

No sin afadir que el estado debe buscar medios que permitan el combate contra

la delincuencia organizada sin la debida proteccion de los derechos humanos.

Un dato que prevalece entre la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) con las reformas de junio
2008 (constitucionalizaciéon del arraigo penal) y del 10 junio 2011; ésta ultima con
el cambio de facultades en la averiguacién de hechos en los que la investigacion

se confiere a la Comision Nacional de los Derechos Humanos sin la intervencion

258 http://www.cndh.org.mx/CC2007 Consulta 27 octubre 2016
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de algun integrante de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecido en el

apartado B del articulo 102 constitucional

Que la CNDH “podra investigar hechos que constituyan violaciones graves de
derechos humanos, cuando asi lo juzgue conveniente...” Esta facultad puede ser
ejercida discrecionalmente (“asi lo juzgue conveniente”), “o lo pidiere el Ejecutivo
Federal, alguna de las Camaras del Congreso de la Union, el gobernador de un
Estado, el jefe de gobierno del Distrito Federal o las legislaturas de las entidades
federativas.” El procedimiento, a diferencia de la figura homologa de la SCJN, aun
no esta reglamentado, por lo que existe una vacatio legis?°° en cuanto al alcance y
sustanciacion del procedimiento. Sin embargo, habria que correlacionar su
implementacion con la facultad anteriormente establecida para la CNDH de iniciar
de oficio (sin que se realice alguna peticion) investigaciones por presuntas
violaciones a los derechos humanos (articulo 89 del Reglamento Interno de la
CNDH)?60

29 Vacatio legis. Carencia de interés juridico para reclamar una ley durante ese periodo.
Cuando para la iniciacidon de vigencia de un dispositivo existe el periodo que la doctrina
denomina vacatio legis, durante él los particulares no pueden ejercitar la accién de
amparo por carecer de interés juridico suficiente para impugnar una ley que aun no ha
entrado en vigor y que por lo mismo no puede obligar a los particulares a cumplirla, en
razoén de que durante dicho periodo la ley no puede ser obligatoria. En consecuencia, si
un particular se dice afectado por los efectos auto aplicativos de la norma, carece de
interés juridico para reclamarla en amparo antes de su entrada en Vvigor.
http://sjf.scjn.gob.mx/SJF Sist/Documentos/Tesis/1004/1004999.pdf Consulta 28 octubre
2016

260 hitp://stj.col.gob.mx/ Consulta 28 octubre 2016
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Es que los fallos de la segunda son obligatorios para el Estado mexicano; siempre
y cuando éste sea parte del litigio y sea establecido el Control de

Convencionalidad2¢?

La Comisiéon de Derechos Humanos (CNDH) se ha manifestado al respecto y en
su ultimo informe de actividades (2015) detalla distintas irregularidades que
contravienen normas nacionales e internacionales que violentan los derechos
humanos relacionados con (trato digno, legalidad y seguridad juridica, proteccion
de la salud, entre otras). Cabe sefalar que el mayor numero de recomendaciones
va dirigido la Secretaria de la Defensa Nacional, a los Gobernadores de los
estados, al Jefe de Gobierno del Distrito Federal y al Comisionado Nacional de
Seguridad??

Ejemplo de lo anterior son las 10,144 quejas relacionadas con el sistema
penitenciario donde los derechos mas vulnerados fueron: El Derecho a la
Reinsercion Social, Derecho al acceso a la justicia, Derecho de los Grupos en
Situacion de Vulnerabilidad, Derecho a la Legalidad y a la Seguridad Juridica,
Derecho a recibir un trato Humano y Digno, Derecho a la Proteccion a la Salud y

Derecho a la Integridad Personal (con 118 recomendaciones)?%3. Cabe destacar la

261 Fajardo Morales, Zamir Andrés, El control difuso de convencionalidad en México:
Elementos dogmaticos para una aplicacion practica.
http://www.sitios.scjn.gob.mx/reformasconstitucionales/sites/—

default/files/material _lectura/Fajardo%20Control%20Convencionalidad.pdf d.pdf Consulta
28 octubre 2016

262 Cfr. Comision Nacional de Derechos Humanos, Informe de actividades de la
Comision Nacional de Derechos Humanos. Del 1° de enero al 31 de diciembre de 2015.
CNDH, México. 2014, pp. 34-36

http://informe.cndh.org.mx/uploads/principal/2015/Informe_2015_resumen_ejecutivo.pdf
Consulta 28 octubre 2016

263 http.//www.cndh.org.mx/sites/all/doc/sistemas/DNSP/DNSP_2015.pdf p. 47 Consulta
28 octubre 2016
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del 7 de octubre del 2015 recomendacion sobre arraigo 33/2015 — CNDH?%* por

mostrar que continua la tortura en caso de arraigo como una constante26®

En este punto cabe sefialar cual de las dos formas de control debe prevalecer ante

tales hechos y que son aquellas que limitan el libre actuar del Estado:

1) El Control de Convencionalidad por su apego y responsabilidad a lo
pactado internacionalmente
2) El Control del poder Constituyente donde se tutela lo establecido en la

Constitucion sobre la actuacion jurisdiccional

Para la existencia tanto del Control de Convencionalidad como del poder
Constituyente se considera que se presentan en dos casos: El primero en un
Estado de derecho y el segundo con la existencia de los dos elementos
conformadores del Estado de derecho (el elemento democratico y la supremacia
de la Constitucidn)?66

Es claro que se requiere para la existencia de ambos de la cuadratura perfecta
entre la norma nacional o supranacional para dar sentido asi a las resoluciones de
la Corte Internacional y dar paso a un verdadero control supranacional de otra
manera se cuestionaria al Estado su democracia y apego a los acuerdos pactados

entre ofras.

%4 Cfr.  http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/recomendaciones/2015/rec_2015_033.pdf
Consulta 28 octubre 2016

265 Tesis: 1a. LIII/2014 (10a.), Décima Epoca, publicada en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 3, Febrero de 2014, Tomo |, pagina 643

266 Ramirez Cleves, Gonzalo, Los limites a la reforma constitucional y las garantias-limites
del poder constituyente, los derechos fundamentales como paradigma, Colombia,
69/Temas de Derecho Publico Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 31
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El Estado mexicano como “un Estado parte de la Convencion Americana sobre
Derechos humanos, en seguimiento al principio pacta sunt servanda®®’, tiene
obligacion internacional de cumplir con sus disposiciones”?®8; por lo que deberia
ser congruente y a la brevedad eliminar del articulo 16 la figura del arraigo penal,
replantear sus técnicas de investigacion para perfeccionarlas evitando asi el uso
del arraigo penal como medida cautelar (casos de delincuencia organizada),
acreditar la probable responsabilidad del presunto en la comisién de un delito
grave para que finalmente sea un juez el que determine la situacién juridica del
supuesto miembro de la delincuencia tal y como lo establece el sistema penal
acusatorio. Eliminando con esto todo caso “especial o excepcional’ que se cobije

con la sombra de instituciones como soberania o seguridad nacional.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), por una parte, ha sefalado
que el Control de Convencionalidad lo deben realizar todas las autoridades
judiciales del pais, dentro de sus respectivas competencias, “adoptando la
interpretacion mas favorable al derecho humano (pro-persona). Por otra parte, la
misma Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) senala “preponderando”
que cuando un fallo de la Corte Interamericana implique el “desconocimiento” de
una “restriccion constitucional,”?%® debera prevalecer dicha restriccion 270

contradiciendo con ello lo ratificado en esta materia.

%7 Pacta sunt servanda Los pactos deben ser cumplidos Cisneros Farias German,
Diccionario de frases y aforismos latinos, México, 11J, UNAM, 2003. p. 87

268 Castarieda Hernandez, Mireya, El Principio Pro persona, experiencias y expectativas,
México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2014, p.101

269 Contradiccion de Tesis 293/2011. “(SCJN) determina que las normas sobre derechos
humanos contenidas en Tratados Internacionales tienen rango constitucional”
http://www2.scjn.gob.mx/asuntosrelevantes/pagina/seguimientoasuntosrelevantespub.asp
x?id=129659&seguimientoid=556 Consulta 5 octubre 2016

270Cfr.http://www.sitios.scjn.gob.mx/reformasconstitucionales/sites/—
default/files/material_lectura/Fajardo%20Control%20Convencionalidad.pdf Varios
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Asi “No resulta necesario considerar el contenido de tratado o instrumentos
internacionales que formen parte de nuestro orden juridico, si al analizar los
derechos humanos que se estiman vulneraos e suficiente la prevision que

contiene la Constitucion”?""

Cabe senalar que en 2016 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) destaca retiro de reservas a instrumentos internacionales por parte de

México.

En particular, en comunicado de prensa emitido en 2014, la CIDH
valoré positivamente el retiro por parte del Estado mexicano de las
reservas a tres instrumentos adoptados en el marco de la Organizacion
de Estados Americanos, a saber: la Convencidén sobre Condiciones de
los Extranjeros, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, y la Declaracion para el Reconocimiento de la
Competencia Contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. En dicho marco, la CIDH reconocié que esta accion amplia la
posibilidad de proteccion de aquellos derechos internacionalmente
reconocidos por México, y por lo tanto, constituye un paso importante
en el compromiso asumido por México frente a la promocion y
proteccion de tales derechos?’?

912/2011, Tesis 293/2011, Sentencia dictada por el Tribunal Pleno en el expediente varios
1396/2011, Diario Oficial de la Federacion el 14 de agosto de 2015, Sentencia dictada por
el Tribunal Pleno en el expediente varios 1396/2011, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 14 de agosto de 2015

271 Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, at (coords) Derechos Humanos en la Constitucién,
Comentarios de jurisprudencia Constitucional e Interamericana |, México, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 2013, p. 7
http://www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/acc_ref/Dh%20en%20la%Z20Consti
tucion%20comentarios%20TOMO%201.pdf Consulta 5 octubre 2016

22http://www.diarioconstitucional.cl/imprimir/noticia/7121/,
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2014/076.asp Consulta 5 octubre 2016
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El arraigo penal?’® desde su integracion al sistema de justicia penal en 1983274 y
hasta mediados de junio del 201627 consistié en una medida judicial para retener
a una persona; fuese inicialmente para declarar, asegurar su disponibilidad ante la
investigacion previa de la autoridad o simplemente para que el “inculpado” no

pudiera sustraerse de la justicia por la comision o posible comision de un delito.

Dada la interpretacion y abuso de la figura se realizaron detenciones arbitrarias y
algunas practicas ilegales como la desaparicion forzada y la tortura. La tortura es
una de las practicas demandadas en el arraigo?’® ademas de ser contrario a los
principios constitucionales del Estado mexicano y compromisos internacionales?’”
como Estado parte 278 violenta acuerdos firmados en la Convencién Americana?’®

sobre Derechos Humanos:

Principios vulnerados en la Constituciéon con la figura del arraigo

273 El arraigo consiste en la detencion de una persona, con orden judicial y a pedido de la
PGR, por un plazo de 40 dias, prorrogable por igual periodo. La finalidad es investigar la
presunta participacion del arraigado en un delito relacionado con delincuencia organizada
y decidir si se presentan cargos penales. El Relator Especial considera que el arraigo
viola el derecho de libertad personal, el debido proceso, y el principio de presuncién de
inocencia, y expone al detenido a posibles torturas, por lo que llama enérgicamente al
Estado a eliminarlo inmediatamente. p. 12
http://hchr.org.mx/images/doc_pub/G1425291.pdf Consulta 5 octubre 2016

274 Carpeta13 arraigo op. cit., p. 11 Consulta 2 octubre 2016
275 idem

216 http.//insyde.org.mx/wp-content/uploads/2014/05/Informe-sobre-tortura-Relator-ONU-
Abril-2014-.pdf p. 17 Consulta 5 octubre 2016

2 Programa nacional de derechos humanos 2014-2018.
http.//dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=534307 1&fecha=30/04/2014 Consulta 8
octubre 2016

278 Informe Sobre Seguridad Ciudadana Y Derechos Humanos.
http.//www.cidh.org/countryrep/sequridad/sequridadiv.sp.htm Consulta 8 octubre 2016

219 https://www.scjn.gob.mx/libro/instrumentosconvencion/pag0259.pdf Consulta 8 octubre
2016
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e El principio de Libertad personal y libre transito

Articulo 16 (y articulo 19 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales). Toda
persona tiene derecho a que se respete su libertad personal, la proteccion de sus
derechos asi como que nadie podra ser privado de la misma salvo en virtud de
mandamiento dictado por autoridad competente y sin exceder del plazo o en los
casos que la propia Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos lo

establezca.

Articulo 7. Es inviolable la libertad de difundir opiniones, informacion e ideas, a
través de cualquier medio. ... Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa
censura, ni coartar la libertad de difusion, que no tiene mas limites que los

previstos en el primer parrafo del articulo 60. de esta Constitucion.

e El principio de igualdad

Articulo 11. (Cédigo Nacional de Procedimientos Penales). Todas las personas
son iguales y poseen los mismos derechos al entrar en la Republica. Se garantiza
a las partes, en condiciones de igualdad, el pleno e irrestricto ejercicio de los
derechos previstos en la Constitucion, los Tratados y las leyes que de ellos

emanen.

e El principio de legalidad

Articulo 14. A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna

En juicio criminal queda prohibido sancionar por analogia. Nadie puede ser
condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho aplicable tampoco se puede imponer pena mas grave
que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la
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comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el

delincuente se beneficiara de ello.

e Presuncioén de inocencia

Articulo 20, Inciso B. De los derechos de toda persona imputada:

l. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad
mediante sentencia emitida por el juez de la causa;
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales

Articulo 13. Toda persona se presume inocente y sera tratada como tal en todas
las etapas del procedimiento, mientras no se declare su responsabilidad mediante
sentencia emitida por el Organo jurisdiccional, en los términos sefalados en este
Cadigo

e Debido proceso

Articulo 8. Garantias Judiciales 1. Toda persona tiene derecho a ser oida con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente independiente e imparcial establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

cualquier otro caracter. (...)

e Principio de imparcialidad

Articulo 17 ... Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen
las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su
servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas
judiciales.

Principio que consiste en que el Juez debe brindar un trato justo, equitativo para
las partes.
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4.2E| Control de Constitucionalidad y Convencionalidad en México

El Control de Constitucionalidad?8®

El Control de Constitucionalidad es el procedimiento que busca garantizar que
todos y cada uno de los preceptos establecidos en la Constitucion sean
respetados al pie de la letra en todo acto encomendado a todo o6rgano
jurisdiccional. El Poder legislativo®! por su parte es en esencia el primero en estar
obligado a su cumplimiento. Fix Zamudio sefala que “los medios juridicos,
predominantemente de caracter procesal, que estan dirigidos a la reintegracién del
orden constitucional cuando el mismo ha sido desconocido o violado por los
propios 6rganos del poder'?2. Por lo que las garantias constitucionales estan
protegidas por la Constituciéon y es a través de distintos mecanismos de defensa
que se establece el control constitucional para que el Estado mexicano como
Estado democratico pueda resolver controversias entre sus diversos organos de

poder.

El Control de Convencionalidad

280 Nace en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Trabajadores Cesados
del Congreso (Agudo Alfaro y otros) VS. Peru
http.//www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=192&lang=e
Consulta 20 octubre 2016

281 En el Control de Convencionalidad. Pacto San José articulo 2. Deber de Adoptar
Disposiciones de Derecho Interno Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados
en el Articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta convencion, las medidas legislativas o de
otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades

282 Fix Zamudio, Héctor, “La Constitucién y su defensa”, México, UNAM, 1984, P.17
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El Control de Convencionalidad es “una institucion que se utiliza para aplicar el
derecho internacional”® por su parte es la obligacion que tienen los Estados parte
para ejercen a traves del poder judicial (jueces) para interpretar tanto la norma
interna como externa y en armonia y compatibilidad determinar todo acto de
decision (sentencia) sea acorde entre la norma interna y supranacional en
tratados, pactos o acuerdos internacionales.
La Convencion Interamericana de Derechos Humanos en expediente varios
912/2010 con resolucion en reforma del 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de
la Federacién expresa las obligaciones impuestas a todas las autoridades del
Estado mexicano, mientras que la Corte Interamericana sefala cuatro puntos que
resquebrajan “la concentracidn organica del Estado.
Cuatro puntos que sefiala a Convencion Interamericana de Derechos Humanos
1) Las cuatro sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en las que se condena a todos los jueces mexicanos a

ejercer control de convencionalidad de manera oficiosa y dentro de sus
respectivas competencias

2) La reforma constitucional del 10 de junio de 2011 en materia de
derechos humanos, especialmente por el nuevo contenido normativo
del articulo 1° constitucional

3) El cumplimiento por parte de la Suprema Corte de Justicia

4) Al dejar sin efectos la tesis jurisprudencial tradicional que impedia el
control difuso de constitucionalidad?®* a los jueces y tribunales
locales™®>

283 Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional Tomo | p. 233.
https://www.cjf.gob.mx/resources/diccionarioDPCC/diccionario%20Tomo%20I.pdf
Consulta 8 octubre 2016

284 E| control difuso de constitucionalidad y convencionalidad en nuestro pais resulta del
cumplimiento de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Radilla Pacheco vs.
México, de 2009, por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN)
http://www.iff.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/35/05%20Luis % 20Fernando%20Angulo%20
Jacobo.pdf p. 72 Consulta 5 octubre 2016
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Del Control de Convencionalidad se indica en el informe presentado en 2015 que
los fallos de la Corte son obligatorios para el Estado Mexicano cuando este sea
parte del litigio, que en los sistemas federales prevalezca la homologacién de
criterios judiciales y que preponderantemente permee en tribunales militares para
lo que México en particular ha procurado la capacitaciéon integral y uniforme de
todos los operadores de justicia®®; por su parte la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién en apego a la resolucién de la Controversia 293/2011

Control difuso
de Constitucionalidad

Control difuso
de Convencionalidad

Encomendado a un solo 6rgano

jurisdiccional con competencia especializada
en materia constitucional, creado ex profeso
para ello, y ningun otro tribunal puede resolver
cuestiones constitucionales

La resolucion de inconstitucionalidad tiene
efectos generales directos.

Cuando se analizan actos judiciales, el
estudio de constitucionalidad se da siempre
en un proceso distinto a aquel en que se
origind el acto que se impugna.

Para ejercerlo, el tribunal debe ser instado
especialmente, a través de la respectiva
demanda que promueva la parte interesada.

Todos los érganos judiciales pueden ejercerlo.
Lo resuelto por el tribunal Unicamente surte
efectos directos entre las partes del proceso
(aunque indirectamente, por su calidad de
precedente, podria tener repercusiones en otros
asuntos).

Cuando se analizan actos judiciales, el estudio
de Constitucionalidad se da dentro del mismo
proceso en que se origind el acto que se
impugna, aunque se trate de diversas
instancias.

El tribunal puede ejercerlo oficiosamente dentro
del proceso que ya inicid, aunque las partes no
hubieran invocado la irregularidad constitucional
de que se trate.

25Se dice que es difuso aquello que "se extiende por una zona amplia"
http://www2.scjn.gob.mx/red/coordinacion/archivos_Control%Z20difuso.pdf p. 7-8 Consulta
5 octubre 2016

286 Informe Situacion de los Derechos Humanos en México, Comisidon Interamericana De
Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/II., Doc. 44/15, 31 diciembre 2015, Original: Espanol p.
58
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Referencia al cuadro anterior: “El control difuso de la Constitucidn, también
denominado control constitucional por via de excepcion, surge en el derecho
anglo-americano de la interpretacion de dos textos constitucionales: los articulos
I, seccion 2, parrafo 1, y VI, seccion 22,8 a partir de la sentencia dictada por John
Marshall en el caso Marbury vs. Madison. Consiste en el poder otorgado a todos
los jueces, con independencia de su jerarquia, para dejar de aplicar las leyes

cuando las consideren inconstitucionales”28’

4.3 Controversias Constitucionales en México

En México la Controversia Constitucional®®® es el mecanismo jurisdiccional que se
tramita ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la que a través de un
juicio de controversia constitucional (Se ejerce la accién o acto de demanda,

contestacion, etapa probatoria y sentencia con efectos erga omnes®°) para

287 http://www2.scjn.gob.mx/ministrogudino/documents/articulos/control_difuso.pdf p. 6
Consulta 8 octubre 2016

288 E| primer antecedente de la figura en México se contemplo en el art. 137, frac. |, de la
Constitucion Federal de 1824, que indicaba que la Suprema Corte podria conocer de las
diferencias que pudiere haber de uno a otro estado de la Federacién, siempre que se
redujeran a un juicio verdaderamente contencioso en el cual debia recaer formal
sentencia, y de las que se suscitaran entre un estado y uno o mas vecinos de otro, o entre
particulares, sobre pretensiones de tierras, bajo concesiones de diversos estados, sin
perjuicio de que las partes utilizaran su derecho, reclamando la concesion a la autoridad
que la otorgé.4 Diccionario Tomo | p. 252 Diccionario de Derecho Procesal Constitucional
y Convencional Tomo I p. 233
https://www.cjf.gob.mx/resources/diccionarioDPCC/diccionario%20Tomo%20I.pdf
Consulta 8 octubre 2016

28 Erga omnes Las sentencias constitucionales suelen tener efectos erga omnes, que
quiere decir que alcanza a todos. Esa generalidad contrae profundas implicancias, y
provoca efectos juridicos y politicos. Los primeros son comprensibles; los otros suelen
quedar cuestionados porque convierte a la sentencia en un formato legislativo. p. 640
Diccionario Tomo | Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional Tomo
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equilibrar los poderes y resolver algun conflicto ente 6rganos del Estado basado

en la proteccion del texto Constitucional.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos celebrada en México en
1945 (Conferencia Interamericana), encomendo al Comité Juridico Interamericano
de jurisconsultos la preparacion de un proyecto de Declaracion de Derechos

Humanos; misma que concluyo en la Convencién de San José de Costa Rica.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos también llamada y conocida
como “Pacto San José de Costa Rica” por suscribirse en San José Costa Rica el
22 de noviembre de 1969 es el instrumento legal internacional con el mas amplio
reconocimiento y proteccién de los derechos humanos se caracteriza ademas por
consolidar en distintos ambitos al Continente americano asi como su naturaleza

coadyuvante.

De este instrumento nacen tres obligaciones generales divididas en dos directas
para los Estados y una para su Poder legislativo descritas en su articulo primero y

segundo

“Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el
ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no

| p. 233. https://www.cjf.gob.mx/resources/diccionarioDPCC/diccionario%20Tomo%20I.pdf
Consulta 8 octubre 2016
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estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades” 2%

México por su parte se adhiere el 24 de marzo de 1981 al Pacto de San José de
Costa Rica (tratado internacional). Y para el 16 de diciembre de 1998 reconoce la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos humanos en los

tres siguientes puntos:

"1. Los Estados Unidos Mexicanos reconocen como obligatoria de pleno derecho,
la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
sobre los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, de conformidad con el articulo 62,1 de la
misma, a excepcion de los casos derivados de la aplicacion del articulo 33 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

2. La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos solamente sera aplicable a los hechos o a los actos juridicos
posteriores a la fecha del depdsito de esta declaracién, por lo que no tendra
efectos retroactivos

3. La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se hace con caracter general y continuara en vigor hasta un
afno después de la fecha en que los Estados Unidos Mexicanos notifiquen que la

han reducido”2°!

20 https://www.scjn.gob.mx/libro/instrumentosconvencion/pag0259.pdf p. 174 Consulta 8
octubre 2016
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En todo tratado se deben cumplir tres de los principios generales del derecho
internacional.- effet utile?®?, pacta sunt servanda®®® y el principio de buena fe2%,
Respecto al tema de cuando se generan Controversias Constitucionales?%.

Castillo sefiala al respecto:

cuando se trate de controversias que involucren derechos
fundamentales, la solucion pasa por la correcta delimitacion del

292 Fffet utile Los tratados deben interpretarse de manera que se dé eficacia a sus
disposiciones en su sentido natural u ordinario en el contexto en que ocurren. Articulo 2
de la CADH. Deber de adoptar disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades

293 Pacta sunt servanda (los pactos deben ser cumplidos y obligan). Cfr. 26. Articulo 27 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados "Pacta sunt servanda". Todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas,
http.//www.corteidh.or.cr/tablas/R22853. pdf, http.//bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/3/
1093/16.pdf Consulta 8 octubre 2016

294 “|_a jurisprudencia constitucional ha definido el principio de buena fe como la expresion
buena fe hace referencia lo mismo a la certeza de un individuo de que hace o posee
alguna cosa con derecho legitimo, que a la conviccidon o suposicioén de la licitud y justicia
de un acto, o a la creencia de que un acto o hecho juridico es cierto o verdadero; en
consecuencia, el principio de buena fe —en el sentido de norma muy general que regula
casos de propiedades muy generales—, genera en quien obra de buena fe, derechos y
beneficios, lo mismo que exime de responsabilidades, con lo que sirve de puente entre el
derecho y la ética. Epoca: Novena, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Numero: XXI|, Fecha de publicacion:
Paginas: 1724, Tesis: IV.20.A.119 A, Tipo: Tesis aislada

2% Controversia Constitucional.- Es un juicio que se promueve en Unica instancia ante la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, cuando se suscitan conflictos entre poderes o
ambitos de gobierno. Mediante dicha figura se impugna si alguno de ellos afecta a otro en
su esfera de competencias, contraviniendo con ello a la Constitucion. Por esta via no
pueden resolverse conflictos en materia electoral ni por limites territoriales. Entre los
actores facultados por la Constitucién para emplear este recurso estan: las entidades
federativas, el Distrito Federal, los municipios, el Ejecutivo federal, el Congreso de la
Union, los poderes de una entidad federativa y los érganos de gobierno del Distrito
Federal, http://sil.gobernacion.gob.mx/Glosario/definicionpop.php?ID=57 Consulta 8
octubre 2016
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contenido del derecho constitucionalmente garantizado y que es
invocado en un caso concreto”

... Todos los derechos significan y protegen algo, es decir, todos los
derechos tienen un contenido juridico. Es este contenido juridico al que
se debe apelar cuando se trate de resolver las concretas controversias,
antes que acudir a criterios de jerarquizacion abstracta o concreta. Si un
derecho fundamental cuenta con un contenido juridico y ese contenido
no puede ser contradictorio con el contenido juridico de los demas
derechos fundamentales por las razones que ya se explicaron antes,
entonces cuando se esté frente a un caso concreto, lo que se ha de
examinar es si la conducta o acto que se enjuicia con la finalidad de
otorgarle o negarle proteccion constitucional, cae dentro o fuera del
contenido juridico del derecho que se invoca como fundamento del acto
o conducta?®

Las Controversias Constitucionales como lo explica la tesis P. LXXII/98 desde dos
enfoques: como medio de proteccion del sistema federal de gobierno y como
mecanismo para salvaguardar las disposiciones constitucionales contra actos,
normas generales o tratados internacionales que pretendan suprimir el orden

previsto por la propia Carta Magna?®’

4.4 Analisis sobre Contradiccion de tesis 293/2011

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la contradiccidon de tesis 293/2011
establecié que la interpretacion del contenido de las reformas constitucionales del
6 y 10 de junio de 2011, se desprende que las normas de derechos humanos,
independientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos y que

cuando la Constitucion establezca una restriccion expresa al ejercicio de los

29 http.//www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/12/ard/ard4.htm Consulta 8 de
octubre 2016

27 http://www.ordenjuridico.gob.mx/Publicaciones/CDs2011/CDMorelia/pdf/71TES. pdf
Consulta 8 de octubre 2016
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derechos humanos ésta debe prevalecer®®. Aprobada el 3 de septiembre del
2013%%°

Considerando lo anterior y el tema del arraigo penal (articulo 16°) respecto al tema
de derechos humanos y principio pro persona (articulo 1°) nos permite considerar
que la conducta delictiva de los miembros de la delincuencia organizada deberian
tener un trato especial o diferenciado al resto de la poblacién en el ejercicio del ius
puniendi del Estado y/o en la tutela de la seguridad nacional o trasnacional dada
las restriccion establecida y que las normas de derechos humanos no prevalecen
sobre las normas constitucionales como se sefala en breve y a continuacion sobre
la Contradiccion de Tesis 293/20113%0

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) establece Contradiccién
de Tesis 293/2011

En Tratados Internacionales en materia de derechos humanos estos
tienen mayor jerarquia que las leyes Federales pero por debajo de la
constitucion. En caso de conflicto sobre derechos humanos, tratados o
convenciones internacionales deben ubicarse a nivel de la Constitucion
y “Control de Convencionalidad en sede interna. Los tribunales
mexicanos estan obligados a ejercerlo”.

Valor de jurisprudencia por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos donde las jurisprudencias deberan ser orientadoras en
materia de derechos humanos. Cuando la Constitucion establezca una
restriccion respecto a derecho humanos “con independencia de su
fuente, constituyen el pardmetro de control de regularidad
constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de todas las

298Cr, Contradiccion de Tesis 293/2011
www.scjn.gob.mx/Transparencia/Epocas/Pleno/DecimaEpoca/293-2011-
PL%20CT%Z20Ejecutoria.pdf Consulta 8 de octubre del 2016

29http://sjf.scin.gob.mx/sjfsist/paginas/Detalle GeneralScroll.aspx ?id=24985&Clase=Detall
eTesisEjecutorias Consulta 8 de octubre del 2016

300http.//sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/Detalle GeneralV2.aspx ?ID=2006224&Clase=Detall
eTesisBL Consulta 8 de octubre de 2016
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normas y actos de autoridad que forman parte del ordenamiento juridico
mexicano (...) asi como que dicho precedente favorezca en mayor
medida a las personas”3"

Sefala que los juzgadores deben aplicar el criterio del precedente
verificando la existencia del fundamento y razones que motivaron el
pronunciamiento, armonizando la jurisprudencia de la corte con la
nacional 302 y aplicando aquel criterio que favorezca y proteja los
derechos humanos de las personas o en otras palabras el principio pro
persona.

No con ello puede interpretarse que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha “emigrado” de la subsuncién3®® a la ponderacion como algunos ensayos
establecen ya que no es posible dada la naturaleza del derecho o la valoracion

individual, ética y subjetiva de los jueces.

Sin embargo dentro de este proceso evolutivo y globalizado (unificado del
derecho penal e internacional) en la medida de las posibilidades legales el poder
judicial del Estado mexicano mediante los principios que le rigen tanto en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos3%* como en Tratados
Internacionales han logrado permear con el uso y/o la practica la ponderacién

como estructura3®® que ha consideracion de algunos estudiosos se basa en tres

301

http://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/Detalle GeneralV2.aspx?ID=2006224&Clase=Detalle T
esisBL Consulta 8 de octubre del 2016

302

http://www2.scjn.gob.mx/asuntosrelevantes/pagina/seguimientoasuntosrelevantespub.asp
x?id=129659&seguimientoid=556 Consulta 8 de octubre 2016

303 Subsuncion considerada como la adecuacion de los hechos a la ley
penal.www.scjn.gob.mx/transparencia/lists/becarios/attachments/90/becarios 090.pdf
Consulta 8 octubre 2016

304 En ella se pueden encontrar posturas en sentido: Liberal, restrictiva y escéptica.

305 https://www.scjn.gob.mx/transparencia/lists/becarios/attachments/90/becarios _090.pdf
Consulta 8 de octubre 2016
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elementos: “La ley de la ponderacion, la formula del peso3°® y las cargas de
argumentacion™%. Otorgando al principio de proporcionalidad la equidad en la
preservacion de los derechos constitucionales en conflicto anteponiendo aquel
que por su “‘efecto o acto” deba disminuirse por ser “especial’” en el marco
juridico y no verse como una antinomia3®

Tesis: p./j. 20/2014 (10a.) derechos humanos contenidos en la Constituciéon y en
los Tratados Internacionales. Constituyen el parametro de control de regularidad
constitucional, pero cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa al

ejercicio de aquéllos, se debe estar a lo que establece el texto constitucional

4.5 EI Principio pro persona en México

Este principio implica buscar la interpretacion juridica en la norma que contenga el
mayor o mejor beneficio al hombre protegiendo sus derechos constitucionales y

humanos. Se contempla éste principio en la Constitucion articulo 1°, en la

306 Serie Justicia y Derechos Humanos Neo-constitucionalismo y Sociedad, El principio de
proporcionalidad y la interpretacién constitucional, Quito. Ecuador, Miguel Carbonell
(Editor), 2008, p. 13

307 La ley de la ponderacion. “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de
afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion
del otro”, La férmula del peso. Se mide el peso en abstracto de cada uno de los principios
y luego con las particularidades del caso concreto y Las cargas de argumentacion.
Operan cuando existe un empate entre los valores de la aplicacién de la férmula del peso.
https://www.scjn.gob.mx/transparencia/lists/becarios/attachments/90/becarios_090.pdf
Consulta 8 octubre 2016

308 Antinomia- Cuando dos “reglas” tradicionales se oponen y producen una antinomia —
por ejemplo, cuando una de ellas manda pagar una deuda y otra ordena no hacerlo—, su
incompatibilidad hace imposible su coexistencia en el sistema juridico; su conflicto
entonces se resuelve eliminando una de ellas, mediante criterios de temporalidad,
especialidad o grado jerarquico.

Cfr.
http.//148.202.89. 14/laboratoriojuiciosorales/sites/default/files/bibliografia/JuicioAmparo.pd
f Consulta 10 octubre 2016
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Convencién Americana sobre Derechos Humanos articulo 29° y en el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos articulos 5°.

El principio pro persona incorporado a nuestra constitucion en la reforma 2011 en
el parrafo segundo forma parte del criterio de romper con estereotipos de género
para proteger de la manera mas amplia y efectiva a las personas. Se basa en el

criterio hermenéutico3%®

El primer fallo en este sentido llegd a los pocos dias de la publicacion
de la reforma constitucional, cuando el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJN) resolvié una consulta planteada por su
presidente acerca de las medidas que el Poder Judicial de la
Federacion (PJF) deberia adoptar para dar cumplimiento a la sentencia
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
en el caso Rosendo Radilla vs. México.

La interpretacion de toda norma (nacional o internacional) debe
aplicarse aquella que reconocer derechos protegidos e, inversamente, a
la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de
establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su
suspension extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo
fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar
siempre a favor del hombre3°

309 Hermenéutica juridica es la interpretacion y comprension de textos juridicos para su
adecuada aplicacion. Tesis: 1.40.A.89 K, Pagina: 3003 INTERPRETACION JUDICIAL. SU
CONCEPTO Y CARACTERISTICAS TRATANDOSE DE CASOS PROBLEMA. La
interpretacion judicial es el proceso o actividad para descubrir o atribuir significado y asi
decidir el alcance, sentido, contenido e implicacion de un texto legal, con el fin de que
pueda ser aplicado a casos concretos y, sobre todo, para precisar qué circunstancias
encuadran, son subsumibles o0 quedan excluidas de él. En ese contexto, los casos
problema imponen una doble interpretacion: tanto del texto del precepto como de las
circunstancias, practicas o conductas determinantes de la litis que han de ser reguladas,
pero de acuerdo a parametros o reglas propias de su naturaleza, esencia o sustancia,
http://www.iff.cjf.gob.mx/cursosesp/2014/diploargulH/HERMEN%C3%89UTICA%20JUR%
C3%8DDICA/M%C3%B3dulo%20hermen%C3%A9utica%20jur% C3%ADdica%20aplicada
.pdf Consulta 8 octubre 2016

310 Medellin Urquiaga, Ximena, Principio pro persona, reforma DH, México, Coedicion:
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), Oficina en México del Alto Comisionado

196



El derecho es una creacidon humana por lo que va dirigida del hombre para el
hombre. Su adecuacion es respecto a la evolucidén de la sociedad y sus
necesidades por lo que con la apertura internacional es evidente que las normas
deberan regularse en proporciéon y medida de modo tal que atiendan aspectos

internacionales pero que resuelvan las necesidades internas.

Por lo anterior se puede sefalar que el principio pro persona “emana justamente
del objeto y fin de los tratados internacionales de derechos humanos™3'"! pero que
se funda desde siempre en el principio del Derecho del hombre (como especie)
que es y sera la razoén por la que “el derecho es un producto vivo “3'2 y sentido
asi “con el principio pro persona, mas acorde a las nuevas realidades y
problematicas, que incorpora la mayor proteccion de los derechos humanos del
ser humano, independientemente de si su fuente es constitucional o
convencional como una nueva herramienta interpretativa”'* mas como ya
establecio la SCJN en sentido no “sobre” lo establecido en la constitucion o

contra ella alin se le considere con sentido de “preferencia de normas”3'4.

de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH) y Comision de
Derechos Humanos del Distrito Federal (CDHDF) 2013

311 Castarfieda Hernandez Mireya, op. cit., p. 18

312 Jiménez Solares, Elba, Tratados Internacionales de Derechos Humanos, México,
Flores, 2015, p. 20

313 Castafieda Hernandez Mireya, op cit, p. 22

314 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC 1/82, “Otros
tratados”, Objeto de la funcién consultiva de la Corte (articulo 64 Convencion Americana
sobre derechos Humanos), 1982, parrafo. 48
http.//www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_01_esp1.pdf Consulta 10 octubre 2016
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Respecto a la interpretacion de la SCJUN ésta se sefala con apego a otros
instrumentos internacionales de acuerdo al caso que corresponda3'®. Convencion
Americana articulo 29316

4.6 EI Principio de Proporcionalidad y Ponderacién en México

La tarea de interpretacion constitucional recae en la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion (SCJUN) para ello se requiere que apliquen entre otros el principio de
proporcionalidad y ponderacion. El primero establece que los derechos son
limitables y no absolutos por tratarse de una técnica de interpretacioén juridica cuyo
objetivo es la proteccion de todos los derechos fundamentales en un sentido de
compatibilidad entre ellos “debe compensar los sacrificios que ésta implica para
sus titulares y para la sociedad en general“ 3'7 y el segundo (la ponderacion) que
como ya se menciono es cuando en un juicio de ponderacion es necesario

conocer si es 0 no en el juicio de valor o bien juridico se colisiona, afecta o

315 La Corte acude a interpretacion teleoldgica, relacionada con la sistémica para analizar
el propdsito de las normas. campo algodonero Sentencia 16 de noviembre 2009, Serie C
No. 205 208 a 2018. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205 esp.pdf
Consulta 10 octubre 2016

316 Articulo 29. Normas de Interpretacion Ninguna disposicion de la presente Convencion
puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo
0 persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea
parte uno de dichos Estados; c¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al
ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y 188
Compilaciéon de Instrumentos Internacionales sobre Proteccion de la Persona aplicables
en México d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.
https://www.scjn.gob.mx/libro/instrumentosconvencion/pag0259. pdf,
http.//bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/3/1093/17.pdf (Glosario) Consulta 10 octubre
2016

317 Bernal Pulido, C, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, el
principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos
fundamentales vinculante para el legislador, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Tercera edicion, Madrid, 2007, p. 42
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extingue otro en donde la estructura, la racionalidad y la legitimidad son sus

problemas basicos3'®

Cuanto mas racional sea la ponderacién, mas legitima sera la practica
de ponderaciones. Ahora bien, la estructura de la ponderacién es
decisiva para su racionalidad. Si los analisis revelaran que la
ponderacion no puede ser sino una decision arbitraria, entonces seria
cuestionable su racionalidad, asi como su legitimidad en la
jurisprudencia, sobre todo en la jurisprudencia constitucional. EIl
problema de la estructura de la ponderacion es, por tanto, el problema
central de la ponderacion en el derecho®™

La estructura de la norma recae en la creacién e interpretacion de la norma y la
habilidad de plasmar en el texto constitucional; dado que toda posibilidad juridica
es regla que establece condiciones que puede o no sefialar prohibicion o mandato
toda vez que ésta tenga validez y aplicabilidad. La teoria de las normas por su
parte es fundamental para llevar a cabo la funcibn de la interpretacion,
argumentacion y aplicacion pues hace notoria la diferencia entre reglas y

principios32°.

Principio de proporcionalidad

318 Serie Justicia y Derechos Humanos Neo-constitucionalismo y Sociedad, El principio de
proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Quito. Ecuador, Miguel Carbonell
(Editor), 2008, p. 13

319 Ipidem

320 Cfr. Sobre esta diferencia, entre otros textos: R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 32.
Edicién, Suhrkamp, Frankfurt a. M., 1996, p. 71 s. (Tiene traduccién al castellano de E.
Garzon Valdez como: R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997); e Id., “Zur Struktur der
Rechtsprinzipien”, en B. Schilcher, P. Soller y B. — C. Funk (eds.), Regeln, Prinzipien und
Elemente im System des Rechts, Verlag Osterreich, Viena, 2000, p. 31 s. (Tiene
traduccién al castellano de C. Bernal Pulido como: “Sobre la estructura de los principios
juridicos”, en R. Alexy, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los
principios, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003).
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Este principio analiza el caracter de los demas principios a través de sus tres sub-
principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad; donde los dos primeros
expresan las posibilidades facticas®?' y el ultimo a las posibilidades juridicas “es

decir, se trata del 6ptimo de Pareto3??

“‘Existen los derechos asignados por Pareto optimo y superior; el
primero es si y sélo si cuando cualquier asignacion posterior aumenta el
bienestar de una persona a expensas de empeorar a otra y el segundo
cuando ninguno empeora por la distribucién de derechos y al menos de
uno aumenta”?3

Principio de Ponderacion

La ponderacion es el discurso juridico a través del cual se resuelven colisiones
entre principios al encaminar el mayor valor otorgado acaso concreto por el juez
creando asi reglas al considerar siempre lo mas justo (equitativo) sin que ello
implique un “peso” determinante por ley posterior o superior que establezca cual

es conciliatoria 0 no entre ambos principios.

Zagrebelsky senala... “ por lo general, las hormas legislativas son reglas, mientras
que las normas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son

predominantemente, principios™2z4. Al respecto cabe sefialar que las

321 Cfr. Sobre la relacién entre los sub-principios de idoneidad y necesidad, por una parte,
y el principio de proporcionalidad en sentido estricto, por otra: R. Alexy, A Theory of
Constitucional Rights, Oxford University Press, Oxford, 2002, Postscript (tiene traduccion
al castellano de C. Bernal Pulido como: “Epilogo a la Teoria de los derechos
fundamentales”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 66, 2002, p. 13-64).

322 http.//fidelmafca.weebly.com/uploads/4/0/4/7/4047781/ _optimo_de_pareto.pdf p. 399
Consulta 10 octubre 2016

323http.//historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/anjuris/cont/258/pr/pr11.pdf
Consulta 10 octubre 2016

324 Zagrebelsky, Gustavo: El Derecho ductil, Ley, derechos, justicia, trad. de M. Gascon,
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Constituciones también contienen reglas y que existen principios fuera de las
mismas. En otras palabras tanto las normas como los principios se encuentran en
ordenamientos internos como la Constitucion y en externos como instrumentos
internacionales como tratados internacionales y que al incorporarse sobre todo en
la actualidad con el tema de derechos humanos al derecho internacional rigen de

manera directa o indirecta una postura en la colision de principios.

La ponderacion en Derecho es un método para resolver antinomias3?® es ademas
la técnica del estudio a fondo de los principios constitucionales3?® desde su
estructura. Depende de la habilidad y conocimiento del juez para aplicarlos de la

mejor manera para resolver los problemas existentes entre los choques de

Trotta, Madrid, 1995, pag. 109

325 Antinomia es la situacion en la que dos normas ofrecen dos soluciones diversas e
incompatibles a la misma controversia concreta o0 a la misma clase de controversias.
Guastini, Ricardo, Ponderacion Analisis de los conflictos entre principios constitucionales.
p. 631 http.//miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/ponderaci __n_un_analisis.pdf
Consulta 10 octubre 2016

326 Arroyo Jiménez, Luis, Ponderacion, proporcionalidad y Derecho administrativo, Madrid,
INDRET, Revista para el andlisis del Derecho, 2009, p 6, www.indret.com Consulta 10
octubre 2016

‘R. Alexy ha sefalado que el elemento que permitiria individualizar los principios seria su
condicion de mandatos de optimizacion, esto es, la de ser normas que ordenan algo en la
mayor medida posible. De este modo, los principios “estan caracterizados por el hecho de
que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida de su cumplimiento no sélo
depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas. EI ambito de las
posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos. En cambio, las
reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces
debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas
contienen determinaciones acerca de lo factica y juridicamente posible. Los principios se
diferenciarian de las reglas en virtud de su condicion de mandatos de optimizacion, esto
es, por tratarse de normas fragmentarias en cuanto a su consecuencia juridica,
susceptibles tan solo de un cumplimiento gradual”
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intereses o colisiones entre los mismos; cuando éstos van en sentidos contrarios

para establecer una jerarquia axioldgica mévil entre dos principios en conflicto®?7

Para algunos “la ponderacion no es mas que una formula retorica o una técnica de
poder que carece de un concepto claro y de una estructura juridica precisa” 328
para otros es “la técnica utilizada por jueces para resolver conflictos entre
principios.... “la ponderacién, por tanto, no es una “conciliacion”. No consiste en
“‘poner de acuerdo” los dos principios en conflicto, o en encontrar un punto de
“equilibrio” entre ellos. No consiste en la aplicacién o en el sacrificio parcial de dos
principios. Uno de los dos principios es aplicado, el otro es ciertamente

acantonado”329

Sin embargo de la ley de Ponderacion... “Cuando mayor sea el grado de no
satisfaccion o restriccién de uno de los principios, tanto mayor debera ser el grado
de la importancia de la satisfaccion del otro™3. Se desprende por lo tanto definir
tanto el grado de satisfaccion, restriccion y satisfaccion entre principios

contemplando el grado en todo momento.

En el caso del arraigo penal el grado de afectacion es mayor al de restriccion dada

la gravedad del bien juridico tutelado. Dado que uno de los principios de libertad

827 Guastini, Ricardo, Ponderaciéon Analisis de los conflictos entre principios
constitucionales, p. 636,
http://miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/ponderaci__n_un_analisis.pdf Consulta 20
octubre 2016

328 Serie Justicia y Derechos Humanos Neo-constitucionalismo y Sociedad, El principio de
proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Quito. Ecuador, Miguel Carbonell
(Editor), 2008, p. 45

329 Guastini, Ricardo, Ponderacién op. cit., p.p 236 a 237

330 Guastini, Ricardo, El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional,
Miguel Carbonell (editor), Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Serie Justicia y
Derechos Humanos Neo-constitucionalismo y Sociedad, Quito, Ecuador, 2008, p. 15
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que se restringe es de transito vs el principio de afectacién que en este caso
derecho a la vida, libertad (secuestro, trata y/o esclavismo entre otros delitos
graves) es que se apoya por mayoria la constitucionalizacién de la figura juridica

en cuestion.

Como se ha sefalado anteriormente toda determinacion politica, juridica vy
economica estan subjetivamente atadas a la opinidn internacional (sobre todo en
la repercusion que ésta pudiera tener en lo econdmico) asi como estar
supeditadas a criterios de época y realidad social para que se adecuen y apliquen
al momento histérico que el caso lo amerita porque evolucionan intermitentemente
con voto de la mayoria de quienes tienen el poder de aplicarla y decision para

ejecutarla.

R. ALEXY ha identificado la denominada ley de la ponderacion, que
puede ser formulada del modo siguiente: cuanto mayor es el grado de
afectacion —en el sentido de perjuicio o de falta de satisfaccién— del
principio desplazado, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del principio precedente

En México la ponderacién se formalizo y en 2011 se positiva a partir de las
reformas que establecieron a la actividad judicial una obligacion especial de
resolucion de arraigo y detencion bajo la proteccion de los derechos humanos. Lo
que significa que toda detencion dentro del marco legal es solo una restriccion a
los derechos de las personas y no puede ser calificado como ilegal o violatorio de

derechos.

En el caso del Arraigo se realiza solo para delincuencia organizada y va en
proporcion del posible bienestar del individuo cuidando en la detencidon y su
proceso la mas amplia proteccion del individuo y la proteccion de los actos
delincuenciales a los que el mismo pueda ejercer en contra de la poblacion o del

propio Estado.
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En un supuesto el juez para resolver cualquier colision33! entre principios debe
“sopesar” los principios por cada caso concreto considerando sus tres elementos
332 asi La racionalidad, la razonabilidad y el principio de proporcionalidad son
criterios para la valoracion correcta de los argumentos interpretativos de las
disposiciones legislativas y constitucionales, y en ese sentido son criterios para la
fundamentacion correcta de las decisiones que se adoptan en el control de

constitucionalidad.

Cumpliendo asi cabalmente lo establecido en la sentencia del 23 de noviembre del
2010, serie C, numero 218, parrafos. 170 y 171 de Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas del caso Vélez Loor vs. Panama por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) respecto a las detenciones
sefalando que “el derecho a la libertad personal exige que los Estados recurran a
la privacién de libertad solo en tanto sea necesario para satisfacer una necesidad
social apremiante y de forma proporcionada a esa necesidad”333, Asi como que los
Estados apliquen la privacion de la libertad en casos necesarios para satisfacer
una necesidad primaria como lo es la social y de manera proporcionada a la

necesidad. Es otras palabras el estado Mexicano al mantener al arraigo vigente en

331 Colision .- Cuando dos o mas disposiciones juridicas son normas incompatibles ente si
en principio - (prima facie)

32 https.//www.scjn.gob.mx/transparencia/lists/becarios/attachments/90/becarios _090.pdf
Consulta 10 octubre 2016

1.- La ley de la ponderacién. “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de
afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion
del otro”

2.- La formula del peso. Se mide el peso en abstracto de cada uno de los principios y
luego con las particularidades del caso concreto

3.- Las cargas de argumentacion. Operan cuando existe un empate entre los valores de la
aplicacion de la férmula del peso

333 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_218 esp2.pdf Consulta 20
octubre 2016
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nuestra constitucion cumple con la funcion bipartida que se le ha otorgado que es
por un lado tutelar la seguridad social y castigar a quien altere la paz con su poder

punitivo.

” W

Pese a que el arraigo penal en México es desde su creacion “contrario” “... a la
tendencia internacional de armonizar las relaciones existentes entre los diferentes
ordenes con motivos de la enorme y constante interaccién entre las normas de
derechos humanos” 334 y a los distintos principios establecidos dentro y fuera de
sus ordenamientos también en casos especiales es “avalado” 33 por las mismas
instituciones. Asi que ademas no solo la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos le soporta legal y juridicamente sino también por los hechos
que consumen al pais en un lapso de violencia desmedido por la delincuencia

organizada y no organizada.

México utiliza todas las técnicas y métodos que la Corte Interamericana e
Instituciones e instrumentos juridicos internacionales han impuesto para la
resolucion de conflictos de y para los Estados miembros (sea interpretativa,
argumentativa y/o racional) para ponderar principios en pro de los derechos

humanos contemplando en todo momento el principio pro persona.

Sin embargo es necesario replantear en el sistema mecanismos que eliminen de
nuestra Constitucion figuras juridicas que violenten en cualquier sentido la

naturaleza de la misma.

334 Jiménez Solares, Elba, op cit, p. 341
335 En sus articulos 7.5, 8.2, 22.1 entre otros de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos.,ww.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/5.%20CONVENCION%20AMERICANA.p
df Consulta 20 octubre 2016
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El arraigo penal muestra que necesitamos continuar con estudios e investigacion

juridica especializada que parta de México y por México para entender la raiz del

problema y resolverlo con base en todos y cada uno de los principios que rigen al

Derecho sin dejar de analizar las politicas publicas y privadas que rigen directa e

indirectamente el corazén de nuestra Constitucion, ya que como se ha repuntado

el capitalismo puro de manera internacional no podemos dejar que las reformas

que afectan la misma sean regidas exclusivamente por intereses economicos

externos que nos aplican el Derecho Penal del Enemigo en su forma natural o

complejo al adecuar a modo complejos engranajes juridicos internacionales para

poder actuar impunemente y sin responsabilidad lega

MEXICO
. _ AMBIVALENCIA
 NACIONAL |- POLITICA- ECON|OMICA- SOCIAL

[DERECHOS HUMANOS ]
SOBERANIA

‘—> DERECHOS

RESTRINGIDOS

CONTROL SCIN CONTROVERSIA DERECHOS
CONSTITUCIONAL TESIS 293/2011 ESPECllALES

| ante el mundo.

P INTERNACIONAL

|—> DERECHO INTERNACIONAL

CONTROL
CONVENCIONALIDAD

PONDERACION

, , TRATADOS INTERNACIONALES
ARTICULO 16°  ARTICULO 1° PRO PERSONA

}_

[ » DELINCUENCIA ¢ EVENTOS
AT)FEANIELO ORGANIZADA LUCHA INTERNACIONALES
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Conclusiones

El Sistema de Justicia Penal sirve para resolver conflictos, sancionar los delitos y
combatir la violencia; se integra por instituciones que representan a la sociedad
ademas de ser utilizado éste por el Estado como mecanismo para el control y la
paz social. Los Sistemas Procesales por su parte se implementan entre otros

factores por sus necesidades politicas, econdmicas, culturales y sociales.

En México el sistema procesal imperante fue el sistema inquisitivo que llego como
parte integral del control social que impuso la Corona Espafola, la adecuacién de
algunos otros elementos extranjeros incorporados en la practica juridica crearon
un hibrido entre el sistema inquisitivo y el mixto. El uso y abuso de las lagunas en
el sistema judicial marco de manera negativa a nuestro pais a nivel mundial y
genero desconfianza entre la poblacidon. Con las reformas constitucionales del
2008 se establecieron los cambios necesarios para la implementacion del Sistema

Acusatorio.

Actualmente el sistema de justicia se encuentra en un proceso de ajuste

rompiendo estereotipos y viejas costumbres intentando dar paso a la equidad
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juridica que se aplica constante bajo los principios generales que le rigen
estableciendo el cambio y avance histérico en la procuracion de justicia para la
proteccion de los Derechos Humanos con las respectivas restricciones que sefala
la constitucion en su articulo 16° fraccién 82 con la figura juridica del arraigo en

casos de delincuencia organizada.

El maximo referente al respecto entre las leyes de reforma se destaca la Ley
Federal Contra Delincuencia Organizada que proyectd el camino para la
implementacion del Codigo Nacional de Procedimientos Penales. Ambos
ordenamientos establecen parametros puntuales a seguir contra la erradicacion de

la delincuencia organizada en nuestro pais.

La constitucionalizacion del arraigo género en su momento una serie de estudios,
y andlisis en todos los niveles de investigacion nacional e internacional
principalmente instituciones como la Comisién de Derechos Humanos, Human
Rights Watch, y organizaciones civiles entre otras que buscaron sin duda alguna la
erradicacién de ésta figura juridica de nuestro sistema sin embargo y bajo tres
argumentos principales (la proteccion de civiles, la proteccion de los bienes y la
seguridad nacional) el arraigo penal hoy en dia restringe ciertas libertades y
derechos a un grupo unico identificado como delincuencia organizada que
representa al enemigo a vencer por nuestras autoridades y es de interés mundial
por lo que el doble sentido en los instrumentos juridicos y legales se presenta en

la libre interpretacion de las leyes.

Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sefala lo establecido en el
articulo 8o. de la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos, en
interpretacion por la Corte Interamericana donde la norma no establece limitacion
alguna derivada de la mayor o menor gravedad de la violacion acogida en la
sentencia que se pretende impugnar lo que en su estricto sentido literal fortalece al
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poder judicial ante el derecho internacional al establecer el arraigo en su

constitucion.

Dia a dia se consolida y soporta la politica publica nacional establecida como
medio de excepcion y que en consecuencia establece restriccion de derechos
humanos como respuesta a los fendmenos sociales de violencia que estamos

viviendo tanto de la delincuencia organizada como de terrorismo.

Eventos internacionales como el 11 de septiembre del 2011 precipito la
movilizacion internacional para globalizar politicas que llevaran al control y analisis
del terrorismo y el flujo de los capitales que infiltrados en el mundo econdémico
econoémico representan un porcentaje de ingreso por narcotrafico de mas del 10%
de PIB mundial asi como el recién ataque a Siria que trae consigo desestabilidad
econdmica mundial ante la volatilidad del ddlar, del petréleo y de la paz mundial
creando radicacion en las posturas politicas y bélicas internaciones que presionan
de manera constante las adecuaciones a las leyes internacionales con fines
especificos y encaminados a proteger la economia y la seguridad transnacional de

paises centrales.

Estas posturas nacionalistas tomadas por las grandes naciones son en simple
sustitucion como las que explic6 Glnther Jacobs en 1985 con su teoria “El
derecho penal del enemigo”, las cuales consisten basicamente en diferenciar entre
los delitos efectuados por ciudadanos comunes que no atentan el pacto social de
aquellos que lo danan y que ademas se concentran en ir contra el derecho social,
la seguridad nacional y el funcionamiento estructural del Estado. Por lo que éstos
ultimos se convierten en un peligro real para todo sistema funcional por lo que
sefalo en su momento deberan considerarse enemigos (de guerra) y deberan ser

eliminados para preservar al estado como tal.

Considerando la teoria anterior de Jacobs y aplicando una simple sustitucion se

traduce que las leyes globales estan encaminadas para atacar a los enemigos que
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atenten contra la funcionalidad econémica que a través de politicas publicas seran
cazados tras fronteras y eliminados aquellos miembros de la delincuencia
organizada por considerarse enemigos y parte de las leyes que como especiales
han invadido los marcos juridicos que actualmente rigen a nivel mundial los

sistemas de justicia.

En México el doble discurso juridico aplica directamente en lo politico-econémico
el uso del poder se presenta descaradamente con la reforma del 2011 que reforzé
la del 2008 en Sistema de justicia. Un discurso reprocha la proteccion de los
derechos humanos en voz de diversas Instituciones Internacionales mientras que
otro soporta lo establecido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en razén
de que se cumple con la funcién del Estado al proteger a la sociedad a través de
la seguridad publica (avalado este por la Corte Interamericana) ya que asi es otra

forma de salvaguardar la seguridad del Estado.

Abiertamente se niega la equiparacion de las ultimas reformas de la Constitucion
con tratados internacionales como parte de dicha globalizacion juridica sin
embargo las expectativas garantistas y dudas contractualistas aun dividen a los
expertos entre la opinion de existencia y extincion del poder legislativo y judicial; y
la supremacia jerarquica entre tratados internacionales y la Constituciéon. Al
respecto, cabe sefalar que la resoluciéon de la Suprema Corte de la Contradiccion
de Tesis, 293/2011, hace prevalecer la Constitucion sobre instrumentos
internacionales justificando la limitacion o mejor dicho la restriccion de derechos
humanos en México con el doble discurso de la soberania nacional y trasnacional.
Tanto la estabilidad internacional como la seguridad nacional deben ser protegidas
por el Estado democratico como parte de sus funciones y obligaciones del pacto
social, implementando las medidas necesarias para combatirlo tal y como
establece el pacto contra la delincuencia transnacional. . Es asi que en el discurso
de la legalidad, la validez y la legitimidad permite a la Suprema Corte de Justicia

establecer una adecuaciéon a modo de las reformas constitucionales para que el
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Sistema de Justicia sobreviva ante la innegable amenaza que afecta de manera

global la permanencia del Estado de Derecho.

La investigacién confirma lo establecido en la hipétesis principal del presente al
establecer que el arraigo penal no atenta contra los Derechos Humanos
consagrados en la Constitucion por ser el resultado de la bifurcaciéon
argumentativa internacional que se plasma en el discurso juridico funcional ante la

lucha contra la delincuencia organizada.

Finalmente el respeto a los Derechos Humanos es una constante que debe
permear en los ordenamientos juridicos del mundo pero antes debe taladrar las
mentes humanas en todos sus sentidos e ideologias porque son los hombres los
que determinan qué son y como deben aplicarse sus derechos ante el projimo y
cémo y cuando romper con el pacto social. La manera en que puedo aportar una
vision diferente del sistema sin romanticismo pero con toda mi dedicacién y

esfuerzo es a través del presente trabajo.
Propuestas

1.- Considerando que a lo largo de la investigacion se logro establecer la falta de
coordinacién entre organismos e instituciones que interesadas en el tema
investigan e invierten recursos tanto materiales como humanos. Se sugiere que
coordinen operaciones conjuntas para que al realizar sus actividades los recursos
se maximicen y logren mejores resultados, éstos sean confiables y permitan a las
instancias correspondientes tomar medidas que ataquen realmente los problemas

metodoldgicos y logisticos de raiz en nuestro sistema de justicia.

2.- La reduccién del arraigo penal a partir de junio del 2016 radica precisamente
en las disposiciones establecidas en el marco de la constitucion en su articulo 16°
al sefalar que ésta figura solo aplica para casos de delincuencia organizada sin
embargo la vaguedad en los términos que seinala la ley representa unos de los
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mayores problemas por lo que se sefala como area de suma relevancia y
oportunidad para la Universidad Nacional Autbnoma de México principalmente
realizar la revision de contenido tanto en la Ley Contra Delincuencia Organizada
como del Codigo Nacional de Procedimientos Penales para presentarla como
propuesta ya que como la maxima casa de estudios en México y Latinoamérica
cuenta con eruditos en la materia para realizar correcciones a dichos
ordenamientos que rigen nuestro sistema ofreciendo con ello certeza y garantia en
la interpretacion de las mismas para jueces, letrados en derecho y a todo el pueblo

en general interesado y comprometido con su pais.

3.- Invertir mayores recursos economicos, humanos vy logisticos para
perfeccionar el proceso de investigacion con las fuerzas especiales que atienden
los casos de delincuencia organizada para que el éxito de las mismas permitan al
sistema de justicia que todo individuo que pertenezca a dichas organizaciones sea
perfectamente identificado antes de su captura, lleve un debido proceso y se
respeten sus derechos humanos como lo establece nuestra constitucion, lo exigen

las instancias internacionales y lo demanda el pueblo de México.
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