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INTRODUCCION

En la situacién presente, nuestro pais se encuentra en circunstancias
sumamente inciertas, pero las dificultades que decidamos enfrentar y el orden en
gue escojamos hacerlo seran decisivos. Por ello, es preciso un marco teorico que
nos permita elaborar un diagnéstico apropiado sobre los verdaderos problemas

nacionales y las causas que les dan origen.

Se observa que un segmento de la poblacion- no sdélo de nuestro pais, sino
a nivel global- se ha decantado ya por considerar a la inseguridad como el principal
problema que aqueja a nuestra sociedad. Como respuesta, las agencias politicas
del Estado responden con un nimero mayor de leyes en materia penal, que resultan
cada vez mas duras, con grupos difusos de individuos que se identifican con el
origen de esa situacion de inseguridad, y por tanto, enemigos de la sociedad; esto
es el Derecho Penal del Enemigo, que mediante normas juridicas crea una
categoria de individuos como enemigos que deben ser reprimidos y suprimidos,
adelanta la punibilidad, elimina garantias procesales en materia penal y aumenta de

forma desproporcionada las penas para ciertos delitos.

En este contexto es que se realiza este trabajo, y para llevarlo a cabo se
plantearon las hipotesis generales de esta tesis: 1) Un sistema normativo basado
en el Derecho Penal del Enemigo no es la solucion para el combate a la delincuencia
organizada, ni abatir los altos indices delictivos; y 2) Eliminar el Derecho Penal del
Enemigo del sistema juridico mexicano y fortalecer el sistema garantista existente
en nuestra Constitucion y en nuestras leyes, propiciard una mayor y mas efectiva

proteccion a los derechos humanos.

Para comprobar dichas hipétesis se plantearon los objetivos generales y

especificos de este trabajo, mismos que se desglosan de la siguiente manera:



Objetivos Generales: 1) Analizar si el Derecho Penal del Enemigo ha sido
eficaz en el combate a la delincuencia organizada y ha abatido los altos indices
delictivos en Meéxico; 2) Estudiar si el Derecho Penal del Enemigo ha causado
violaciones a los derechos humanos en nuestro pais; 3) Determinar que al eliminar
el Derecho Penal del Enemigo del sistema juridico mexicano se propiciaran las

condiciones para una efectiva proteccion a los derechos humanos.

Objetivos Especificos: Objetivo A. Analizar las caracteristicas del Derecho
Penal del Enemigo, determinar cuales son sus principios teoricos y situarlo dentro
del marco general de las doctrinas del derecho penal; Objetivo B: Determinar la
ubicacion del Derecho Penal del Enemigo en el sistema juridico en México, asi como
su evolucién y elementos estructurales; Objetivo D: Analizar al Derecho Penal del
Enemigo desde una perspectiva cuantitativa y cualitativa, estudiando a qué sector
de la poblacién se enfoca y encontrar si ha provocado violaciones a derechos

humanos y, en su caso, de qué tipo.

Como método general para la comprobacion de la hipétesis planteada se
aplicé el método documental, inductivo, deductivo y estadistico. Sus aplicaciones

se desarrollaron de la siguiente manera:

En la exposicién de esta investigacion en el capitulo primero, como marco
tedrico, se elabora un analisis de la evolucion de las ideas penales, mismas que
sirven de fundamento teorico para el desarrollo del derecho sustantivo. La finalidad
del mismo es situar dentro de la evolucion del derecho penal en occidente las
perspectivas teoricas del Derecho Penal del Enemigo, asi como encontrar una

corriente juridico penal que nos permita comprender a este fendbmeno.

En el capitulo segundo se presenta un estudio del denominado Derecho
Penal del Enemigo, en el sistema juridico de México, analizando los diversos

articulos que lo contienen, que se encuentran en nuestra Constitucion Politica, en



la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada y los tratados internacionales
suscritos por México.

En el capitulo tercero se elabora, a partir de los postulados basicos de la
teoria del realismo juridico penal marginal- en virtud de que es aquella corriente
tedrica que permite, desde nuestra realidad latinoamericana, explicar las causas y
efectos del derecho penal de emergencia- un analisis desde una perspectiva
cuantitativa y otra cualitativa, de la funcion del derecho penal del enemigo en la
sociedad, a través de tres mecanismos fundamentales por medio de los cuales las
sociedades contemporaneas ejercen el poder coactivo, enfocdndolo a un grupo
restringido de la poblacion previamente seleccionado: 1) la Criminalizacion Primaria,
gue se materializa a través de la legislacion; 2) La Criminalizacion Secundaria, que
se expresa por medio de la aplicaciéon de la ley penal a los casos concretos por parte
de las agencias policiales, judiciales y administrativas; y 3) El Derecho Penal
Subterraneo, entendido como el abuso de la legislacion y la aplicacion de la ley por
parte de las agencias ejecutivas, primordialmente las agencias policiales. Con la
finalidad de separar el estudio cuantitativo del cualitativo del derecho penal del
enemigo, el tercer capitulo se dividié en dos partes correspondientes a cada una de
estas opticas, que a continuacion se detallan.

Desde la perspectiva cuantitativa, en un primer subcapitulo, se analiza la
criminalizacion primaria respecto a los siguientes temas: 1) la hiperinflacién
legislativa penal y 2) La situacion de violencia en México. En el segundo apartado
se estudia el Derecho Penal del Enemigo respecto a la criminalizacion secundaria,
aspecto que se expresa en la seleccién por parte de las agencias policiacas de los
individuos marginados para aplicarles las leyes penales del enemigo, en este
sentido analizamos el perfil socioeconémico de los sentenciados por delitos de
delincuencia organizada. Y en el tercer apartado se analiza el derecho penal
subterraneo que deriva del Derecho Penal del Enemigo. Esto es, el numero de
delitos que han sido cometidos por agentes policiacos, con énfasis en el abuso de

la fuerza letal por parte de policias, miembros castrenses y de la Marina, en



enfrentamientos con presuntos delincuentes organizados. Ello, mediante el indice
de letalidad, como instrumento cuantitativo que permite dar un indicio de las
ejecuciones extrajudiciales por parte de las agencias policiales y militares,

realizadas en nuestro pais.

Desde la perspectiva cualitativa, en el segundo apartado del capitulo tercero
se elabora un andlisis de los abusos realizados del derecho penal del enemigo por
elementos de las agencias policiacas y castrenses. Como fuente fundamental para
estudiar las violaciones de Derechos Humanos por parte de las autoridades
encargadas de poner en préactica el Derecho Penal del Enemigo y con la finalidad
de encontrar patrones de conducta que nos permitan elaborar propuestas de
solucion, se estudiaron las Recomendaciones, Recomendaciones por Violaciones
Graves, Recomendaciones Generales e Informes Especiales emitidos por la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos en el periodo de existencia de la
LFDO.! Se escogieron las Recomendaciones emitidas por la CNDH en virtud de que
por ministerio de ley tiene la facultad de pedir a las autoridades, a los que se imputen
violaciones de derechos humanos, la presentacion de informes o documentacion y
en los casos de violaciones graves a derechos humanos el acceso a la Averiguacion

Previa y/o Carpeta de Investigacion.

En el capitulo cuarto se enuncian las conclusiones de esta investigacion, las
cuales se resumen de la siguiente manera: 1) La proliferacion de leyes que
contienen elementos del Derecho Penal del Enemigo no ha resultado eficaz para
disminuir los delitos relacionados con la delincuencia organizada; 2) Las corrientes
tedricas e investigaciones nos demuestran que el derecho penal, en general, y el
Derecho Penal del Enemigo, en particular se enfocan en los sectores mas
vulnerables de la sociedad, sin que esto procure mayor seguridad para la poblacion;

y 3) El Derecho Penal del Enemigo ha provocado abusos por parte de las agencias

1 Para ver las diferencias entre estos documentos emitidos por la CNDH y la metodologia utilizada para clasificarlos véase
apartado 3.2 de esta tesis.
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policiales y los miembros castrenses que lo aplican a las personas concretas,

llegando a homicidios, tortura, violaciones al debido proceso, entre otras.

Para finalizar, se realiza una propuesta de reforma a nivel constitucional y
legal con la finalidad de aterrizar dicho analisis a nuestra realidad. Se realiza esta
propuesta como un primer paso de un conjunto integral de reformas a la legislacion
mexicana con la finalidad de transitar a un verdadero y completo derecho penal

garantista, eliminando el Derecho Penal del Enemigo en nuestro pais.
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REFORMA CONSTITUCIONAL Y LEGAL EN MEXICO, QUE SUPRIME
EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO
CAPITULO 1. EVOLUCION DEL DERECHO PENAL

Consideramos trascendental estudiar la evolucion de la legislacion penal a
través del tiempo, en tanto abona en gran medida al entendimiento de nuestra
disciplina penal, por lo que tomaremos como punto de partida las afirmaciones
hechas por Fontan Balestra, que afirma que “el jurista apreciara con mas justeza la
institucion que lo preocupa cuanto méas haya penetrado en el campo de la historia”,?

de ahi la importancia que tiene el devenir histérico del derecho penal.

En este sentido y como sefialan con todo acierto, autores como Castellanos
Tena, Carlos Creus y Zaffaroni, es completamente imposible marcar una separacion
tajante, que con completa precision distinga los diversos estadios de la evoluciéon
de la legislacién penal, pues lo anterior dependera de la postura filoséfica a que
cada autor se adhiera. Otra dificultad radica en la coexistencia de instituciones de
cufio primitivo con las de periodos posteriores, situacion que permanece en la
actualidad, pues visto nuestro tiempo con mirada objetiva observamos que algunas
instituciones que se estudiardn en este capitulo y que se pueden considerar ya
superadas, perviven en otros paises o en nuestra propia legislacion penal. Sin
embargo, con finalidades pedagdgicas, tradicionalmente se han realizado diversos
ejercicios pretendiendo segmentarlo en cuatro etapas: la venganza privada,

venganza divina, venganza publica y periodo humanitario.

Desde otra postura doctrinal, Carlos Creus ha preferido delinear lo que él
llama “lineas generales de la evolucion del derecho penal”’, partiendo desde el
derecho que se puede considerar como "privado" hacia un derecho penal de
caracter publico; desde el reconocimiento de una responsabilidad colectiva y

objetiva hacia una responsabilidad individual y subjetiva; desde un derecho de

2 Fontan Balestra, Carlos, Tratado de derecho penal, parte general, tomo |, 22 Ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, p. 91.
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arbitrio judicial irrestricto hacia un sistema de legalidad. Establece cuatro etapas
genéricas: A) el camino hacia la pena publica e individual, B) el camino hacia el
principio de legalidad y la responsabilidad subjetiva estricta, C) la acentuacion del
defensismo social y D) del positivismo juridico a una interpretacién "politica" del

derecho penal.?

Nos adherimos con matices a esta Ultima corriente de pensamiento y a partir
de ésta desarrollaremos nuestra exposicion partiendo de la misma, atento a lo
anterior, daremos inicio a un breve analisis de las etapas de la evolucion del derecho

penal, por las que transito la facultad para castigar.

Es trascendental considerar las diferencias entre la venganza y la retribucion,
por un lado tenemos a la primera que se caracteriza por ser la reaccion instintiva a
un dafio causado al individuo, a sus seres cercanos 0 a su propiedad, porgue carece
de limites, y por ser personal dado que el individuo al que se le impone sabe la
causa por la cual se le adjudica o al menos se trata por todos los medios posibles
de hacérsele saber; ademas de la respuesta emocional placentera que produce en
el agente que impone el castigo. En contraparte la retribucion se entiende provocada
por la violacién a la transgresion de un cdodigo legal o moral, por estar limitado, por
ser impersonal, tener el caracter general, si bien al individuo al que se le impone el
castigo se le hace saber por todos los medios posibles por la cual se le adjudica, y
por ultimo la pena no entrafia ninguna respuesta emocional placentera en el agente

que impone el castigo. 4

En este sentido consideramos que las etapas por la que ha evolucionado la
pena son: 1) La venganza privada; 2) La retribucién divina; 3) La retribucion publica;
4) El periodo humanitario; 5) El periodo cientifico, 6) La etapa de interpretacion

politica y; 5) La etapa posmoderna.

3 Creus, Carlos, Derecho Penal, Parte General, 32 ed., Astrea, Buenos Aires, 1992, pp. 29 y ss.
4 Cfr. Nozick, Robert, Philosophical Explanations, Harvard University Press, Massachusetts,1981, pp. 363 y ss.



1.1 Venganza Privada

Es indudable, a la luz de los recientes descubrimientos de las ciencias
empiricas que desde que nuestra especie se dividio de los chimpancés, desde hace
seis millones de afios®- o incluso antes- la idea de justicia es ya innata en el ser
humano, y posiblemente en otras especies de seres vivos,® lo anterior nos permite
vislumbrar cédmo, en el origen de nuestra especie, el hombre en sus interacciones
con sus congéneres distingue una especie de justicia y la consiguiente retribucion

por su violacion.

De igual forma encontramos indicios acerca de la ideas de justicia en el
hombre cuando observamos el desarrollo de las nociones de desarrollo moral en
los nifios que como observé Jean Piaget,” poseen a una temprana edad una nocion
de justa retribucién cundo se comete una situacion contraria a las normas
constituidas, mismas que adjudican a una relacion metafisica que impone una
sancion sobrenatural, en el mismo sentido que las tribus de las islas del Pacifico Sur
que describe Bronislaw Malinowski en su célebre “Crimen y costumbre en la

sociedad salvaje” 8

En este sentido, observamos que en esta etapa primera es al individuo y a
sus parientes a los que les corresponde satisfacer la venganza, pues la misma
cumple en los pueblos primitivos, la funcién de una reaccién meramente individual,

en tanto que sera hasta el momento en que la sociedad reconozca la accién por

5 Véase al respecto Mithen, Steven J., After the Ice, a Global Human History, 20,000-5000 BC, Harvard University Press,
Cambridge, 2004, pp. 3-8.

6 Para profundizar sobre el descubrimiento de un sentido innato de justicia entre primates, particularmente entre los monos
capuchinos se remite al lector al estudio de De Waal, Frans B.M., Primates y Filésofos, La evolucion de la moral del simio al
hombre, trad. de Vanesa Cassanova Fernandez, Paidos, Barcelona, 2007, pp, 71 -87. De igual forma véase Brosnan, Sarah
F. et al., “Partner’s Behavior, Not Reward Distribution, Determines Success in an Unequal Cooperative Task in Capuchin
Monkeys”, American Journal of Primatology 68:713-724 (2006) version disponible en
http://www.emory.edu/LIVING_LINKS/publications/articles/Brosnan_etal_2006.pdf. 25 de marzo de 2017,11:00.

7 Cfr. Piaget, Jean, The Moral Judgment of the Child, trad. Marjorié Gabain, Free Press, lllinois, 1965, pp. 197-235.

8 Sefiala Malinowski que entre los habitantes del archipiélago de las islas Trobriand (Paplia Nueva Guinea), el delito tenia un
caracter mistico para la comunidad, y de los casos criminales de los que hace relacion en su obra, varios de ellos son
castigados por medio de la hechiceria, que junto con el suicidio -como medio individual de explicaciéon- eran instituciones
penales fundamentales entre los habitantes de las islas del archipiélago. Véase al respecto Bronislaw Malinowski, Crime and
Custom in Savage Society, Routledge and Kegan Paul, Londres, 1926, pp. 69 y ss.


http://www.emory.edu/LIVING_LINKS/publications/articles/Brosnan_etal_2006.pdf

parte del sujeto con el caracter de legitimo en que podemos hablar de la misma

como una especie de pena.®

Es asi que hasta que la sociedad prehistérica, compuesta por miembros que
se aglutinan en atencion a lazos sanguineos, considera el acto como una afrenta
contra el individuo, su familia y la colectividad, y asume ella misma el escarmiento
al que lo comete. Es un hecho comun a todas las culturas que cuando alguien hace
algo que la colectividad considera negativo, y por tanto hay una tendencia innata a
pensar que esa persona merece un castigo. Es preciso sefialar que esta primera
reaccion instintiva no es un antecedente directo de la pena moderna; en este
sentido, Castellanos Tena sefala que “no toda venganza puede estimarse como
antecedente de la represion penal moderna; solo tiene relevancia, como equivalente
de la pena actual, la actividad vengadora que contaba con el apoyo de la
colectividad misma, mediante la ayuda material y el respaldo moral hacia el ofendido

reconociéndole su derecho a ejercitarla”.'®

En este sentido, Pessina sefiala como origen de la venganza privada una
reaccion instintiva y primaria que nace en la conciencia de las primitivas sociedades
humanas, cuando sus miembros observan la injusticia de los grandes crimenes, lo
que desata la furia popular contra el criminal. Esto se ejemplifica con lo siguiente:
“Quien rompe la paz, pierde la guerra. El individuo que lesiona, hiere o mata a otro,
no tiene derecho a la proteccion comun, pierde la paz y contra él tienen los ofendidos
derecho a la guerra, derecho que a su vez lleva a constituir un deber ineludible como

venganza de familia”.!

La colectividad primitiva busca entonces su autopreservacion, emergiendo la
pena como mecanismo de autodefensa, imponiendo el castigo mas grave; la

expulsion del grupo de aquel que no observara las reglas de convivencia por

® Cfr. Arroyo de las Heras, Alfonso, Manual de Derecho Penal, Aranzadi, tomo I, Navarra, 1986. pp.47- 48.

10 Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, parte general, 52a. ed., PorrGa, México, 2013,
p. 16.

11 Cit por Pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, Parte General, 212. ed., Porrda, México, 2012,
p. 48.



“colocar al infractor en situacion de absoluto abandono y convertirlo en propicia
victima, por su desamparo, de agresiones provenientes de miembros de su propio

grupo o de elementos extrafios a éste”.1?

En el caso de la Grecia Antigua nos parecen dignos de mencion los estudios
de Eva Cantarella, quien sefiala que la venganza privada en la época legendaria
descrita en los poemas de Homero era al unisono obligatoria y meritoria, en virtud
de que para la época heroica el hombre de cierta clase social elevada, para
mantener su posicion en la jerarquia social y no ser despreciado junto con su familia,
debia de cumplir con el deber de ejercer la venganza privada, tanto para las ofensas

menores, hasta el homicidio. 13

Por otra parte, en la Roma antigua, el ejercicio de la venganza privada que
se depositaba en el paterfamilias, entendida como la facultad y deber de castigar
ciertos comportamientos. Ejemplos de lo anterior son los castigos que se imponian
a las mujeres casadas que eran atrapadas en adulterio, las hijas de familia que
perdian la virginidad o la mujer sorprendida bebiendo vino. Los castigos impuestos
en la esfera del nacleo familiar a las mujeres culpables de estos ilicitos consistian
en la pena de muerte por inanicion aplicados por el cabeza de familia sin la
intervencion del Estado.

Al mismo tiempo el parterfamilias ejercia en el ambito doméstico el ius
puniendi sobre los varones sujetos a la potestad paterna, el cual estaba también
fuera de todo control publico, ya que él mismo determinaba cuando y por qué
castigar sin que existiera limite alguno, en este sentido la forma mas corriente de

ejecutar la pena era la fustigacién hasta la muerte.'4

2 |bidem, p. 47.

13 Cantarella, Eva, Los suplicios capitales en Grecia y Roma, trad. de M.P. Bouyssou y M. V. Garcia Quintela, Akal, Madrid,
1996, pp. 51-56.

14 véase Ibidem, pp. 121-142 y 287-291.



1.1.2 Limites de la venganza

1.1.2.1 Ley del Talion

La denominada Ley del Talién (ojo por ojo, diente por diente) surge con la
finalidad de poner un limite a la venganza, significa que a todo dafio ocasionado le
debe surgir una consecuencia proporcional al mismo, lo cual contribuy6é en gran
medida a proporcionar un clima de paz y estabilidad en la colectividad, al moderar

los excesos de la venganza privada y limitarla en funcion a la afectacion sufrida.

Se atribuye al Cédigo de Hammurabi, rey cuyo mando inici6 en el afio 1750
antes de Cristo,'® el sentar las bases para limitar el ejercicio de la venganza privada
implementando la Ley del Talion. Ejemplos de este tipo de previsiones -de entre las
cerca de 282 leyes que contenia- son las siguientes: “196 Si alguno le saca un ojo
a un hombre libre, se le sacara un ojo. 197 Si alguno le fractura un miembro a un
hombre libre, se le rompera un miembro. [....] 200 Si alguno le rompe los dientes a

un hombre de la misma condicién, se le romperan los dientes” 16

Ademas de limitar la venganza privada, la Ley del Talion tuvo la gran virtud
de distinguir la existencia de casos de delitos culposos a los cuales exceptud de la
pena, por lo que se considera un ordenamiento juridico sumamente avanzado para
su época.t’

15 Kramer, Samuel Noah, La Historia empieza en Sumer, Ediciones Orbis, Barcelona, 1985, pp. 56-57.

16 Franco, Gabriel, “Las leyes de Hammurabi, Version espafiola, introduccion y anotaciones”, Revista de Ciencias Sociales,
Centro de Investigaciones Sociales de la Universidad de Puerto Rico, Vol. VI, NOm. 3, Septiembre de 1962, p. 351.
http://rcsdigital.homestead.com/files/Vol_VI_Nm_3_1962/Franco.pdf. 26 de marzo de 2017. 21:18.

Yllustran esta apreciacion las siguientes leyes: “206 Si alguno en una disputa golpea a un hombre y le causa una herida y
jura que lo ha hecho sin saberlo, pagara por lo menos, el médico. 207 Si de sus golpes el otro muere, jurara adn, y si se trata
de un hombre libre (el que muere), (el agresor) pagara media mina de plata. 208 Si se trata de un noble, pagara un tercio de
una mina de plata.” En Ibidem, p. 352.



Otro ejemplo destacado respecto a este tipo de cddigos de la antigliedad es
el que se dio en el derecho del pueblo de Israel, que data del siglo XIV antes de

Jesucristo, influenciado de manera significativa por el derecho babil6nico.*®

1.1.2.2 Composicion

Otro mecanismo que surgié con la finalidad de restringir a la venganza
privada fue la composicién, de acuerdo con la cual “el ofensor podia comprar al
ofendido o su familia el derecho de venganza”.'® En este sentido, comprendemos
que entre las sociedades primitivas el hecho de “reemplazar la pena por un pago en
dinero”,?° permitié, sin lugar a duda, dar un cauce diverso a la solucién de los
conflictos. La composicion paso primero por una fase voluntaria, y con el tiempo se
advirtio su conveniencia y la necesidad de plasmarla como obligatoria en la norma

juridica.

En el caso Griego es célebre la inscripcion en el escudo de Aquiles en la cual

se representa un juicio en el que nos presenta la composicion:

Y en el agora estaban los pueblos compactos, y alli la contienda
se alzaba, y dos hombres contendian por razén de la multa por
un hombre matado; uno afirmaba haber todo donado, quien
declaraba al pueblo, y otro negaba haber algo asido.

Y ambos deseaban asir, ante el arbitro, un término.

Y los pueblos aclamaban a ambos, al uno y al otro, y los heraldos
apaciguaban al pueblo, y los viejos se sentaban sobre piedras
pulidas, en circulo sacro, y en las manos tenian los cetros de los
heraldos clarisonos; luego, con los cetros se alzaban y
sentenciaban por turno.

Yacian en medio dos talentos de oro por dar al que entre ellos
mas rectamente diria su justicia.?

18 Cfr. Carranca y Rivas, Raul y Carranca y Trujillo, Raul, Derecho Penal Mexicano. Parte General, 23 ed., PorrGa, México,
2007, p. 99.

19 Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Parte General, op. cit., p. 17.

20 Fontan Balestra, Carlos, Tratado de Derecho Penal, Parte General. Abeledo-Pierrot, t. I, Buenos Aires, 1990, p. 96.

21 Homero, lliada, trad. de Rubén Bonifaz Nufio, 22 Ed., UNAM, México, 2008, p. 350.



1.2 Retribucién Divina

En esta etapa se unifican y confunden religion y orden juridico. Como expresa
acertadamente Pavon Vasconcelos “el delito, mas que ofensa a la persona o al
grupo, lo es a la divinidad”;?? la justicia se basa en los dictados divinos, en virtud de
lo cual el delito era una ofensa de Dios, y seria la deidad la Unica que tendria el
derecho de castigar, facultad que seria delegada a sus representantes, reyes o

emperadores, que eran hijos del mismo y que, por tanto, podian aplicar la sancion.

En este estadio, como consecuencia de que el ius punendi derivaba de la
divinidad y de sus dictados, ya no se impone mas la venganza privada. “La pena,
en consecuencia, esta encaminada a borrar el ultraje a la divinidad, a aplacar su ira,
identificandose, para el delincuente, con el medio de expiar su culpa”.?® Asi, la nota
caracteristica de la pena en el derecho teocratico radica en la funcién expiatoria de
la pena; en este tenor, Pavén Vasconcelos apunta que la pena fue considerada

primero como un castigo y después como una expiacion.?*

De similar concepto Von Liszt anota que “en la unién social prehistorica, que
se funda en la comunidad de sangre y aun no distingue el mandamiento de Dios del
estatuto de los hombres, el crimen es el atentado contra la divinidad, y la pena la
eliminacién o expulsiéon (Ausstossung) de los atentadores [sic] a la asociaciéon
cultural, si bien como SACRIFICIO A LA DIVINIDAD, en primer término”.?°

1.3 Retribucién Publica

En esta etapa, la retribucion publica se contemplaba en los codigos y leyes

penales que regularon Europa desde el medievo hasta la llustracion, se componian

22 pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano..., op. cit., p. 50.

2 |dem.

2 |dem.

% Von Liszt, Franz, Tratado de Derecho Penal, 22 ed., trad. de Quintiliano Saldafia, Reus, tomo |, Madrid, 1926, p. 19. [Las
mayusculas y cursivas son del autor.]



en diversos grados de una mezcla de derecho romano, derecho canénico y derecho
barbaro,’® de los cuales se observan diversos rasgos caracteristicos: 1) La
orientacion de las penas a la intimidacion de la poblacion; 2) La trascendencia de
las penas a los parientes de quien cometia el crimen; 3) La desigualdad en la
aplicacion de las penas, en funcion de la condicion social del culpable; y 4) El uso
legal de la tortura en los procesos. 2’

El uso de las penas para la intimidacion de la poblacion se muestra con
claridad meridiana en los casos en que se atentaba contra la persona del rey. En
este sentido, Foucault rememora la ejecucion de un individuo que -en la Francia del

siglo XVIII- atentd contra la vida del monarca Luis XV:

<<Damiens fue condenado, el 2 de marzo de 1757, a “publica
retractacién ante la puerta principal de la Iglesia de Paris”, a donde debia ser
“llevado y conducido en una carreta, desnudo, en camisa, con un hacha de
cera encendida de dos libras de peso en la mano”; después, “en dicha
carreta, a la plaza de Greve, y sobre un cadalso que alli habré sido levantado
[deberan serle] atenaceadas las tetillas, brazos, muslos y pantorrillas, y su
mano derecha, asido en ésta el cuchillo con que cometié dicho parricidio,
guemada con fuego de azufre, y sobre las partes atenaceadas se le vertera
plomo derretido, aceite hirviendo, pez resina ardiente, cera y azufre fundidos
juntamente, y a continuacion, su cuerpo estirado y desmembrado por cuatro
caballos y sus miembros y tronco consumidos en el fuego, reducidos a
cenizas y sus cenizas arrojadas al viento”>>%

La trascendencia de las penas a los parientes de quien cometia el crimen, la
muestra Arroyo de las Heras con un claro ejemplo al citar el caso de la sentencia
dictada en 1610 contra el asesino del monarca francés Enrique IV, misma que
dispuso la destruccion de la casa donde nacié y ordend que “en el plazo de quince

dias su padre y su madre salieran del reino sin poder volver so pena de ser

% Cfr. Cuello Caldn, Eugenio, Derecho Penal, 18a. ed., Bosch, Barcelona, 1980, p. 13.

27 Cr. Arroyo de las Heras, Alfonso, Manual de derecho penal, op. cit., p. 59. Jiménez de Azua sefiala que en este ciclo el
Estado actua “penando él mismo los delitos con penas aflictivas, intimidantes y ejemplares”, Jiménez de AsUa, Luis, Tratado
de derecho penal, 52 ed., Losada, tomo |, Buenos Aires, 1950, p. 246. En el mismo sentido, Carranca sostiene que la venganza
en este estado se manifest6 por medio del terror y la intimidacién, con la finalidad de proteger el status quo, entendido como
los derechos del grupo en el poder. Cfr. Carranca y Rivas, Raul y Carranca y Trujillo, Raul, Derecho Penal Mexicano..., op.
cit., p. 104.

28 Foucault, Michel, Vigilar y Castigar. Nacimiento de la Prision, trad. de Aurelio Garzon del Camino. México, Siglo XXI, 1976,
p. 11.



ahorcados, prohibiendo bajo la misma amenaza que los hermanos, tios y otros

parientes”?® usaran el apellido del regicida.

Respecto a la desigualdad en la aplicacion de las penas y el uso legal de la
tortura en los procesos, estas caracteristicas se ilustran con el uso prescrito de los
tormentos como mecanismo procesal diferenciado por estamentos en el Fuero
Juzgo, tal como se detalla en su apartado Il del Libro VI del titulo Primero
denominado “Por quales cosas 0 en qual manera los omnes libres deven ser
tormentados” que establece las causas y la forma en que debe aplicarse el
tormento, asi como apartados separados y exclusivos para torturar a los sefiores y

a los siervos.3°

1.4 Etapa Humanitaria

Ante los excesos de los gobernantes, que aplicaban para el pueblo la justicia
implacable y para la monarquia toda la gracia, autores diversos autores de la
ilustracion incorporaron al derecho penal la doctrina del derecho natural,
sosteniendo asi la primacia de los derechos del hombre sobre el Estado.®! Nace asi
una corriente de pensamiento entre los ilustrados en la segunda mitad del siglo
XVIII, que significaran una revolucién en la doctrina penal; en ese sentido, son
dignos de resaltar tres nombres: Montesquieu (El espiritu de las leyes), Voltaire

(Sobre la tolerancia) y Jean-Jacques Rousseau (El contrato social). 32

El autor distintivo de este periodo es el milanés César Bonnesana, marqués
de Beccaria, quien en 1764 publicé la obra titulada “De los delitos y de las penas”,
en la cual hacia una critica muy seria respecto de lo que se consideraba delito en

esa épocay de la atrocidad de las penas que se aplicaban, su obra produjo enormes

2 Arroyo de las Heras, Alfonso, Manual de Derecho Penal, op. cit., p. 59.

30 Cfr. Fuero Juzgo en latin y castellano. Real Academia Espafiiola, Ibarra Impresor de Camara de S.M., Madrid, 1815, pp.99
y ss. Version disponible en http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/fuero-juzgo-en-latin-y-castellano--0/html/ff8b0a00-
82b1-11df-acc7-002185ce6064_378.htm,27 de marzo de 2017. 17:28.

31 Cf. Pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano..., op. cit., pp. 55y 56.

32 véase Prieto Sanchis, Luis, La Filosofia Penal de la llustracion, INACIPE, México, 2003, p. 20.
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http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/fuero-juzgo-en-latin-y-castellano--0/html/ff8b0a00-82b1-11df-acc7-002185ce6064_378.htm,27
http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/fuero-juzgo-en-latin-y-castellano--0/html/ff8b0a00-82b1-11df-acc7-002185ce6064_378.htm,27

efectos debido al gran recibimiento con que contd, llegando al punto de influir en
varios monarcas (quienes reformaron sus legislaciones penales; ejemplos de ello

fueron Catalina Il de Rusia, Pedro Leopoldo de Toscana y José Il de Austria). 33

Como apunta Pavon Vasconcelos, la influencia de Beccaria “se tradujo en
notables reformas en la legislacion penal, entre ellas la abolicion, en muchos casos,
de la pena capital y la tortura; consagro la proporcionalidad de la pena a la gravedad
de los delitos; limitd los poderes del juez y, en lo posible, hizo mas expedita la

justicia”.34

Asimismo, en la Francia de la época revolucionaria, las ideas de los ilustrados
influyeron de manera definitiva sobre el derecho penal que surgié con la revolucién
francesa, pais en el que el debate sobre la legislaciéon penal se dio con mayor
entusiasmo, debido a las ideas de los Enciclopedistas, y a los debates que suscitd

el congreso constituyente.3®

Los principales aportes de esta etapa se resumen de la siguiente manera:1)
La secularizacién y racionalizacién del derecho penal, separando las nociones de
pecado y delito, “orientando el proceso hacia la constatacion de hechos externos
lesivos de bienes juridicos y no de los rasgos o peculiaridades morales atribuidas al
imputado y excluyendo de la pena las finalidades de reeducacion moral”;%¢ 2) La
finalidad de la pena, estableciendo que la pena es justa si resulta util para satisfacer
ciertos fines sociales (primordialmente prevenir conductas que lesionen bienes
relevantes del individuo o la sociedad;®’y 3) El principio de legalidad, entendido

como el monopolio punitivo en manos del legislador, aderezado con la exigencia de

33 Cfr. Luis Jiménez de Asla, Tratado de Derecho Penal, op. cit., p. 257.

34 pavon Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano..., op. cit., pp. 56 y 57.

35 Cfr. Prieto Sanchis, Luis, La Filosofia Penal de la llustracién, op. cit., p. 20. Para ver un estudio de la legislacion penal
surgida en la Revolucion Francesa tales como el plan de legislacion criminal de Marat, y las reformas a la pena capital como
la implantacion de la pena capital rapida por el doctor Guillotin, asi como la supresion de los privilegios estamentales, véase
Luis Jiménez de AsUa, Tratado de Derecho Penal, op. cit., pp. 260-264.

% Prieto Sanchis, Luis, La Filosofia Penal de la llustracion, op. cit., p. 25

87 Cfr. Ibidem, p. 41.
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gue las leyes que emita en materia penal deben ser “claras, precisas, uniformes

para todos los ciudadanos”.3®

1.4.1 Escuela Clasica

Al movimiento cientifico que nace a partir de las ideas de Beccaria y se cierra
con Carrara se le ha denominado Escuela clésica, concepto creado por Ferri, quien
la considera un “glorioso ciclo”.3® Es importante sefialar que diversos autores han
llegado a negar que haya existido algo semejante; al respecto, Zaffaroni considera
imposible aglutinar a corrientes de pensamiento tan diversas (los revolucionarios
franceses, los idealistas alemanes, los aristotélicos-tomistas, los iluministas y los
kantianos, entre otros),*° expresandose en el sentido de que era un “rétulo comun”
que a Ferri “le resulté comodo ponerle [....] a todos los penalistas que no compartian

sus puntos de vista”.4!

En este sentido, nos adherimos a la corriente que sefala que si bien dicha
escuela no se puede entender como un grupo uniforme, existen ciertos elementos

en sus ideas que le dan permiten en efecto considerarlos un movimiento comun.*?

De ahi que Arroyo de las Heras sefiale que los principios que aglutinan a esta
escuela son: 1) El uso del método Idgico abstracto. Como el derecho penal es una
ciencia que obtiene sus conceptos en forma meramente especulativa, a través de
deducciones légicas, proclamé como método ideal el l6gico abstracto; 2) El delito
es un ente juridico. El delito se contempla no desde su punto de vista natural, sino
juridico; es la infraccién a la ley promulgada por el Estado, y por ello el investigador
no debe perder de vista la ley; 3) El libre albedrio y responsabilidad moral como

base de la imputabilidad. La responsabilidad penal encuentra su razon de ser en la

3 “Motion de M. de Lafayette sur les Droits del’'Home”, en L. Jaume (ed.), Les Declarations des Droits de I'Home. Paris,
Flamarion, 1989, cit. por L. Prieto Sanchis, La Filosofia Penal de la llustracién, op. cit., p. 43.

39 Ferri, Enrico, Sociologia Criminal. Buenos Aires, Valletta, 2006, p. 40.

40 Cfr. zaffaroni, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal, Parte General. 6a. ed., Ediar, Buenos Aires, 1991, pp. 243- 244,
“! |bidem,, p. 244

42 Véase Arroyo de las Heras, Alfonso, Manual de Derecho Penal, op. cit., p. 84.
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imputabilidad moral y en el libre albedrio; y 4) La pena como un mal tendente a
restablecer el orden social. Si el delito es un ente juridico, la pena, por tender
fundamentalmente a conservar el orden legal, es una tutela juridica que lo

restaura.*3

1.5 Etapa Cientifica

En esta etapa se asientan las bases de la sistematica del derecho penal,
indagando las causas del delito, asi como el fundamento de las penas. Entre los
criterios que distinguen el periodo cientifico encontramos, como apunta Carranca,
que considera “el delito como efecto de complejos factores”,** y que por tanto “el
delincuente es el objeto de la maxima preocupacién cientifica de la justicia”;*® de
igual forma, a este periodo se le caracteriza por la honda transformacién que

causaron las ciencias criminoldgicas al irrumpir en el derecho penal.4®

Entre los principales autores de esta etapa destacan: Juan Anselmo Von
Feuerbach, que a decir de Pavon Vasconcelos, “siguiendo en esencia las doctrinas
de KANT, crea el criterio de que la pena es una coaccién psicologica, dando asi
nacimiento a la teoria de la prevencién general”’;*” a él se le atribuye la paternidad
del principio nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege; Giandoménico
Romagnosi, quien se ocupa “ampliamente de la impunidad, del dafio y de la pena”;*®
Giovanni Carmignani, quien pretendié que la pena politica encuentra su fin en la
defensa, mediante la intimidacion, para evitar delitos futuros; asi como Grolmann,
Bentham, Roeder, Renazzi y Rossi, “a quienes se denomina clasicos, queriéndose
significar con ello su pertenencia a un movimiento juridico filoséfico pasado de

moda”.*°

% |bidem, pp. 84-85.

4 Carranca y Trujillo Raul, Derecho Penal Mexicano..., op. cit., p. 106.

4 |dem.

6 |dem, y Cuello Caldn, Eugenio, Derecho Penal, op. cit., p. 63.

47 Pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano..., op. cit., p. 57. [Cursivas y mayUsculas son del autor]
8 |bidem, p. 58.

4 |dem.
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1.5.1 Escuela Positiva

La escuela positiva nace entre otras razones por la influencia de la filosofia
positivista, la ineficacia para reducir la delincuencia por el sistema penal y el
surgimiento de nuevos métodos de estudio, tales como la estadistica, a ésta
corriente penal Fontan Balestra la subdivide en tres fases (mismas que se

corresponden con sus principales representantes): 0

o Fase antropoldgica, que, identificada con César Lombroso, da
origen a la escuela positivista,>! preponderancia “al estudio del hombre”, para
establecer qué factores producen el delito, y al “empleo de la ciencias
naturales”,>” con el que comienza un “nuevo concepto sobre la ciencia del
Derecho penal que, alejAndose de la especulacion adoptada como sistema
ideal de investigacion por los juristas clasicos, ve en el hombre el eje central
sobre el cual giran los principios basicos en que debe apoyarse una
verdadera construccion cientifica”.>3

o Fase socioldgica. Enrique Ferri es su mas destacado expositor,
se caracteriza por el estudio de las causas del delito, asi como por el “método
a seguir en la ciencia de los delitos, del delincuente y de las penas, a la que
denomind Sociologia Criminal, de la cual el Derecho penal seria s6lo una
parte”.>*

o Fase juridica. Con Rafael Garéfalo como principal autor, se
distinguié por “trasladar al campo del derecho los principios de esta
escuela”,® asi como por “elaborar su definicion del delito natural, concepto
sociologico sin el cual no hubiera sido posible construir sélidamente un

sistema”.>®

%0 Cfr. Fontan Balestra, Carlos, Tratado de Derecho Penal..., op. cit., t. 1, pp. 138-141.
51 E. Ferri, Sociologia Criminal, op. cit., p. 40.

52 Fontan Balestra, Carlos, Tratado de Derecho Penal..., op. cit., t.1, p. 141.

%8 pavon Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano..., op. cit., p. 61.
5 |dem.

%5 Fontan Balestra, Carlos, Tratado de Derecho Penal..., op. cit., t.1, p. 141.

% pavon Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano..., op. cit., p. 61.
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Los principales tedricos apuntan que los siguientes son los postulados
fundamentales de esta escuela: a) el uso del método inductivo experimental; b) el
delito no s6lo como una creacion del legislador, sino algo con vida independiente;
c) la responsabilidad social como fundamento del derecho de castigar, y d) la pena

como un medio de defensa social.?’

1.5.2 Tercera Escuela

La Tercera escuela, también denominada “Escuela Critica Italiana”™® o
“Escuela Ecléctica”,>® representada fundamentalmente por Bernardino Alimena y
Manuel Carnevale, quienes lideran una corriente de pensamiento que se caracteriza
por “conciliar’®® y retomar aspectos de las escuelas clasica y positiva; en este
sentido, y siguiendo las ideas de A. Serrano Gémez®' podemos sefialar como
principios de la misma los siguientes: autonomia del derecho penal, negacion del
libre albedrio, funcién de defensa social de la pena, distincion entre imputables e
inimputables, distinciébn entre penas y medidas de seguridad y posibilidad de

coexistencia con el derecho penal de la sociologia criminal y antropologia criminal.

Es importante sefialar que para autores como Santiago Mir Puig, la Tercera
Escuela no representa aportacion alguna a la “ciencia juridico-penal”,52 pues este
movimiento no hace mas que unir los objetos y métodos de las escuelas

anteriores.%3

57 Cfr. Arroyo de las Heras, Alfonso, Manual de Derecho Penal, op. cit., p. 93.

%8 |bid., p. 94.

% Fiandaca, Giovanni y Musco, Enzo, Derecho Penal, Parte General, trad. de Pablo Eiroa, Themis, Bogota, 2006, p. 17.

80 Al respecto, cfr. Mir Puig, Santiago, Introduccién a las Bases del Derecho Penal, 22 Ed., B de F, Buenos Aires, 2007, p. 185;
Fiandaca, Giovanni y Musco, Enzo, Derecho penal..., op. cit.,, p. 16; Fontan Balestra, Carlos, Tratado de Derecho Penal...,
op. cit., t. | pp. 142-143; Pavon Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano..., op. cit., p. 63, y A. Arroyo de
las Heras, Manual de Derecho Penal, op. cit., p. 93.

&1 Cit. por Arroyo de las Heras, Alfonso, Manual de Derecho Penal, op. cit., p. 95.

52Mir Puig, Santiago, Introduccion a las Bases del Derecho Penal..., op. cit., p. 187.

& |dem.
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1.5.3. Escuela de la Politica Criminal

La denominada Escuela de la Politica Criminal,®* que también ha sido
llamada Escuela Sociolégica Alemana,®® Joven Escuela®® o Positivismo
Naturalista,®’ posee en Franz von Liszt a su principal exponente, quien “despliega
los postulados de esta nueva corriente”® en su “Programa de Marburgo” (nombre
que se da a la leccién con que se incorporé como catedrético a la Universidad de
Marburgo en 1881)%°, que “posteriormente desarrolla su pensamiento”’°

primordialmente en su Tratado de derecho penal.

De acuerdo con Mir Puig esta corriente que denomina “positivismo
naturalista”, en virtud de que segun el autor “se caracterizé por la traslacion a la
ciencia penal los métodos propios de las ciencias empiricas”, surge a raiz de dos
tipos de factores: 1) Politicos, los cuales se dan en el contexto politico econémico
de la crisis del estado burgués liberal y la industrializacién’; y 2) Cientificos,
especialmente por el auge las ciencias fisico naturales, gracias en gran medida a la
recepcion del Darwinismo. Por lo anterior, Mir Puig considera que esta Escuela
Penal se distingue ademas por su caracter bipolar en cuanto a su concepcién
politica del Derecho Penal, el cual a su vez es intervencionista estatal, al mismo
tiempo exige que dicha intervencion respete “los limites trazados por las garantias

liberales”’2.

La principal contribucion de Franz Von Liszt es el concepto de la pena de fin,
que desarrolla como producto de su estudio historico de la pena, desde su analisis

la pena evoluciona superando su concepcion primitiva como reaccion instintiva sin

4 Pavon Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano..., op. cit., p. 63.

%En este sentido opinan Arroyo de las Heras, Alfonso, Manual de Derecho Penal, op. cit., p. 95, y Fontan Balestra, Carlos,
Tratado de derecho penal..., op. cit,, t. |, p. 143.

% Asi opina Arroyo de las Heras, Alfonso, Manual de Derecho Penal, op. cit., p. 95.

87 Mir Puig, Santiago, Introduccion a las Bases del Derecho Penal ..., op. cit., p. 216.

% Fontan Balestra, Carlos, Tratado de Derecho Penal..., op. cit., t. 1, pp. 143.

8 Cfr. Manuel de Rivacoba y Rivacoba, “Prologo”, en Von Liszt, Franz, La Idea de fin en el Derecho Penal. México, UNAM,
1994, p. 21.

0 Fontan Balestra, Carlos, Tratado de Derecho Penal..., op. cit., t.1, p. 143.

1 Cfr. Mir Puig, Santiago, Introduccién a las Bases del Derecho Penal..., op. cit., p. 216.

2 Mir Puig, Santiago, Introduccion a las bases del Derecho Penal..., op. cit., p. 221.
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prevision de su finalidad, dejando de ser una reaccién accién instintiva y
desarrollarse a una reaccion voluntaria, esto objetiva la pena, para desarrollarse los
bienes juridicos y su proteccion, entendida esta ultima como el fin del derecho

penal.”3

Sin embargo y producto de su tiempo Von Liszt, ser4d en este momento
histérico un liberal conservador que a decir de Ferrajoli “identifica abiertamente el
orden a defender penalmente con la estructura de clases existente”’4, lo cual resalta
alavista a la hora en que considera a la clase proletaria como la fuente del aumento

de la criminalidad y por tanto enfoca hacia ella, primordialmente, al derecho penal.”

1.5.4. Escuela Técnico Juridica

Este movimiento nace a partir de las ideas de Arturo Rocco, quien senté las
bases de esta Escuela en un discurso denominado “ll problema e il método della
scienza penale” (El problema y el método de la ciencia del derecho penal)
pronunciado como introduccion al curso de derecho y procedimiento penal en la

Universidad de Sassari, en Italia.”®

En el pensamiento de Rocco la Ciencia del Derecho Penal atraviesa por una
etapa de estancamiento derivada de las especulaciones metafisicas de la escuela
clasica y del método del positivismo que le supeditd a la sociologia y a la
antropologia.”” Por lo tanto y como medio de solucionar la anterior problematica

seflala que la ciencia juridico-penal debe separarse tanto de la antropologia,

8 Cfr. Luis, Jiménez de Asua, “Prologo”, en Von Liszt, Franz, La Idea de fin en el Derecho Penal, UNAM, México, 1994, p.
41., Cfr. Von Liszt, Franz, Tratado de Derecho Penal, Traducido de la 202 Ed. Alemana por Jiménez de AsUa, Luis, Madrid,
Reus, 2003.,t. Il, pp.33-35 y Von Liszt, Franz , La Idea de fin en el Derecho Penal, UNAM, México, 1994, pp. 83 y ss.

"4, Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razon; Teoria del Garantismo Penal, 82 Ed., traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez et al., Trotta,
Madrid, 2006, Cit. Por Fiandaca, Giovanni y Musco, Enzo, Derecho Penal..., op. cit., p. 17

SCfr. Von Liszt, Franz, Tratado de Derecho Penal..., op. cit,, t. Il, pp.10-11; y L., Ferrajoli, Derecho y Razon..., op. cit., pp.
267 a 269.

8 Es importante sefialar que autores como Pavén Vasconcelos consideran a Manzini como el mas destacado de los autores
de la Escuela Técnico Juridica, mas sin en cambio la opiniéon méas acertada sobre la materia la dan a nuestro parecer los
estudiosos que sefialan a Rocco como el fundador de esta corriente de pensamiento, al respecto véase Pavén Vasconcelos,
Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano..., op. cit., p. 64; Fiandaca, Giovanni y Musco, Enzo, Derecho Penal..., op.
cit., p. 17.

7 Cfr. Rocco, Arturo, El Problema y el Método de la Ciencia del Derecho Penal, Themis, Bogota, 1986, pp.1-8.
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psicologia, sociologia, filosofia del derecho y politica criminal, pero mas importante
aun es que sefale que la funcion del derecho penal es “el conocimiento cientifico
[...] del sistema del derecho penal, tal como es en virtud de las leyes que nos
gobiernan”’®, por lo que manifiesta que la misma debe limitarse al estudio “del

derecho positivo vigente”.”®

En este orden de ideas el autor asigna una metodologia a la escuela de su
creacion, que se resume en tres “ordenes de procedimientos o investigaciones” 1)
Exégesis, en la cual “lo que se persigue es conocer el sentido y alcance del Derecho
positivo™!; 2) Dogmatica, que consiste en “la investigacion [...] de los principios
fundamentales del derecho positivo en su coordinacion légica y sistematica™? y; 3)
Critica, la cual es “la investigacion del derecho que ha de establecerse o derecho

ideal.”83

1.5.5 Finalismo

El finalismo nace en Alemania en el articulo publicado por Hans Welzel en
1930 “Causalidad y Accién”, a su vez retoma planteamientos de Wolf, Von Weber y
Graf Zu Dhona, si bien tiene influencia significativa hasta el fin de la Segunda Guerra
Mundial, el planteamiento del finalismo nace como reaccion en contra los postulados
del neokantismo, estructurando la teoria de la accidn finalista, la cual de acuerdo al
mismo Welzel “hace mucho conocida en sus rasgos fundamentales, fue descubierta

ya por Aristoteles™*

Para esta corriente de pensamiento, la estructura sistematica esta definida

por la teoria la "esencia" naturaleza de la accion, que considera que “la accion

8 Ibidem, p.15.

® Ibidem, p. 8.

8 |bid., p. 18.

81 Arroyo de las Heras, Alfonso..., op. cit., p. 96.

82 Rocco, Arturo, El Problema y el Método de la Ciencia del Derecho Penal..., op. cit., p. 22.

8 |bid., p. 31.

84 Welzel, Hans, Derecho Penal, Parte General, Prologo a la edicion espafiola, Traduccién de Carlos Fontan Balestra, Roque
Depalma Editor, Buenos Aires, 1956, p. IX.
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humana es el ejercicio de la actividad finalista”,®5considerando en ese sentido que
“La finalidad es un actuar dirigido concientemente desde el objetivo, mientras que
la pura causalidad no esta dirigida desde el objetivo, sino que es la resultante de los
componentes causales circunstancialmente concurrentes. Por eso, graficamente

hablando, la finalidad es "vidente"; la causalidad es "ciega".®®

En este sentido, el finalismo se basa filoséficamente en teorias ontologico-
fenomenoldgicas, primordialmente en los “Fundamentos de la psicologia del
pensamiento” de Richard Honigswald, del cual el maestro aleman adopté a su teoria
debido a su franca postura de ruptura con respecto a la psicologia de corte
mecanicista y la traslad6 al campo del derecho penal especificamente al campo de
la teoria de la accién, a través de la ley estructural de la intencionalidad de sentido.8’
En esta tesitura, sefiala Roxin que “para dicha concepcion es légico colocar un
concepto basico antropoldgico y prejuridico como el de la accién humana en el
centro de la teoria general del delito y construir a partir de la constitucion ontoldgica
de la accién un sistema, que le viene previamente dado al legislador, de estructuras
(denominadas por Welzel) I6gico-reales (o l6gico-objetivas), sistema que en opiniéon
de sus defensores también le debe proporcionar a la dogmatica juridicopenal (sic)

perspectivas permanentes e inconmovibles.”8

1.5.6 Funcionalismo

El funcionalismo penal surge en Alemania en década de 1950, cuyos
principales exponentes son Claus Roxin y Gunther Jakobs, el primero de ellos
sostiene la existencia de un funcionalismo moderado cuya nota caracteristica son
valores que provienen de la politica criminal propia de un Estado social y

democratico de Derecho, mientras que Jakobs pugna por un funcionalismo radical,

8 |bidem, p. 39.

8 [dem

87 Cfr. Welzel, Hans, EI Nuevo Sistema del Derecho Penal, Parte General, Prologo a la 42.edicién espaiiola, Traduccion de
José Cerezo Mir, B de F, Buenos Aires, 2004, p. 29.

8 Roxin, Claus. Derecho Penal, Parte General, trad. Diego-Manuel Luzén Pefia, Civitas, Tomo |, Madrid, 1997, pp.201.
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el cual se funda sobre la base de la teoria socioloégica de Luhmann y teorias
funcionalistas de Talcott Parsons.®®

Claus Roxin encabeza la corriente denominada “funcionalismo teleolégico —
valorativo”, fuertemente imbuido del funcionalismo sociolégico de Talcott Parsons,
sento las bases del funcionalismo penal en su monografia “Politica Criminal y
sistema del Derecho Penal” en la cual intent6 resumir sus principales concepciones
dogmaticas y metodoldgicas en una concepcion sistematica.®® En la cual ataca los
postulados del positivismo, debido a que en su analisis “destierra de la esfera de lo
juridico las dimensiones de lo social y de lo politico”,°! lo anterior a ojos del autor
aleman provoco una crisis en la dogmatica juridico-penal alemana del siglo XX pues
el positivismo marco el desarrollo de las escuelas principales durante este periodo,
causalismo y finalismo, mismas que se encontraban en plena discordia en el
momento que escribid su libro con el cual pretendié acabar con dichas disputas y al

mismo tiempo superar las deficiencias de ambas escuelas.®?

Al sistema teleologico —valorativo, Claus Roxin le exige 3 requisitos
fundamentales: 1) Claridad y ordenacion Conceptual; 2) Referencia a la realidad, y
3) Orientacion en finalidades politico-criminales.®® Con lo anterior podemos
vislumbrar el principal aporte de esta escuela al derecho penal; el crear un sistema
gue esté orientado hacia los problemas politicos y sociales, en franca contraposicion
a lo que considera propio del positivismo: un sistema légicamente valido, pero

cerrado a la soluciéon de los hechos concretos. %

En este orden de ideas y bajo las premisas metodoldgicas arriba sefaladas,

Roxin considera que “las categorias fundamentales del delito (tipicidad,

8 Manuel José Arias Eibe, “Funcionalismo penal moderado o teleoldgico-valorativo versus funcionalismo normativo o radical”,
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 29 (2006) ISSN: 0214-8676 pp. 439-453

% Cfr. Claus Roxin, Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, 22 Edicion, Traduccion de Francisco Mufioz Conde, Editorial
Hammurabi, Buenos Aires, 2006, p. 31

1 Ibidem, p. 41

92Cfr Francisco Mufioz Conde, Introduccion, en Claus Roxin, Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal..., op. cit., p. 17.
% Cfr. Claus Roxin, Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal..., op. cit., p. 57

% Cfr Francisco Mufioz Conde, Introduccion, en Claus Roxin, Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal..., op. cit., pp. 17-
23
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antijuridicidad, y culpabilidad) deben sistematizarse, desarrollarse y contemplarse
desde un principio bajo el prisma de su funcién politico-criminal.”®® Para lo cual

desarrolla sus teorias del tipo y la participacion.

Como precursor de la corriente del “Funcionalismo normativo” se encuentra
Gunther Jakobs, quien en el transcurso de su obra se declara profundamente
influenciado por el funcionalismo estructural de Niklas Luhmann, él define al derecho
penal como aquel orientado “a garantizar la identidad normativa, la constitucién y la
sociedad,” identificando al delito como una afirmacién que contradice la normay a
la pena como una respuesta que confirma la norma, en este sentido y de acuerdo a
Jakobs, el Derecho Penal realiza su fin primordial: “Contradecir a su vez la
contradiccion de las normas determinantes de la identidad de la sociedad”

confirmando “por tanto la identidad social”®®

Entre los principales aportes de Giinther Jakobs en el marco de esta corriente
de pensamiento encontramos las siguientes:1) La sociedad, que define como un
sistema de comunicacion normativa; 2) La norma, considerada como la
determinante de la configuracion de la identidad de la sociedad ya que ésta se
determina por medio de las reglas de configuracion, entendidas como normas; 3)
La persona, entendida en contraposicion al individuo; 4) La teoria de la imputacién
objetiva, que se “ocupa de la determinacion de las propiedades objetivas y
generales de un comportamiento imputable”; °” y 5) El desarrollo del concepto del

derecho penal de enemigo (Véase 1.6.2).

% Cfr. Claus Roxin, Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal..., op. cit., p. 58

% Jakobs, Giinther, Sociedad, Norma y Persona en una Teoria de un Derecho Penal funcional, traduccion de Manuel Cancio
Melia y Bernardo Feijéo Sanchéz, Madrid, Editorial Civitas, 1996, p. 18.

% Jakobs, Gunther, Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacion,2? ed., traduccion de Joaquin
Cuello Contreras y Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Marcial Pons Ediciones Juridicas, Madrid, 1997, p. 224
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1.6 Etapa de la interpretacion politica

1.6.1. Derecho penal de los sistemas autoritarios

Es relevante para el estudioso del Derecho penal analizar el advenimiento en
la primera mitad del siglo XX de ideologias penales que se implantaron en Europa,
en particular Italia, Alemania y la entonces Unién Soviética, mismos que rechazaron
los fundamentos de la ciencia juridico-penal implantados por los miembros de la
escuela clasica, ademas de que sirvieron a regimenes politicos de corte autoritario
y S0 pretexto de servir a la colectividad, redujeron significativamente la libertad de
los ciudadanos y dieron sustento al asesinato, esclavitud y esterilizacién de un

sinnimero de personas.

1.6.1.1 Derecho Penal del Fascismo italiano

Con base en el pensamiento de Giovanni Gentile y Alfredo Rocco, el fascismo
en el area de las ciencias juridico penales, se plasma fundamentalmente en el
denominado Cdédigo Rocco, (en honor al suprasuscrito autor napolitano), sistema
gue de acuerdo a sus bases ideoldgicas, terminé “convirtiéndose en una técnica de
defensa no sélo social, sino también del derecho y del Estado mismos”.®® Con base
en lo anterior, estableci6 una jerarquia de bienes juridicamente tutelados que
protegié primordialmente al Estado, lo cual manifesté sobre todo en el orden de
prelacion de los mismos en el Cédigo Rocco: “la personalidad del Estado, la
administracion publica, la religion del Estado, el orden publico, la economia publica,
la integridad y la salud de la estirpe, la moralidad publica y, sélo en ultimo lugar, las

personas de carne y hueso.”®

Los tipos penales de este régimen reflejan el sentido autoritario del fascismo.

Como ejemplos tenemos que “la violacion es un delito contra la moralidad y las

% Ferrajoli, Luigi, Ensayo sobre la Cultura Juridica Italiana del Siglo XX, UNAM, 2010, p. 36.
% |bid., p. 37
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buenas costumbres y no un delito contra la libertad sexual de la persona”,*® de igual
forma el delito de aborto no protege la vida del no nacido, sino que es un delito
contra la sanidad y la integridad de la estirpe.1%! En este sentido autoritario el cédigo
penal de la época contempla la pena de muerte para delitos tales como la
“supresion, falsificacion, de documentos referentes a la seguridad del Estado™?, el

atentado contra los reyes, asi como contra el jefe de gobierno.1%

1.6.1.2 Derecho Penal Nacional-socialista

Encontré sus postulados en la denominada Escuela de Kiel, misma que se
caracteriz6 por su corte totalitario, por lo que “llegdé a extremos que no conocié el
fascismo”%, de igual manera, su caracter irracional le permitié fundar su sistema
politico en la idea de la raza, en la cual estimaba que el Estado es creado por la
nacion, y consideraba a la voluntad como su fundamento. A diferencia del fascismo
italiano, no logré plasmarse en un codigo Unico, sino que se dispersé en distintas
leyes y decretos!®, por medio de los cuales el Estado aleman restringié las
garantias individuales'%®, identific6 al Estado con el Gobierno de manera indisoluble,

concentr6 el poder legislativo y judicial a manos del Ejecutivo, permitié la

100 Zaffaroni, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal, op. cit., p. 286

101 | dem.

102 Manzini, Vincenzo, Tratado de Derecho Penal, Ed. Ediar, Tomo 4, Vol. 4, Buenos Aires, 1961., p. 85

103 |dem.

104 Zaffaroni, Eugenio Radl, Manual de Derecho Penal..., op. cit., p. 286

105 \/éanse entre los mas importantes la “Ley para la salvaguardia de la Unidad del Partido y el Estado” del 28 de febrero de
1933, en Office of United States, Chief of Counsel for Prosecution of Axis Criminality, Nazi Conspiracy and Agression, U. S.
Government Printing Office, vol Ill, Washington, 1946, pp. 968-970; https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_Nazi_Vol-
lll.pdf. 27 de marzo de 2017, 22:41. La Ley del 24 de abril de 1934 que “Modifica diversos articulos del Cédigo Penal y el
Cadigo Procesal Penal”, en Office of United States, Chief of Counsel For Prosecution of Axis Criminality, op. cit., vol. IV, pp.
648-649. https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_Nazi_Vol-I1V.pdf. y vol. V, p. 201.
https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_Nazi_Vol-V.pdf. 27 de marzo de 2017, 22:41; La “Ley de 28 de junio de 1935
que Modifica el Cédigo Penal”, en Office of United States, Chief of Counsel For Prosecution of Axis Criminality..op. cit., Vol.
IV, pp. 600-601; la Ley de 15 de Septiembre de 1935, “Para la Proteccion de la Sangre y el Honor Alemanes”, en Office of
United States, Chief of Counsel For Prosecution of Axis Criminality... op. cit., Vol. IV, pp. 636-638; y el Decreto del 20 de
Agosto de 1942, “Relativo a la jurisdiccion especial del Ministro de Justicia del Reich”, en Idem, p. 601 y ; la “Ley para la
Prevencion de la Descendencia con Enfermedades Hereditarias de 14 de Julio de 1933”, en Office of United States, Chief of
Counsel For Prosecution of Axis Criminality..op. cit., Vol. V, pp. 880-883.

106 Decree of the Reich President for the Protection of People and State of 28 February 1933, Article I, Articles 114, 115, 117,
118, 123, 124, and 153 of the constitution of the German Reich are suspended until further notice.4 Thus, restrictions on
personal liberty, on the right of free expression of opinion, including freedom of the press, on the right of assembly and the
right of association and interferences with the secrecy of postal, telegraphic, and telephonic communications, and warrants for
house searches, 'orders for confiscations as well as restrictions on property, are also permissible beyond the legal limits
otherwise prescribed. en Office of United States, Chief of Counsel For Prosecution of Axis Criminality,, op. cit., vol Ill, pp. 968-
970.
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retroactividad de la ley en perjuicio del acusado, la analogia?®’, aplic6 la pena de
muerte a diversos delitos!®®, impuso tribunales especiales y tipificd conductas de

manera discriminatorial®.

Entre otras de las penas excesivas, el réegimen nacionalsocialista establecio
Tribunales especiales denominados Tribunales de Sanidad Hereditaria formados
por un juez, un médico de la sanidad publica y un médico que establecio la
esterilizacion forzada para ocho enfermedades supuestamente hereditarias: la
debilidad mental congénita, la esquizofrenia, enfermedad maniaco depresiva,
epilepsia, la Corea de Huntington, ceguera hereditaria, malformacion fisica grave;
posibilitando también la esterilizacion de las personas que sufrian de alcoholismo

grave. 110

1.6.1.3 Derecho Penal Soviético

El derecho penal en la extinta Unién Soviética,!!! se basaba en la ideologia

del marxismo-leninismo (con profundas variaciones) y su método el “materialismo

107 Law of 28 June 1935 Amending The Criminal Code., Article 2, Whoever commits an act which the law declares as
punishable or which deserves punishment according to the fundamental idea of a penal law or the sound sentiment of the
people, shall be punished. If no specific penal law can be directly applied to the act, it shall be punished according to the law
whose underlying principle can be most readily applied to the act. Article 2 a, A law issued for a limited time only is to be
applied to those criminal acts which were committed during its validity, even after its validity has expired. Office of United
States, Chief of Counsel For Prosecution of Axis Criminality..op. cit., vol. IV, pp. 648-649 y vol. V, p. 291

108 Decree of the Reich President for the Protection of People and State of 28 February 1933, Article 5. The crimes, which
under the penal code are punishable with hard labor for life, are to be punished with death; i.e., in articles 81 (high treason),
229 (poisoning), 307 (arson), 311 (use of explosives), 312 ([intentional] flooding), 315 paragraph 2 (damaging of railroad
installations), and 324 (poisoning causing public danger).Insofar as a more severe Punishment has not been previously
provided for, the following are punishable with death or with hard labor for life or with hard labor not to exceed 15 years — 1.
Whoever undertakes to kill the Reich president or a member or a commissioner of the Reich government or of a state
government, or solicits such a killing, or volunteers to commit it, or accepts such an offer, or conspires with another for such a
killing. 2. Whoever under article 115(2) of the penal code (serious rioting) or of article 125 (2) of the penal code (serious
disturbance of the peace) commits the act with arms or cooperates consciously and intentionally with an armed person. en
Office of United States, Chief of Counsel For Prosecution of Axis Criminality, op. cit., vol Ill, Washington, 1946, pp. 968-970.
109 | aw, 15 September 1935, For the Protection of German Blood and Honor. Article 1, (1) Marriages between Jews and
German nationals of German or related blood are prohibited. Marriages concluded despite of this are void, even if concluded
abroad in order to circumvent this law. Office of United States, Chief of Counsel For Prosecution of Axis Criminality... op. cit.,
Vol. IV, pp. 636-638; y el Decreto del 20 de Agosto de 1942 “Relativo a la jurisdiccion especial del Ministro de Justicia del
Reich”, Article 5. (1) Whoever violates the prohibition of article 1 will be punished with hard labor. (2) Any man violating the
prohibition of article 2 will be punished with imprisonment or hard labor. (3) Whoever violates the regulations under articles 3
or 4, will be punished with imprisonment up to 1 year or with a fine, or with both of these penalties. en Idem, p. 601

110 | aw for the Prevention of Offspring with Hereditary Diseases of 14th July 1933. Office of United States, Chief of Counsel
For Prosecution of Axis Criminality..op. cit., Vol. V, pp. 880-883.

11 Art. 1, El Cédigo Penal de la RSFSR (Republica Socialista Federativa Soviética de Rusia) tiene como fin la defensa del
régimen estatal soviético, de la propiedad socialista, de la persona y de los derechos de los ciudadanos, asi como de todo el
orden juridico socialista contra cualquier atentado delictivo, Cédigo Penal de la Republica Socialista Federativa Soviética,
Aprobado en la Tercera sesion de la 52 Convocatoria del Soviet Supremo del 27 de octubre de 1960.
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dialectico™1? lo que a la luz del sistema soviético significaba, que “los conceptos
bésicos del derecho penal —delito y pena —s6lo pueden comprenderse y estudiarse
cuando se toman en sus origenes, en su desarrollo, en su movimiento y en su
muerte como fendmenos historicos mudables y clasistas.”'*2 Es en este sentido que
la doctrina del marxismo leninismo se aplicaba de forma “escolastica” a la ciencia

juridico penal.

El derecho penal soviético se caracterizo porque de acuerdo con su filosofia
politica situé como principio fundamental del derecho penal la defensa del régimen
estatal y social soviético, dejando postergada la proteccion de los individuos; dentro
de las penas que se establecian en el cédigo penall!* se consideré la pena de
muerte, primordialmente para aquellos delitos cometidos contra el Estado,'® de
igual forma se caracterizo por la laxitud con que describié las penas, dejando a
disposicion del juez el determinarlas de acuerdo a circunstancias enteramente
subjetivas, tales como “la conciencia juridica socialista”,!® que se manifiesta junto
con la desproporcién con que se tasaban las penas en este sistema juridico penal,
al momento de establecer la pena a delitos tales como: la traicion a la patria que
“sera castigada con privacion de la libertad de diez a quince afios y confiscacion de
bienes, con o sin confinamiento de dos a cinco afios, o también con la pena de

muerte y confiscacién de bienes™'’; o el Espionaje que se castigd “con privacion de

112 7dravomislov, Boris Viktorovich et al., Derecho Penal Soviético, traduccion, de la Mora Nina y Guerrero, Jorge, Temis,
Bogota, 1970, p.p. 18-19.

113 |dem.

114 Art. 21. Clases de penas. A las personas que hayan cometido delitos, se les podran aplicar las siguientes penas: 1)
privacion de libertad; 2) confinamiento;3) destierro; 4) trabajos correccionales sin privacion de libertad ; 5) privacion del
derecho de ocupar determinados cargos o ejercer ciertas actividades ; 6) multa ; 7) destitucion del cargo; 8) imposicion de
deber de reparar el dafio ocasionado; 9) reprension publica. , Cédigo Penal de la Republica Socialista Federativa Soviética,
Aprobado en la Tercera sesion de la 52 Convocatoria del Soviet Supremo del 27 de octubre de 1960.

115 Art, 23, la Pena de muerte como medida excepcional de castigo. Como medida excepcional de castigo , hasta su completa
abolicién, se admite la imposicion de la pena de muerte, por fusilamiento , para los delitos contra el Estado , en los casos
previstos por la ley de la URSS “sobre la responsabilidad penal por delitos contra el estado”; para el homicidio doloso cometido
con las circunstancias agravantes especificadas en los articulos de las leyes penales de la URSS, Cddigo Penal de la
Republica Socialista Federativa Soviética, Aprobado en la Tercera sesion de la 52 Convocatoria del Soviet Supremo del 27
de octubre de 1960.

116 Art, 37. Principios generales de la aplicacion de la pena. El tribunal sefialara la pena dentro de los limites establecidos por
el articulo de la parte especial de este Cddigo, que prevé la responsabilidad del delito cometido [....]J.Al irrogar la pena el
tribunal, guidndose por la conciencia juridica socialista, debera apreciar el caracter y el grado de la peligrosidad social del
delito cometido, la personalidad del culpable y las circunstancias que atendan o agravan la responsabilidad. Cédigo Penal de
la Republica Socialista Federativa Soviética, Aprobado en la Tercera sesion de la 52 Convocatoria del Soviet Supremo del 27
de octubre de 1960.

117 Art. 64, Codigo Penal de la Republica Socialista Federativa Soviética, Aprobado en la Tercera sesion de la 52 Convocatoria
del Soviet Supremo del 27 de octubre de 1960.
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la libertad de siete a quince afios y confiscacion de bienes, con o sin confinamiento

de dos a cinco afios, o también con pena de muerte y confiscacion de bienes.18

1.6.2 Derecho Penal del Enemigo

El concepto de “Derecho Penal del Enemigo”, al que también se denomina
“derecho penal de emergencia” o “derecho penal de tercera velocidad” como de

forma atinada establece Luigi Ferrajoli,!'%abarca dos significados diversos:

1) Acepcidn descriptiva, es la que recuerda la labor de los 6rganos politicos
gue crean a una categoria de individuos como enemigos que deben ser reprimidos
y suprimidos por el solo hecho de pertenecer a dicha condicion, situacion que el
maestro italiano nos recuerda no es para nada nueva, sino propia de los sistemas
autoritarios que utilizan elementos propios del derecho terrorista penal que nace de
un estado de guerra. Respecto de esta acepcidon descriptiva, Zaffaroni apunta que
el sistema penal autoritario no tiene determinados los enemigos a los que enfrenta,
ni aquéllos contra los que va a proteger a la sociedad con el sistema de excepcion,
sino que solamente son una sucesion de sujetos que cambian de acuerdo con la

coyuntura del momento.*?°

2) Acepcion tedrico penal, este significado se expresa en un patron penal que
se refleja tanto en el modelo de tipo penal, como en los mecanismos procesales
para enjuiciar a los imputados.?En esta acepcion, el Derecho Penal del Enemigo,
cuya denominacion surge en el articulo del maestro aleman Gunther Jakobs
“Criminalizacion en el Estadio Previo a la Lesion de un Bien Juridico”, describe las

normas penales ya imperantes en el codigo penal aleman que se adelantan a la

118 Art. 65, Codigo Penal de la Republica Socialista Federativa Soviética, Aprobado en la Tercera sesion de la 52 Convocatoria
del Soviet Supremo del 27 de octubre de 1960.

118 Véase Ferrajoli, Luigi, “El Derecho Penal del Enemigo y la Disolucion del Derecho Penal”, IUS. Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla A.C., 2007, No.19.,, Puebla, pp. 5-22, version disponible en:
http://lwww.redalyc.org/articulo.0a?id=293222926001, consultada el 12-09-16, 9:28 hrs.

120 Cfr, zaffaroni Eugenio Radl, EI Enemigo en el Derecho Penal, Ediciones Coyoacan, México, 2007, p. 80.

121 véase Ferrajoli, Luigi, “El Derecho Penal del Enemigo y la disolucién del Derecho Penal”, IUS. Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla A.C., No.19, Puebla, 2007, pp. 5-22, version disponible en:
http://lwww.redalyc.org/articulo.0a?id=293222926001, consultada el 12-09-16, 9:28 hrs.

26


http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=293222926001
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=293222926001

lesion del bien juridico, en virtud del cual se construyen los denominados tipos de
autor en contraposicion de los tipos de accidén, en razén de ya no cuenta la
exteriorizacion material de los actos del autor , sino su peligrosidad, llegando
inclusive a penarse los pensamientos o situaciones pertenecientes a la vida intima

del autor.(véase funcionalismo teleolégico normativo en 1.5.6)%22

Para Jakobs existe una dicotomia entre Derecho Penal del Enemigo y el
Derecho Penal del Ciudadano, pues “el Derecho penal de enemigos optimiza la
proteccion de bienes juridicos, el Derecho penal de ciudadanos optimiza las esferas
de libertad,”?® por tanto en su celebérrimo articulo el maestro aleman propone, para
preservar al primero del segundo, que el Derecho Penal del Enemigo sea un
derecho penal de emergencia que exista de manera excepcional y que esté
completamente dividido y separado del derecho penal de ciudadanos, para evitar

que pueda contaminarse.'?*

Al Derecho Penal del Enemigo, como modelo tedrico penal, se le caracteriza
los siguientes elementos: 1) La punibilidad se adelanta; 2) Se diluyen o eliminan

garantias procesales; y 3) Por un aumento desproporcionado de las penas.'?®

Al Derecho Penal del Enemigo Jesus Silva Sanchez le ha llamado “derecho
de tercera velocidad”, en su libro “La Expansion del Derecho Penal’, nombra
“expansion” a la propension del derecho positivo de todos los estados de incluir en
su normatividad los siguientes elementos:1) Nuevos tipos penales; 2) Agravacion
de los ya existentes; 3) Creacion de nuevos bienes juridico-penales, 4) Ampliacion
de los espacios de riesgos juridico-penalmente relevantes; 4) Flexibilizaciéon de las

122 Jakobs, Glnther, “Criminalizacion en el Estadio Previo a la Lesion de un Bien Juridico”, en Jakobs, Giinther, Estudios de
Derecho Penal, UAM Ediciones, Edit, Civitas, Madrid, 1997, p. 295.

123 |pbidem, pp. 297-298.

124 bidem, pp. 322.

125 véase Silva Sanchez, Jesus-Maria, La Expansion del Derecho Penal, Aspectos de la Politica Criminal en las Sociedades
Postindustriales,22 Edicién, Ed. Civitias, Madrid, 2001, pp. 163 y ss. Asimismo Cancio Melia, Manuel, <<De Nuevo ¢"Derecho
Penal” del Enemigo?>>, en Cancio Melia, Manuel y Gomez-Jara Diez Carlos (coordinadores), Derecho Penal del Enemigo,
el Discurso de la Exclusion, vol. 1, Edit. B de F, Madrid, 2006. pp. 356-359.En el mismo sentido se decanta Grosso Garcia,
Manuel Salvador, << ;Qué es y qué puede ser el “Derecho penal del enemigo”? Una aproximacién critica al concepto>>, en
Cancio Melia, Manuel y Gémez-Jara Diez Carlos (coordinadores), Derecho Penal del Enemigo, el Discurso de la Exclusion,
vol. 2, Edit. B de F, Madrid, 2006. pp. 356-359. p 5
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reglas de imputacion y relativizacibn de los principios politicocriminales de

garantia.1?®

Esta expansion en el derecho penal se daria de acuerdo con Silva Sanchez
en dos espacios y tres velocidades :1) Espacio de racionalidad: a) Una primera
velocidad, representada por el Derecho penal cuya pena principal es la privacion de
libertad, en el que habrian de mantenerse rigidamente los principios politico-
criminales clasicos, las regla de imputacion y los principios procesales; b) Segunda
velocidad, para el Derecho Administrativo Sancionador (privativas de derechos,
multas, sanciones que recaen sobre personas juridicas), donde los principios y
reglas podrian experimentar una flexibilizacién proporcionada a la menor intensidad
de la sancion; 2) Espacio de irracionalidad o populismo c) Una tercera velocidad,
gue considera sindnimo del Derecho Penal del Enemigo, en el que el Derecho penal
de la cércel concurre con una amplia relativizacion de garantias politico-criminales,

reglas de imputacion y criterios procesales.'?’

Entre las causas de esta expansion, Silva Sanchez- desde una vision
eurocentrista- encuentra a las siguientes: 1) La aparicion de nuevos bienes juridicos,
ejemplos son la proteccién de bienes juridicos de naturaleza econdémica, con la
finalidad de prevenir el blanqueo de capitales producto de actos ilicitos; 2) La
efectiva aparicion de nuevos riesgos, en la nueva “sociedad del riesgo tecnolégico”
existen nuevos fendmenos derivados de la técnica, tales como la ciberdelincuencia,
la marginalizacibn de amplios sectores que no encuentran acomodo en las
sociedades postindustriales, el crimen organizado transnacional, y el caso de los
delitos no intencionales causados por fallos técnicos; 3) La institucionalizacién de la
inseguridad, situaciéon que deriva entre otras de la crisis del Estado Social de
bienestar, con desempleo y migracion que provocan profundos cambios sociales,
mismos que han concitado el amplio apoyo de la expansion del derecho penal; 4)
La sensacion social de inseguridad; la nueva sociedad es una Sociedad del Miedo,

126 Cfr Silva Sanchez, Jesus-Maria, La Expansion del Derecho Penal, op. cit, pp. 20-22
127 véase Ibidem, pp. 20-22 y159-167.
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pues una de sus caracteristicas fundamentales es la sensacion general de
inseguridad, en el sentido de que la sensacion de la posibilidad de los individuos de
ser victimas de un delito es mucho mayor a la realidad, gracias al efecto
multiplicador de los medios masivos de comunicacion, conjugado con las
estadisticas sesgadas de las agencias de procuracion y administracion de justicia;
5) La configuracion de una sociedad de “sujetos pasivos”, que entiende como un
paradigma de sociedad que paulatinamente reduce las esferas de actuacion
arriesgada, situacion que se enlaza con una cada vez mayor resistencia psiquica
para aceptar la existencia del caso fortuito, elementos que producen la extensién
del derecho penal; 6) La identificacion de la mayoria social con la victima del delito,
gue surge, recalcamos desde la perspectiva europea, como la identificacion cada
vez mayor de la sociedad con la victima, en tanto confluyen la pasividad de los
sujetos (en tanto beneficiarios de la seguridad social, como consumidores,
pensionistas, etc..), con los mensajes de los medios masivos de comunicacién y la
creciente preocupacion por los crimenes de caracter empresarial y de los
poderosos; 7) El descrédito de otras instancias de proteccidén, entre otras la
instancia ético- moral que se transfiere al derecho penal, el derecho civil reparador
y el derecho administrativo, por su corrupcion y burocratizacion; 8) Nuevos gestores
de la moral colectiva, entendidos estos como las organizaciones no
gubernamentales que protestan contra la vulneracién de derechos humanos en
otras partes del mundo que encabezan la tendencia hacia una progresiva
ampliacion del Derecho penal en orden a la creciente proteccion de sus respectivos

intereses. 128

128 Cfr Ibidem, pp.25-79
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1.7 Derecho penal posmoderno

Dentro de la historiografia sabemos que generalmente se reconocen las
etapas siguientes en la historia de la humanidad: la Antigiedad, la Edad Media, la

modernidad, Edad contemporanea y la posmodernidad.

En este sentido la ultima de las etapas se ha estudiado principalmente por
los sociologos, entre ellos los mas destacados, Gilles Lipovetsky y Zygmunt
Bauman, que se han referido al periodo siguiente a la década de los setenta del

siglo pasado, como posmoderna o de la modernidad liquida.

Entre las caracteristicas mas importantes del periodo estudiado podemos
mencionar las siguientes: El hiperconsumo,*?® una nueva condicién temporal del
hombre,*la disolucién del ambito publico y privado,'3ly el surgimiento de la ética

del posdeber.132

En esta nueva etapa en que algunas voces claman por lo que denominan los
peligros del nuevo fascismo light, 133 podemos sefialar que el derecho penal se ve
influenciado por esta circunstancia histérica y de igual manera que la sociedad
posmoderna, las corrientes surgidas en esta etapa se caracterizan por desconfiar
del Estado, protegiendo ante todo al individuo con los limites de los derechos
humanos y la proteccion de los mas débiles.*3*

129 ipovetsky, Gilles, La Felicidad Paraddjica, traduccion de Antonio-Prometeo Moya, Anagrama, Barcelona, 2007, pp. 30 y
ss.

301hidem, pp 104y ss.

Blbidem, pp 294 y ss

32| ipovetsky, Gilles, El Crepusculo del Deber, la Etica Indolora de los Nuevos Tiempos Democraticos, 42 Ed, Anagrama,
2012, Barcelona, pp 12y ss.

133 ipovetsky, Gilles, La Felicidad Paraddjica, op. cit., p. 164

134 Cf. Bauman, Zygmunt, Modernidad Liquida, traduccién de Mirta Rosenberg, Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires,
2000, pp. 37 y ss. Lipovetsky, Gilles, La Felicidad Paraddjica, op. cit., pp.133, y 138. En este sentido Zaffaroni estudia dentro
de este este periodo posmoderno en el derecho penal al garantismo penal y al abolicionismo, nosotros estudiamos ademas
a su doctrina: el realismo juridico penal marginal. Véase Zaffaroni, Eugenio Raul, Derecho Penal, Parte General, 22 Ed., Ediar,
Buenos Aires, 2002, pp. 361-370
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1.7.1 Abolicionismo

Esta corriente de pensamiento, que surge con las ideas del profesor holandés
Louk Houlsman, tiene sus origenes en los afios setenta del siglo veinte, esta
corriente contiene en primer lugar un camulo de criticas al derecho penal que nutren
a nuestra disciplina y, en segundo lugar, las propuestas que el abolicionismo
presenta, que si bien se dan en el contexto de los paises nérdicos, nos permiten

vislumbrar un posible futuro para la ciencia penal.

El abolicionismo penal pone en tela de juicio el ius punendi, la relatividad de
las penas, las condiciones inhumanas que imperan en las prisiones y niega los
postulados del derecho penal sefialandolo artificial e injusto. De igual manera, critica
el concepto de delito o crimen, pues en primer lugar nos recuerda gue no es
universal, ya que en las diferentes sociedades humanas se contemplan en esta
categoria muy diferentes hechos. Enseguida, pone en entredicho el concepto de
culpabilidad que desde un punto de vista marxista reflexiona que el sistema penal
fabrica a los inculpados, advirtiendo que los necesita, crea al delincuente, por medio

de la interiorizacion y del etiquetamiento social o legal.

Desde la perspectiva abolicionista, el sistema social origina y refuerza las
desigualdades sociales, en virtud de que se dirige primordialmente a los
desplazados y marginalizados. En cuanto a la aplicacién concreta del derecho
penal, Houlsman subraya la burocratizacion del aparato punitivo, que deshumaniza
a los agentes (policias, ministerios publicos y jueces) distanciandolos del hombre a
quien se dirige y que el sistema penal roba el conflicto a las personas directamente
involucradas en él, pues el sistema penal a través de un conjunto de filtros evita que

se escuche a las personas directamente afectadas.

La critica que Houlsman realiza respecto del concepto de delito o crimen, se
basa en que considera que el sistema penal no tiene la intencionalidad de proteger

a los individuos contra los delitos graves (homicidios, robos con violencia y robo a
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casa habitacion, entre otros). En este sentido destaca el uso y abuso de las
estadisticas oficiales sobre delitos, para infundir miedo a la poblacion,

distorsionando los resultados de las mismas.

Entre las propuestas del maestro holandés se encuentra el realizar profundos
cambios conceptuales, ya que expone que para encontrar una solucion es preciso
reelaborar la nocion de crimen, pues el hecho bautizado o nombrado como delito
excluye toda la gama de reacciones que podemos encontrar ante un conflicto, por
tanto él prefiere denominarlo situacion problematica. En este sentido opta por dejar
fuera del derecho penal, lo que él denomina conflictos, gracias a acuerdos,
mediaciones y decisiones privadas de los interesados.

También opina, que se debe abolir el sistema penal, no considerando
eliminar toda cuestién estatal, dejando a la policia facultades para mantener el orden
y en aquellos casos de suma urgencia propone dejarlo bajo el control estricto
judicial. De igual forma, considera posible suprimir el papel represivo de las policias
y reasignar a otra area del derecho a los agentes del Ministerio Publico y a los jueces

penales.

Entre sus propuestas mas innovadoras se encuentran mecanismos a traves
de los cuales pretende devolver a las personas involucradas, el control sobre sus
conflictos, postulando sustituir al sistema penal mediante la solucién de problemas
interpersonales en contextos privados, organizando encuentros cara a cara de la
siguiente forma: A) confrontacién organizada por la policia y encauzada por los
estudiantes de derecho; B) el procedimiento de arbitraje; y C) community boards,
procedimiento por medio del cual se forman comisiones ad hoc, compuestas por
miembros escogidos de entre las personas que piden la intervencion de la junta, en

este cuerpo se van rotando los lugares y entre los miembros de la comunidad, de
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forma que a largo plazo la mayor parte o parte significativa de los miembros son
capacitados, y han participado en las mismas.3

1.7.2 Garantismo penal

Esta corriente impulsada por el maestro italiano Luigi Ferrajoli, tiene como
principales influencias al positivismo juridico, la filosofia analitica y la corriente
clasica del derecho penal. Es digno de resaltar que el maestro italiano trasciende la
labor del derecho penal a la teoria del derecho, construyendo una teoria garantista
del derecho en general, misma con la que después en su libro Derecho y Razon,
construye una teoria del garantismo penal, de la cual sefialaremos aquellos rasgos

principales que la caracterizan.'3¢

Para esta postura tedrica, las garantias son “las técnicas previstas por el
ordenamiento para reducir la distancia estructural entre normatividad y efectividad,
y, por tanto, para posibilitar la maxima eficacia de los derechos fundamentales en
coherencia con su estipulacion constitucional”.*3” En este sentido, considera que la
calificacion de “garantista” a un sistema juridico es una cuestién de grados que
“‘depende de la precision de los vinculos positivos 0 negativos impuestos a los
poderes publicos por las normas constitucionales y por el sistema de garantias que

aseguran una tasa mas o menos elevada de eficacia a tales vinculos.”3®

Una de las innovaciones mas importantes del autor italiano, consiste en
criticar la concepcion erronea, a su entender, del normativismo Kelseniano en virtud

de que no observa la franca diferencia de las normas superiores e inferiores del

135 Cfr. Hulsman Louk y Bernat de Celis, Jacqueline, Penas Perdidas, O Sistema Penal em Questao, traduccion de Maria
Lucia Karam, Edit. LUAM, Rio de Janeiro, 1993, pags.55-133.

136 Cfr. Prologo de Bobbio Norberto a Ferrajoli Luigi, Derecho y Razén, op. cit., pp 13-19.

137 Cfr Ferrajoli Luigi, Derechos y Garantias. La ley del mas débil, traduccién Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi,42 Ed.,
Trotta, Madrid, 2004, p. 25 , En este sentido sefiala que en virtud de que las mismas “reflejan la diversa estructura de los
derechos fundamentales para cuya tutela o satisfaccion han sido previstas: las garantias liberales, al estar dirigidas a asegurar
la tutela de los derechos de libertad, consisten esencialmente en técnicas de invalidacion o de anulacién de los actos
prohibidos que las violan; las garantias sociales, orientadas como estan a asegurar la tutela de los derechos sociales,
consisten, en cambio, en técnicas de coercion y/o de sancion contra la omision de las medidas obligatorias que las satisfacen.”
p. 25.

138 véase Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razon, op. cit., p. 25.
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sistema juridico. Para Ferrrajoli es imprescindible observar los rasgos de invalidez
e injusticia, para que la ciencia juridica analice el edificio juridico completo, que en
el caso del sistema penal son: el sistema constitucional y los subsistemas penal

ordinario, penal de policia y penal de excepcién.39

En el mismo tenor, reprocha tanto a los iuspositivistas dogmaticos
(normativistas) y a los iuspositivistas criticos (realistas) por analizar los primeros la
vigencia de las normas sélo en tanto validas y efectivas, mientras que los segundos
s6lo consideran vigentes a las normas efectivas. Por tanto, razona que ambos
puntos de analisis son parciales y complementarios, indispensables para estudiar

todo fenémeno juridico normativo.4°

Es asi que al garantismo penal, el autor italiano, lo organizaba de acuerdo
con tres fundamentos: 1) Politico, como modelo normativo de derecho, que en lo
juridico se caracteriza por ser un sistema de vinculos impuestos que limita la
potestad punitiva del Estado para garantizar los derechos de los ciudadanos, 2)
Juridico, como teoria juridica se decanta por considerarlo un método de
acercamiento al derecho valido y al derecho efectivo; y 3) Filosofico, como una
filosofia del derecho que impone tanto al Estado como al derecho la obligacion de
justificarse externamente conforme a los bienes e intereses que son la finalidad de

ambos.141

A partir del método analitico, elabora una construccién légica que sefiala
como elementos constituyentes del Sistema Garantista, principios o axiomas que
funcionan interconectados sistematicamente y que el autor divide en dos grupos

gue a continuacién mencionamos:

139 |bidem, pp. 697-699.
140 |bidem, p. 871
11 |pidem, pp. 851-853
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1) Requisitos penales; El principio de retributividad (Nulla poena sine
crimine), Principio de legalidad (Nullum crimen sine lege), Principio de necesidad
(Nulla lex sine necessitate), Principio de lesividad (Nulla necessitas sine iniuria),
Principio de materialidad (Nulla iniuiria sine actione), Principio de culpabilidad (Nulla
actio sine culpa); y 2) Requisitos procesales; Principio de jurisdiccionalidad (Nulla
culpa sine iudicio), Principio acusatorio (Nullum iudiciun sine accusatione), Principio
de la carga de la prueba (Nulla acusatio sine probatione), Principio del contradictorio
(Nulla probatio sine defensione).14?

Para finalizar, nos proponemos mencionar algunas de las aportaciones mas
significativas de esta postura tedrica: En cuanto a la finalidad del derecho penal, la
considera la proteccién del débil contra el mas fuerte, entendido como la proteccién
del ofendido y del delincuente, el primero del delito y el segundo de la venganza;
43en cuanto a la pena, propugna por la pena minima necesaria, por eliminar
cualquier diferencia en la ejecucion de la pena; asi como por cualquier forma de
flexibilidad de la duracion de la pena; De igual manera propone establecer un limite
maximo a las penas (10 afios);!** En lo que corresponde al delito, postula su
principio de economia de las prohibiciones penales; por ultimo, dentro de las
garantias instrumentales o procesales, subraya la preponderancia de la presuncion

de inocencia y dentro de ésta, la extincion de la prisién preventiva.4®

1.7.3 Realismo juridico penal marginal

Esta corriente de pensamiento es fruto del trabajo de Eugenio Raul
Zaffaronni, quien establece las bases de su doctrina en su obra “En Busca de las
Penas Perdidas”,'#¢ cuya denominacién utiliza en su texto denominado “Hacia un

realismo juridico penal marginal”,'4” en un esfuerzo por sintetizar elementos de las

142 |bidem, pp. 91-109

143 |bidem, p. 335

144 |bidem, pp.414-416

145 |bidem, pp.549-554.

146 7affaroni Eugenio Radl, En Busca de las Penas Perdidas, Deslegitimacion y Dogmaética Juridico-Penal, Ediar, Buenos
Aires, 1998.

147 yvéase Zaffaroni Eugenio Raul, Hacia un realismo juridico penal marginal, Ed. Monte Avila, Caracas, 1993.
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corrientes abolicionista, garantista penal y retomar ciertas tesis de Michel Foucault,
respecto al papel del derecho penal como mecanismo del poder. 148

Zaffaroni denomina realista a su doctrina, en virtud de que contempla cuatro
elementos: 1) Una filosofia materialista; 2) Una cosmovision que rechaza modelos
ideales de la realidad; 3) Un andlisis integral del sistema penal; 4) Un rechazo a
modelos ideales en funcion de reducir la violencia del sistema penal y 5) El

reconocimiento de la necesidad de reconocer la vida humana y protegerla.4°

La marginalidad deriva de la sintesis de varios elementos, entre los que
destacan: 1) Su lugar de origen, Latinoamérica como una region periférica o
marginal; 2) La poblacién a la que se dirige la violencia de las agencias que
componen el sistema penal; o sea la poblacion marginada; 3) La situacion de
marginacion bajo la que los latinoamericanos nos encontramos, expresada en el

control politico, econémico y cultural, lo que denomina “tecnocolonialismo”.1%°

Dentro de la posicion latinoamericana esta doctrina encuentra diversas
ventajas para crear una teoria que sea aplicable a nivel también de los paises
centrales: 1) En la periferia se muestra en toda su magnitud la violencia de la
estructura del sistema penal y 2) Desde el margen del sistema planetario de poder
se puede analizar de mejor forma como opera dicha red de poder. 1!

En esta postura es fundamental considerar unidas inseparablemente a la
criminologia, politica criminal y juridica penal, como el maestro argentino lo sefiala

“El realismo marginal desde el que pretendemos ensayar una respuesta, puede

148 Zaffaroni lo reconoce en las siguientes lineas: “Pese a que filosoficamente no comparto la antropologia de Michel Foucault,
no he podido menos que admirar su penetracion en cuanto al funcionamiento del poder, a la «microfisica» del mismo, al poder
del discurso, a la vigilancia capilar de las agencias ejecutivas y, sobre todo, a la gestacion del sujeto cognoscente, a lo que
ya se habia llamado la «incapacidad entrenada» del profesional (el entrenamiento para «no ver»). La atenta observacion
cercana de todos los segmentos del sistema penal de mi pais me permiti6 constatar esto, incluso en el andlisis del
comportamiento de colegas y amigos y en la propia introspeccion.” Ibidem, p. 10

148 Cfr. zaffaroni Eugenio Raul, En Busca de las Penas Perdidas, Deslegitimacién y Dogmaética Juridico-Penal, op. cit., pp.
166-170

150 |bidem, pp. 170-171

151 Cfr. Ibidem, pp. 178-180
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abarcar tanto la dimension criminolégica, como la politico-criminal o la juridico-
penal”’.*®>2> En el mismo sentido recalca “No creemos en la separacion de la
criminologia y la politica criminal, porque todo saber criminolégico esta previamente

delimitado por una intencionalidad politica”.*>3

Otro elemento digno de mencion es la ultima finalidad del derecho penal que
desde la 6ptica del realismo juridico penal marginal, es la aceleracion histérica como
alternativa al tecno-colonialismo, en este sentido establece objetivos que denomina
estratégicos: reducir el ejercicio de poder del sistema penal (reduciendo del numero
de muertes y reconstruir los vinculos comunitarios) y reemplazarlo por formas

efectivas de soluciéon de conflictos.

En cuanto al abolicionismo coincide con esta corriente al sefialar como fin
altimo de su doctrina, abolir completamente el derecho penal, sin embargo, como
método para llegar a tal fin propone el uso de mecanismos del derecho garantista
liberal, para lo cual elabora un sistema propio que tiene las siguientes

caracteristicas:

1) Finalidad del derecho penal. En virtud de la crisis de legitimidad del sistema
penal*®>* dada su irracionalidad, el fin de su propuesta es limitar su violencia, como
lo indica en su definicién del derecho penal “es la rama del saber juridico que,

mediante la interpretacion de las leyes penales, propone a los jueces un sistema

152 |bidem, p. 177

153 [dem

1% L as agencias que componen el sistema penal de acuerdo con esta corriente de pensamiento son: “(a) las politicas
(parlamentos, legislaturas, ministerios, poderes ejecutivos, partidos politicos); (b) las judiciales (incluyendo a los jueces,
ministerio publico, auxiliares, abogados, organizaciones profesionales); (c) las policiales (abarcando la policia de seguridad,
judicial o de investigacion, aduanera, fiscal, de investigacion privada, de informes privados, de inteligencia de estado y, en
general, toda agencia publica o privada que cumpla funciones de vigilancia); (d) las penitenciarias (personal de prisiones y de
ejecucién o vigilancia punitiva en libertad); (e) las de comunicacion social (radiotelefonia, television, prensa); (f) las de
reproduccion ideoldgica (universidades, academias, institutos de investigacion juridica y criminolégica); (g) las internacionales
(organismos especializados de la ONU, la OEA, etc.); (h) las transnacionales (cooperaciones de paises centrales,
fundaciones, entes para becas y subsidios).” Zaffaroni, Eugenio Raul, Derecho Penal, Parte General, 22 Ed., Ediar, Argentina,
2002, p. 19.
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orientador de decisiones que contiene y reduce el poder punitivo, para impulsar el

progreso del estado constitucional de derecho”.%®

2) Racionalizar al derecho penal. Mediante el ejercicio de los juristas de

limitaciones al poder punitivo y a la criminalizacion. 16

3) Teoria agndstica de la pena. La concepcion negativa y agnostica que
conceptla a la pena como “un ejercicio de poder que no tiene funcion reparadora o
restitutiva ni es coaccién administrativa directa”®’ en virtud de que conceptia a la
pena en funcién de la exclusion de las medidas de reparacion y/o administrativas,
asimismo es totalmente escéptica con respecto a la funcion de la pena, pues no le

reconoce alguna labor positiva como la prevencion o la retribucion.

4) La culpabilidad.’®® En este sentido sobresale la figura que propone el
maestro argentino: la “Culpabilidad por la vulnerabilidad” que considera un elemento
fundamental para una teoria contentora del poder punitivo, pues “la culpabilidad
importa un proceso valorativo dialéctico, en el que acaban sintetizandose la
reprochabilidad por el acto (que prescinde de la selectividad y, por ende, de la
vulnerabilidad), y un céalculo del esfuerzo que el agente haya hecho por alcanzar la
situacion concreta de vulnerabilidad al poder punitivo (culpabilidad por la
vulnerabilidad), resultando de ambas culpabilidades (por el acto y por la

vulnerabilidad) la culpabilidad normativa.”*>°

1% |bidem, p. 5.

1% Por medio de lo que denomina “construccion teleoldgica del derecho penal que tenga como meta la proteccion de bienes
juridicos (seguridad juridica), pero en lugar de caer en la ilusion de que protege los de las victimas (o los de eventuales
victimas futuras y de momento imaginarias o inexistentes), que asuma el compromiso real de proteger los que son
efectivamente amenazados por el crecimiento incontrolado del poder punitivo.” Zaffaroni, Eugenio Raul, Derecho Penal, Parte
General, op. cit., p. 28

157 |bidem, p. 46.

18 |_a culpabilidad Zaffaroni la define como “el juicio que permite vincular en forma personalizada el injusto a su autor y, en
caso de operar esa vinculacion, proyectarse desde la teoria del delito como principal indicador del maximo de la magnitud de
poder punitivo que puede futrarse sobre éste” Ibidem, p. 654.

91bidem, p. 1032.
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5) Método. A través de su sistema establece tres clases de limites derivados
de la funcién politica del derecho penal: 16°

a) Principio de legalidad, compuesto por: 1) Principio de maxima taxatividad
legal e interpretativa, como prohibicion del legislador de la analogia y en un segundo
momento con el in dubio pro reo; 2) Principio de respeto histérico al ambito legal de
lo prohibido, que consiste en considerar el texto legal a la luz de su contexto cultural
e histérico; 3) La irretroactividad de la ley penal como principio derivado de la
legalidad y del estado de derecho; 4) Leyes andémalas desincriminatorias y mas

benignas; 5) La retroactividad de la jurisprudencia.

b) Principios limitativos que excluyen violaciones o disfuncionalidades
groseras con los derechos humanos: 1). Principio de lesividad; 2) Principio de
proporcionalidad minima; 3) Principio de intrascendencia; 4) Principio de
humanidad; 5) Principio de prohibicion de la doble punicion, en tres supuestos,
“penas” impuestas por autoridades administrativas que sean mayores a las penales,
en segundo lugar las lesiones que sufren los imputados durante la investigacion de
los delitos por la autoridad ejecutiva y en altimo lugar las personas que pertenece a
un grupo indigenas y al que no se le toman en cuenta sus usos y costumbres; 6)

Principio de buena fe y pro homine.

c¢) Principios limitadores de la criminalizacién que emergen directamente del
estado de derecho: 1) La necesidad de principios de limitacién material; 2) Principio
de superioridad ética del estado; 3) Principio de saneamiento geneal6gico de los
tipos penales; 4) Principio de culpabilidad (de exclusion de la imputacién por la mera

causacion del resultado y de exigibilidad).

160 para ver todos estos principios detalladamente véase Ibidem, pp. 110-152.
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CAPITULO 2. EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO EN EL SISTEMA
JURIDICO MEXICANO

En el capitulo anterior analizamos las diversas corrientes por las que ha
atravesado la doctrina del derecho penal, y dentro de las que denominamos derecho
penal de los paises autoritarios ubicamos al Derecho Penal del Enemigo, no en vista
de consideraciones cronoldgicas, sino de razones ldgicas, mismas que nos
permiten amalgamarla con lo que otros autores han denominado el derecho penal

de las dictaduras.

El denominado Derecho Penal del Enemigo, se ha diseminado por todo el
orbe en las ultimas tres décadas. Si bien en cada pais ha tomado tintes distintos, en
algunos se ha enfocado en la guerra contra el terrorismo, mientras que en otros en

contra el narcotrafico, siendo nuestro pais uno de los ultimos.

En México el Derecho Penal del Enemigo se encuentra en una norma creada
para concordar con este modelo. Como lo sefiala Polaino-Orts “El ejemplo
prototipico mexicano (no el Unico) es la ley federal contra la delincuencia

organizada”. 161

En virtud de esta guerra contra la delincuencia organizada, se construy6 en
México un derecho penal de excepcion, mismo que estd compuesto
primordialmente por diversos articulos insertos en nuestra Constitucion Politica, en
la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, y los tratados internacionales

suscritos por México. 162

161 polanino-Orts, Miguel, en Jakobs, Giinter y Polaino-Orts, Miguel, Criminalidad Organizada, Formas de Combate mediante
el Derecho Penal, Ed. Flores, México, 2013, p. XVII.

162 En este sentido consideramos que el derecho penal del enemigo se encuentra diseminado en nuestro orden juridico aparte
de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada en diversas normas entre las que destacan los articulos 474 de la Ley
General de Salud; 5, 31, 37, 52, 137, 141, 145 y 146 de la Ley Nacional de Ejecucion Penal; 145 de la Ley Nacional del
Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes; articulos 7 y 8, fraccion IX la Ley Federal para la Prevencion e
Identificacion de Operaciones con Recursos de Procedencia llicita.
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Analizaremos en los siguientes apartados estos instrumentos juridicos, y
para finalizar examinaremos las diferentes posturas doctrinarias respecto al

Derecho Penal del Enemigo en nuestro pais.

2.1 Constitucion Politica

2.1.1 Evolucién

El Derecho Penal del Enemigo en nuestra Constitucion Politica, se encuentra
localizado en los parrafos octavo, noveno y décimo del articulo 16, los parrafos
octavo y noveno del numeral 18, segundo y quinto del 19, la fracciones Il y V
apartado B, fraccién V del apartado C del numeral 20, el segundo parrafo del articulo
22 y el inciso b de la fraccion XXI del numeral 73 de nuestra Ley Fundamental.

Para efectos de este estudio procederemos en el siguiente apartado a
desglosar el crecimiento del Derecho Penal del Enemigo en el orden constitucional,
para ilustrar el crecimiento caoético, y por tanto, no planificado en nuestro pais. Para
esto haremos un analisis de los correspondientes articulos constitucionales y asi

explicar las medidas que contempla cada uno.

A nivel constitucional, en un primer momento encontramos que mediante la
reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 3 de septiembre de
19933 en nuestra carta magna por primera vez se inserta el concepto de
"delincuencia organizada", con la finalidad de limitar las garantias del indiciado y asi

duplicar excepcionalmente el plazo de la detencion por parte del Ministerio Publico.

163 Diario Oficial de la Federacién ,Tomo CDLXXX no. 3, México, D .F., viernes 3 de septiembre de 1993, decreto por el que
se reforman los articulos 16,19, 20y 119 y se deroga la fraccion XVII del articulo 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.
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Tres afios después, especificamente el 3 de julio de 199616+ el constituyente
permanente adiciono los parrafos octavo y noveno del articulo 16 constitucional para
permitir la intervencion de cualquier comunicacion privada por parte de la autoridad
judicial federal, a peticion de la autoridad federal que faculte la ley o del titular del
Ministerio Publico de la entidad federativa correspondiente. En esta misma fecha el
legislador alland el camino a la posibilidad del decomiso de los bienes propiedad del
sentenciado, por los delitos previstos como de delincuencia organizada, o el de
aguéllos respecto de los cuales éste se conduzca como duefio, si no acredita la

legitima procedencia de dichos bienes.

Posteriormente en fecha 8 de marzo de 1999, el poder legislativo adiciono
un parrafo tercero al articulo 22, indicando que no se considerara confiscacion, y
establece que la autoridad judicial resolvera que se apliquen en favor del Estado los
bienes que hayan sido asegurados con motivo de una investigacién o proceso que
se siga por delitos de delincuencia organizada, cuando se ponga fin a dicha
investigacibn o proceso, sin que haya un pronunciamiento sobre los bienes
asegurados. La resolucion judicial se dictara previo procedimiento en el que se
otorgue audiencia a terceros y se acredite plenamente el cuerpo del delito previsto
por la ley como de delincuencia organizada.

De manera destacada el 18 de junio de 2008, se constitucionaliza el
derecho penal acusatorio de corte garantista, incorporando al mismo tiempo el
Derecho Penal del Enemigo en la ley fundamental, estableciendo a nivel
constitucional el tipo penal de delincuencia organizada, que entiende que es una
organizaciéon de hecho de tres o mas personas, para cometer delitos en forma

permanente o reiterada, en los términos de la ley de la materia.

164 Decreto mediante el cual se declaran reformados los articulos 16, 20 fraccion 1 y pendltimo parrafo, 21, 22 y 73 fraccion
XXI de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

165 Decreto que reforma los articulos 16, 19, 22 y 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario
Oficial de la Federacion, Tomo DXLVI no. 6, lunes 8 de marzo de 1999.

166 \véase Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion, Tomo DCLVII no. 13, miércoles 18 de junio de 2008.
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Anexo a lo anterior, incluye las siguientes figuras del sistema penal de
excepcion, que en este momento resumimos pues, en las mismas abundaremos en
otro apartado [Véanse apartados 2.1.2 'y 2.2.2]: 1) La controvertida figura del arraigo
gue también es excepcional y Unicamente aplica para los casos de delincuencia
organizada; 2) Se les excluye a los sentenciados de los beneficios para compurgar
sus penas en los centros penitenciarios mas cercanos a su domicilio; 3) Se autorizan
los centros especiales para la reclusion preventiva y la ejecucion de sentencias en
materia de delincuencia organizada; 4) Se autoriza la restriccion de las
comunicaciones de los inculpados y sentenciados por delincuencia organizada con
terceros, salvo el acceso a su defensor; 5) Se establecen medidas de vigilancia
especial a quienes se encuentren internados en estos establecimientos; 6) Se
autoriza la prision preventiva, oficiosamente, en los casos de delincuencia
organizada; 7) Se permite la suspension del proceso junto con los plazos para la
prescripcién de la accion penal, en los casos en que con posterioridad a la emision
del auto de vinculacién a proceso por delincuencia organizada el inculpado evade
la accion de la justicia 0 es puesto a disposicion de otro juez que lo reclame en el
extranjero; 8) Posibilita que la publicidad del proceso se pueda excluir a miembros
de la delincuencia organizada; 9) Autoriza que se mantenga en reserva el nombre
y datos del acusador; 10) Establece beneficios a favor del inculpado, procesado o
sentenciado que preste ayuda eficaz para la investigacion y persecucion de delitos
en materia de delincuencia organizada; 11) Las actuaciones realizadas en la fase
de investigacion podran tener valor probatorio, cuando no puedan ser reproducidas
en juicio o exista riesgo para testigos o victimas; 12) El procedimiento para la
extincion de dominio y las reglas que lo rigen; y 13) Facultad del Congreso para

legislar en materia de delincuencia organizada.

Tres afos despues, el 14 de julio de 2011,%%7 constitucionalmente se incluyé
a los derechos de la victima, la garantia al resguardo de su identidad y otros datos

personales en los casos de trata de personas. Igualmente se reformé el articulo 19

167 Decreto por el que se reforman los articulos 19. 20 y 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Diario Oficial de la Federacion, tomo DCXCIV no. 10, jueves 14 de julio de 2011.
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para adicionar la obligacion del juez de imponer prisién preventiva de oficio en los

casos de trata de personas.

El 27 de mayo de 20151¢8 se reforma el articulo 22, parrafo segundo, fraccion
Il, se establece la procedencia de la extincibn de dominio para los delitos de

enriquecimiento ilicito.

2.1.2 Situacién constitucional actual

En este apartado reproducimos los articulos constitucionales que
comprenden el Derecho Penal del Enemigo para hacer una fotografia de este
sistema constitucional penal de excepcion en el momento de escribir estas lineas
para abonar a la claridad del estudio de este fendmeno juridico y en virtud del ritmo

vertiginoso del cambio de nuestra Ley fundamental en los ultimos afios.

Arraigo

Articulo 16 octavo péarrafo

“La autoridad judicial, a peticién 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 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. 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.”

168 Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia de combate a la corrupcion, Diario Oficial de la Federacién, Tomo DCCXL, no. 21, 27 de mayo
de 2015,

®9Articulos 16, 18, 19, 20, 22 y 73. Constitucibn Politca de los Estados Unidos Mexicanos.
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_240217.pdf. 3 de abril de 2017. 18:30.
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Tipo penal

Articulo 16 noveno parrafo

“Por delincuencia organizada se entiende una organizacion de hecho
de tres 0 mas personas, para cometer delitos en forma permanente o
reiterada, en los términos de la ley de la materia.”

Retencién del indiciado

Articulo 16 decimo parrafo

“Ningun indiciado podré ser retenido por el Ministerio Publico por mas
de cuarenta y ocho horas, plazo en que deberd ordenarse su libertad o
ponérsele a disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse
en aguellos casos que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo
abuso a lo anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal”

Intervencion de comunicaciones privadas

Articulo 16, parrafos décimo tercero, décimo cuarto y décimo quinto.

“Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion de la
autoridad federal que faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la
entidad federativa correspondiente, podra autorizar la intervencion de
cualquier comunicacion privada. Para ello, la autoridad competente debera
fundar y motivar las causas legales de la solicitud, expresando ademas, el
tipo de intervencién, los sujetos de la misma y su duracién. La autoridad
judicial federal no podra otorgar estas autorizaciones cuando se trate de
materias de caracter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo,
ni en el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor.

Los Poderes Judiciales contaran con jueces de control que
resolveran, en forma inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de
medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacion
de la autoridad, que requieran control judicial, garantizando los derechos de
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los indiciados y de las victimas u ofendidos. Deberd existir un registro
fehaciente de todas las comunicaciones entre jueces y Ministerio Publico y
demas autoridades competentes.

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

Ejecucion de sentencias

Articulo 18, octavo y noveno parrafos

“Los sentenciados, en los casos y condiciones que establezca la ley,
podran compurgar sus penas en los centros penitenciarios mas cercanos a
su domicilio, a fin de propiciar su reintegracion a la comunidad como forma
de reinsercién social. Esta disposicion no aplicara en caso de delincuencia
organizada y respecto de otros internos que requieran medidas especiales
de seguridad.

Para la reclusion preventiva y la ejecucion de sentencias en materia
de delincuencia organizada se destinardn centros especiales. Las
autoridades competentes podran restringir las comunicaciones de los
inculpados y sentenciados por delincuencia organizada con terceros, salvo
el acceso a su defensor, e imponer medidas de vigilancia especial a quienes
se encuentren internos en estos establecimientos. Lo anterior podra
aplicarse a otros internos que requieran medidas especiales de seguridad,
en términos de la ley.”

Prisiéon preventiva oficiosa

Articulo 19, segundo parrafo

“El Ministerio Publico s6lo podra solicitar al juez la prisién preventiva
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. El juez ordenard la prision preventiva,
oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso,
violacion, secuestro, trata de personas, delitos cometidos con medios
violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que determine
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la ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la
personalidad y de la salud.”

Prescripcion de la accion penal

Articulo 19, quinto parrafo

“Si con posterioridad a la emision del auto de vinculacion a proceso
por delincuencia organizada el inculpado evade la accién de la justicia o es
puesto a disposiciobn de otro juez que lo reclame en el extranjero, se
suspenderd el proceso junto con los plazos para la prescripcion de la accion
penal.”

Restricciones en el proceso penal acusatorio

1) Reserva de nombre y datos del acusador

Articulo 20, apartado B, fraccién Ill, primer péarrafo y apartado

C, fraccién V, primer parrafo

“B. De los derechos de toda persona imputada:

lll. A que se le informe, tanto en el momento de su detencién como
en su comparecencia ante el Ministerio Publico o el juez, los hechos que se
le imputan y los derechos que le asisten. Tratandose de delincuencia
organizada, la autoridad judicial podra autorizar que se mantenga en reserva
el nombre y datos del acusador.”

“C. De los derechos de la victima o del ofendido:
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V. Al resguardo de su identidad y otros datos personales en los
siguientes casos: cuando sean menores de edad; cuando se trate de delitos
de violacion, trata de personas, secuestro o delincuencia organizada; y
cuando a juicio del juzgador sea necesario para su proteccion,
salvaguardando en todo caso los derechos de la defensa.”

2) Restricciones al principio de publicidad

“B. De los derechos de toda persona imputada:

V. Sera juzgado en audiencia publica por un juez o tribunal. La
publicidad s6lo podra restringirse en los casos de excepcién que determine
la ley, por razones de seguridad nacional, seguridad publica, proteccién de
las victimas, testigos y menores, cuando se ponga en riesgo la revelacion
de datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal estime que existen
razones fundadas para justificarlo.”
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Prueba anticipada

Articulo 20, apartado B, fraccion V, parrafo segundo

“En delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la fase
de investigacion podran tener valor probatorio, cuando no puedan ser
reproducidas en juicio o exista riesgo para testigos o victimas. Lo anterior
sin perjuicio del derecho del inculpado de objetarlas o impugnarlas y aportar
pruebas en contra;”

Beneficios a testigos colaboradores

Articulo 20, apartado B, fraccion lll, parrafo segundo

“La ley establecera beneficios a favor del inculpado, procesado o
sentenciado que preste ayuda eficaz para la investigacion y persecucion de
delitos en materia de delincuencia organizada”

Decomiso

Articulo 22, parrafo segundo

“No se considerara confiscacion la aplicacion de bienes de una
persona cuando sea decretada para el pago de multas o impuestos, ni
cuando la decrete una autoridad judicial para el pago de responsabilidad civil
derivada de la comision de un delito. Tampoco se considerara confiscacion
el decomiso que ordene la autoridad judicial de los bienes en caso de
enriguecimiento ilicito en los términos del articulo 109, la aplicacién a favor
del Estado de bienes asegurados que causen abandono en los términos de
las disposiciones aplicables, ni la de aquellos bienes cuyo dominio se
declare extinto en sentencia. En el caso de extincion de dominio se
establecera un procedimiento que se regira por las siguientes reglas:

I. Sera jurisdiccional y autbnomo del de materia penal;

II. Procedera en los casos de delincuencia organizada, delitos contra
la salud, secuestro, robo de vehiculos, trata de personas y enriquecimiento
ilicito, respecto de los bienes siguientes:
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a) Aguellos que sean instrumento, objeto o producto del delito,
aun cuando no se haya dictado la sentencia que determine la
responsabilidad penal, pero existan elementos suficientes
para determinar que el hecho ilicito sucedié.

b) Aquellos que no sean instrumento, objeto o producto del
delito, pero que hayan sido utilizados o destinados a ocultar o
mezclar bienes producto del delito, siempre y cuando se
retnan los extremos del inciso anterior.

¢) Aquellos que estén siendo utilizados para la comision de
delitos por un tercero, si su duefio tuvo conocimiento de ello y
no lo notificé a la autoridad o hizo algo para impedirlo.

d) Aquellos gue estén intitulados a nombre de terceros, pero
existan suficientes elementos para determinar que son
producto de delitos patrimoniales o de delincuencia
organizada, y el acusado por estos delitos se comporte como
duefio.

lll. Toda persona que se considere afectada podra interponer los
recursos respectivos para demostrar la procedencia licita de los bienes y su
actuacion de buena fe, asi como que estaba impedida para conocer la
utilizacion ilicita de sus bienes.”

Facultad del Congreso de la Union para legislar en materia de

delincuencia organizada

Articulo 73, Fraccion XXI

“Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

XXI. Para expedir:

b) La legislacién que establezca los delitos y las faltas contra la Federacion
y las penas y sanciones que por ellos deban imponerse; asi como legislar
en materia de delincuencia organizada;”
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2.2 Ley Federal contra la Delincuencia Organizada

Para comprender el Derecho Penal del Enemigo a nivel normativo, es preciso
gue hagamos un recuento breve de la evolucion de la ley en el tiempo, por ello en

el siguiente apartado estudiaremos la ley en su estado actual.

2.2.1 Evolucién

La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada (LFDO) tiene sus
antecedentes mas remotos en nuestro sistema juridico en el articulo 194 bis del
Cadigo Federal de Procedimientos Penales,' posteriormente en el Diario Oficial de
la Federacion el 7 de noviembre de 1996 se publicé la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada '™, la que se ha modificado en catorce ocasiones siendo

la més reciente la de 16 de junio de 2016.%"

170 pyblicada en el Diario Oficial el 10 de enero de 1994, en que se adiciono, entre otros, un articulo 194 bis al Codigo Federal
de Procedimientos Penales (ahora abrogado) que establecié lo siguiente: “Articulo 194 bis. En los casos de delito flagrantes
y en los urgentes, ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por méas de cuarenta y ocho horas, plazo en el
que se debera ordenar su libertad o ponerlo a disposicion de autoridad judicial. Este plazo podra duplicarse en los casos
de delincuencia organizada, que seran, aquellos en los que tres 0 mas personas se organizan bajo las reglas de la
disciplinay jerarquia para cometer de modo violento o reiterado o con fines predominantemente lucrativos algunos
de los delitos previstos en los siguientes articulos del Codigo Penal para el Distrito Federal en materia de Fuero
Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal: terrorismo, previsto en el articulo 139 parrafo primero,
sabotaje previsto en el articulo 140 parrafo primero, pirateria previsto en los articulos 146 y 147; evasion de presos previsto
en los articulos 150, con excepcion de la parte primera del parrafo primero, y 152; ataque a las vias de comunicacién
previsto en los articulos 168 y 170; uso ilicito de instalaciones destinadas al transito aéreo previsto en el articulo 172 bis
parrafo tercero; contra la salud previstos en los articulos 194,195 parrafo primero, 196 bis, 198 parte primera de su parrafo
tercero; de violacidn previstos en los articulos 265, 266, 266 bis; asalto en carreteras o caminos previsto en el articulo 286;
homicidio previsto en el articulo 302 con relacién al 307, 315 y 320; secuestro previsto en el articulo 366 fracciones | a VI
exceptuandose los parrafos antepenultimo y penultimo; robo calificado previsto en el articulo 370 parrafos segundo y tercero,
cuando se realice en cualquiera de las circunstancias sefialadas en los articulos 372, 381 fracciones IX y X, 381 bis; y el de
extorsion previsto en el articulo 390; asi como los previstos en el articulo 84 de la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos; el de trafico de indocumentados previsto en el articulo 138 de la Ley General de Pablacion, y el previsto en el
articulo 115 bis del Cédigo Fiscal de la Federacion.

Si la integracion de la averiguacion previa requiriera mayor tiempo del sefialado en el parrafo anterior, el detenido sera puesto
en libertad, sin perjuicio de lo previsto por el articulo 133 bis.” Versiobn disponible en
http.//www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/abri/cfpp/CFPP_ref22_10ene94.pdf. 7 de mayo de 2017. 17:00.

171 yvéase Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, Iniciativa del Ejecutivo, 19 de marzo de 1996.

172 publicadas en el Diario Oficial de la Federacion en las siguientes fechas: 11 de mayo de 2004, 21 de diciembre de 2004,
27 de marzo de 2007, 28 de junio de 2007, 27 de noviembre de 2007, 23 de enero de 2009, 30 de noviembre de 2010, 25 de
mayo de 2011, 24 de octubre de 2011, 15 de noviembre de 2011, 14 de junio de 2012, 14 de marzo de 2014, 12 de enero de
2016 y 16 de junio de 2016.
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El 19 de marzo de 1996,'73 el Ejecutivo Federal presentd ante la Camara de
Senadores la iniciativa de ley, que contiene la estructura basica que compone la
LFDO actual, y entre las innovaciones del legislador respecto a esa nueva ley se
contemplaron las siguientes: a) Descripcion y punibilidad de la delincuencia
organizada, b) Aumento de los plazos para la prescripcion de la pretension punitiva;
c) Arraigo; d) Competencia, pues el conocimiento de los delitos previstos en esta
ley corresponderda a las autoridades federales; e) Confidencialidad de las
actuaciones en las averiguaciones previas; f) Sistema de recompensas por
informacion validada y efectiva; g) Proteccibn a testigos; h) Proteccion a
investigadores y jueces; i) Investigacion encubierta y tolerancia temporal a ciertas
practicas delictivas con fines de investigacion “entregas vigiladas”; j) Intervencion
de comunicaciones telefonicas y vigilancia electrénica, con autorizacion judicial. k)
Creacion de la "Unidad Especializada" -también conocida como “Unidad de Elite”-
para enfrentar a la delincuencia organizada; |) Aseguramiento, uso Yy
aprovechamiento de instrumentos y objetos del delito; m) Presuncién como
productos o beneficios del delito de bienes de personas involucradas en la
delincuencia organizada, correspondiendo a ellas probar lo contrario; lo propio se
plantea respecto de sumas de dinero, valores, etc., empleados para promover
conductas relacionadas con la delincuencia organizada; n) No concesion de
beneficios penitenciarios a los miembros o colaboradores de organizaciones

criminales.

La primera modificacion a la ley se verifica el 21 de diciembre de 2004,
mediante el cual, el legislador adicion6 un parrafo al articulo 37 que senala “En el
caso de secuestro, la autoridad podra ofrecer recompensa a quienes sin haber

participado en el delito, auxilien con cualquier informacién que resulte cierta y eficaz

3 Cfr. Iniciativa del Ejecutivo, presentada en la Camara de Senadores, el 19 de marzo de 1996,
http://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfProcesoLegislativoCompleto.aspx?q=CZOfEcfRa+d28VszICgNIK3nw+qz
mXSIMixGO71yOGyELsOGYcBZ8REXGFugh70w8ujd510JH+otrAWIiAGjinQ==. 3 de abril de 2017. 22:00.
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para la liberacion de las victimas o la aprehension de los presuntos responsables.

La autoridad garantizara la confidencialidad del informante™ "4

El 27 de marzo de 2007, se sumo la fraccion V al articulo 2°, que incluye a
los delitos fines los siguientes: corrupcion de personas menores edad; pornografia
de menores edad; turismo sexual en contra de menores de edad; lenocinio de
menores de edad; trata de personas menores de edad; trata de personas; asalto;

secuestro; trafico de menores y; robo de vehiculos.t’®

Tres meses después, especificamente el 28 de junio de 2007, se adicionaron

a la fraccion I del articulo 2, los delitos de terrorismo, y terrorismo internacional.'’®

El 27 de noviembre de 2007, se sumoé el delito consignado en una nueva
fraccion VI, al articulo 2: Trata de personas, previsto y sancionado en los articulos

5y 6 de la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas.

El 23 de enero de 2009, se modifico la definicion tipica de la delincuencia
organizada para considerar la organizacién de hecho “Articulo 20.- Cuando tres o
mas personas se organicen de hecho para realizar, en forma permanente o
reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer
alguno o algunos de los delitos siguientes, seran sancionadas por ese solo hecho,

como miembros de la delincuencia organizada”. 7’

174yéase el Decreto por el que se adiciona un segundo parrafo al articulo 37 de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de diciembre de 2004.

175 Cfr. El articulo tercero del Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del Cédigo Penal
Federal, del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, en materia
de explotacion sexual infantil. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de marzo de 2007.

176 viéase Articulo tercero del Decreto por el que se reforman diversas disposiciones del Cédigo Penal Federal; del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales; de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada; de la Ley de Instituciones de
Crédito; de la Ley de Ahorro y Crédito Popular; de la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro; de la Ley de Sociedades
de Inversion; de la Ley del Mercado de Valores; de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas; de la Ley General de
Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros; y de la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del
Crédito. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de junio de 2007.

177 cfr. Articulo Segundo del Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del Codigo Federal
de Procedimientos Penales, de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, de la Ley que Establece las Normas
Minimas sobre Readaptacion Social de Sentenciados, del Cédigo Penal Federal, de la Ley de la Policia Federal Preventiva,
de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica, de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de
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De igual forma el 23 de enero de 2009, el legislador afiadié, un articulo 11
Bis, en el que instauré los denominados en ese momento “agentes de la policia
infiltrados”, imposibilitando que constara en la averiguacion previa respectiva su
nombre, domicilio, asi como cualquier otro dato o circunstancia que pudiera servir
para la identificacion de los mismos, la asignacion de una clave numérica, mismas
que se citaran en las actuaciones de averiguacion previa, en el ejercicio de la accién

penal y durante el proceso penal.

En este tenor la reforma a la ley de 23 de enero de 2009, adiciono el articulo
45, que imposibilité que los sentenciados por los delitos de delincuencia organizada
compurgaran sus penas en el centro penitenciario mas cercano a su domicilio, de
igual forma posibilitd a los centros especiales para la reclusién preventiva, la
ejecucion de sentencias, asi como la restriccion de comunicaciones de los
inculpados y sentenciados y la imposicion de medidas de vigilancia especial a los

internos por delincuencia organizada.

El 30 de noviembre de 2010, se agregd al articulo 13, como requisito
adicional para que tuviera el defensor acceso a las actuaciones de la averiguacion
previa, que éste hubiese aceptado el cargo. Se suprimié de la fraccion V del articulo
2° el delito de secuestro, para reacomodarle en la fraccion VIl del mismo articulo 2°
para sefialar “Las conductas previstas en los articulos 9, 10, 11, 17 y 18 de la Ley
General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de Secuestro,
Reglamentaria de la fraccion XXI del articulo 73 de la Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.”1"8

los Servidores Publicos, y de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo. Publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el 23 de enero de 2009.

178Cfr. Articulo cuarto del Decreto por el que se expide la Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de
Secuestro, Reglamentaria de la fraccion XXI del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; y
se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del Cadigo Federal de Procedimientos Penales, del Codigo Penal
Federal, de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién, de la
Ley de la Policia Federal, de la Ley Federal de Telecomunicaciones y de la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad
Publica. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de noviembre de 2010.

54



El 24 de octubre de 2011, se reformd la LFDO para incluir en la fraccién | del
articulo 2° los delitos en materia de hidrocarburos.1”®

El 14 de junio de 2012, se reformé una vez mas la LFDO en virtud de que se
emitio la Ley General para Combatir y Erradicar los Delitos en Materia de Trata de
Personas y para la Proteccion y Asistencia a las Victimas de estos Delitos, por tanto
el legislador adecué nuevamente la fraccion VI del articulo 2, para hacerla

coincidente.180

El 14 de marzo de 2014, se reform¢ la fraccién | del articulo 2° para adicionar

mas delitos fin, en esta ocasion el financiamiento al terrorismo.8!

El 12 de enero de 2016, se elimind de la fraccion | del articulo 2° el delito en
materia de hidrocarburos, para reacomodarlo en la fraccidén VIII “Los previstos en
las fracciones | y Il del articulo 8; asi como las fracciones I, 1l y Ill del articulo 9,
estas ultimas en relacién con el inciso d), y el dltimo parrafo de dicho articulo, todas
de la Ley Federal Para Prevenir y Sancionar los Delitos Cometidos en Materia de

Hidrocarburos”.182

Culmina el proceso reformador efectuado en los veinte afios de vida de la

LFDO, con las reformas que se realizaron en junio de 2016,'83 por medio de las

179 véase el Articulo tercero del Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Cédigo Penal Federal,
del Cdodigo Federal de Procedimientos Penales y de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada. Publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 24 de octubre de 2011.

180 Cfr. Articulo segundo del Decreto por el que se expide la Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en
Materia de Trata de Personas y para la Proteccion y Asistencia a las Victimas de estos Delitos; y abroga la Ley para Prevenir
y Sancionar la Trata de Personas; y reforma diversas disposiciones de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada; del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales; del Cédigo Penal Federal; de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion;
de la Ley de la Policia Federal y de la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica. Publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 14 de junio de 2012.

181 yéase el Articulo tercero del Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Cédigo Penal Federal;
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales; de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada; del Codigo Fiscal de la
Federacion y de la Ley Federal de Extincion de Dominio, Reglamentaria del Articulo 22 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de marzo de 2014.

182Articulo Cuarto del Decreto por el que se expide la Ley Federal para Prevenir y Sancionar los Delitos Cometidos en Materia
de Hidrocarburos; y se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del Cédigo Federal de Procedimientos Penales;
del Codigo Penal Federal; de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada; de la Ley Federal de Extincién de Dominio,
reglamentaria del Articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; del Cadigo Fiscal de la Federacion
y del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de enero de 2016.
183Cfr. Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada. Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 16 de junio de 2016.
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cuales el legislador, en cuanto al tipo penal, adicion6 a los delitos fin, el de uso de
moneda falsificada a sabiendas, los delitos contra la salud en su modalidad de
narcomenudeo, el contrabando y su equiparable, asimismo se adicionaron dos
articulos que retornan al tipo de delincuencia organizada a su situacion anterior a la
reforma de enero de 2009, regresando al tipo abierto y de adelantamiento,
adicionando los articulos 20. Bis y 20. Ter., que sancionan conductas que no son

de hecho sino de planeacion.

Asimismo se afiadié que ameritaran prisién preventiva oficiosa las conductas

tipificadas en los articulos 20., 20. Bis y 20. Ter de la ley.

En cuanto a la punibilidad, en el articulo cuarto se modificé la estructura del
articulo 4° para sumar a los delitos contra la salud, que hasta entonces Unicamente
merecian la maxima punibilidad en la ley (20 a 40 afios de prision), los de
operaciones con recursos de procedencia ilicita, trata de personas; secuestro y los

delitos cometidos en materia de robo de hidrocarburos.

En cuanto a los plazos para la prescripcion de la pretensién punitiva y de la
potestad de ejecutar las penas y medidas de seguridad correspondientes, se
adicion6 que se duplicaran también respecto del delito de delincuencia organizada.

Se sumé que los procedimientos que se sigan por delincuencia organizada
se desahogardn de conformidad con lo previsto en el Cddigo Nacional de

Procedimientos Penales en lo que no se oponga a lo previsto en la Ley.

En las que ahora denomina operaciones encubiertas (antes de esta reforma
infiltracion de agentes) adicion6 dos parrafos al articulo 11 que sefiala que ninguna

persona podra ser obligada a actuar en operaciones encubiertas.
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Se adicionaron dos articulos 11 bis 1 y 2, que en materia de técnicas de
investigacioén autoriza a la Procuraduria General de la Republica las siguientes: |.
Recabar informacion en lugares publicos, mediante la utilizacion de medios e
instrumentos y cualquier herramienta que resulten necesarias para la generacion de
inteligencia; Il. Utilizacion de cuentas bancarias, financieras o de naturaleza
equivalente; Ill. Vigilancia electronica; IV. Seguimiento de personas; V.

Colaboracion de informantes, y VI. Usuarios simulados.

Es pertinente subrayar que la adicion requiere que, para recabar informacion
en lugares publicos y realizar vigilancia electrénica, se solicitara de autorizacion
judicial previa de intervencion de comunicaciones privadas, siempre que con su

aplicacion resulten afectadas dichas comunicaciones de caracter privado.

E impone una punibilidad a quien divulgue o revele informacion relacionada
con las técnicas de investigacion utilizadas en procedimientos seguidos contra la
delincuencia organizada, a quien no tenga derecho a conocerla, se le impondra
prision de cuatro a ocho afios, y multa de dos mil a tres mil unidades de medida y
actualizacion. Tratandose de servidores publicos, la punibilidad sera de seis a doce
afos y multa de tres mil a cuatro mil quinientas unidades de medida y actualizacion,
asi como la destitucion e inhabilitaciébn para desempefiar otro empleo, cargo o
comision en el servicio publico hasta por el mismo plazo de la pena de prision

impuesta.

En materia de los denominados testigos colaboradores se adicioné un
articulo 35 Bis, que establecid limites a los beneficios que pueden otorgarse a los

miembros de la delincuencia organizada que colaboren.
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2.2.2 Situacién actual

De forma aln mas acentuada que a nivel constitucional, el legislador se ha
mostrado sumamente activo en los veinte afios de existencia de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada,'® por lo anterior, y en aras de la claridad
exponiendo nuestro objeto de estudio, expondremos los aspectos mas importantes
de la ley, en el momento de escribir estas lineas.

2.2.2.1 Objeto

En el articulo primero se indica el objeto de la ley que es establecer reglas
para la investigacion, persecucion, procesamiento, sancién y ejecucion de las
penas, por los delitos cometidos por alguna persona que forme parte de la
delincuencia organizada. Asimismo sefiala que sus disposiciones son de orden

publico y de aplicacién en todo el territorio nacional.

Con respecto a este caracter omnicomprensivo de LFDO es digna de retomar
la opiniéon de diversos autores que como Carranca la rechazan expresandose en el
siguiente tenor “Es una Ley [Todo]”, pues a su entender “Se ha pretendido que aqui
guepan el Ministerio publico con su policia, las reglas del derecho adjetivo y lo

concerniente al aspecto punitivo creando una Ley especial, privativa”8®

Respecto al caracter privativo de la LFDO razona el maestro Carranca que
rompe con lo que establece el articulo 13 constitucional, que prohibe que persona
alguna sea juzgada por leyes privativas ni por tribunales especiales, pues la LFDO

debe su caracter de privativo a que excluye o cancela derechos humanos

184 yéase Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, vigente. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/101_160616.
pdf. 3 de abril de 2017. 23:00.
185 Carranca y Rivas, Raul,” Ley Federal contra la Delincuencia Organizada anotada”, Porria, México, 2006. p.8
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consagrados a las personas imputadas de realizar el delito de delincuencia

organizada.!8¢

El Doctor Sergio Garcia Ramirez, concuerda con caracterizar a la LFDO
como una ley total, pues contiene normas penales sustantivas (descripcion y
punibilidad), adjetivas (Métodos para la Investigacidn), Organicas (Referentes a la
organizacion de la Procuraduria General de la Republica) y ejecutivas (Fija reglas
para ejecucion de sentencias), en contrasentido y desde su perspectiva la ley no es
una ley privativa, dado que desde la Norma Constitucional existen regimenes
penales especiales que establecen tipos penales (Cédigo Fiscal de la Federacion,
Cadigo Penal Militar, Ley Federal de Justicia para Adolescentes entre otras).8’

Si bien el legislador nacional paulatinamente ha dado cabida a sistemas
penales excepcionales, éstos se encuentran expresamente sefialados en la
Constitucion, se puede concluir que la LFDO, en virtud de su caracteristicas
particulares, trastoca el principio de igualdad ante la ley penal que surge en la época
de la Revoluciéon Francesa, en contra de la situacion penal que hasta entonces se
encontraba plagada de separaciones. Este derecho penal de excepcion para
delincuentes organizados quebranta el principio estampado por la Asamblea
Nacional francesa de la época posrevolucionaria en la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789, que en su articulo 6°, determina que la ley
“‘Debe ser la misma para todos, sea que proteja o sea que castigue”; en el caso de
nuestro pais, el principio de igualdad ante la ley estd plasmado en el articulo 13

constitucional.188

186 Cfr. Idem.

187 véase Garcia Ramirez, Sergio, Delincuencia Organizada, Antecedentes y regulacién penal en México, 32 Ed, Porrda,
México, 2002, pp. 89-97

188 \/¢ase el parrafo cuarto del Articulo 18 de la CPEUM “La Federacién y las entidades federativas estableceran, en el ambito
de sus respectivas competencias, un sistema integral de justicia para los adolescentes, que sera aplicable a quienes se
atribuya la comision o participacion en un hecho que la ley sefiale como delito y tengan entre doce afios cumplidos y menos
de dieciocho afios de edad. Este sistema garantizara los derechos humanos que reconoce la Constitucién para toda persona,
asi como aquellos derechos especificos que por su condicién de personas en desarrollo les han sido reconocidos a los
adolescentes. Las personas menores de doce afios a quienes se atribuya que han cometido o participado en un hecho que
la ley sefiale como delito, sélo podran ser sujetos de asistencia social.” La Constitucién asi mismo sefala respecto al Cédigo
Militar en el Articulo 13. Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna persona o
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Desde una perspectiva internacional observamos que la “totalidad “ de la
LFDO no es en absoluto un caso Unico, pues leyes que establecen de manera
sistematica e integral medidas de justicia penal contra la delincuencia organizada
existen en numerosos paises, asi como otros sistemas juridicos en los que las
normas referentes a delincuentes organizados estan dispersas en el sistema
juridico.'® Sin embargo, consideramos a este contagio global con respecto a la
inflacion de leyes que establecen tipos penales y la creacidon de leyes
omnicomprensivas como otro sintoma de la legislacion simbdlica, situacion que

estudiaremos en el siguiente capitulo. (Véase 3.1.1.1)

2.2.2.2 Descripcion tipica

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su numeral 16,
noveno parrafo, determina que por delincuencia organizada se entiende una
organizacion de hecho de tres 0 mas personas 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 contemplados en el catdlogo que enuncia

en el articulo 2° de la ley.

Ademas del tipo penal establecido en la Constitucion, el legislador incluye un
tipo penal de tendencia regresiva y autoritaria en el articulo 20. bis donde castiga la
conductas ya no de hecho, sino de naturaleza meramente subijetiva, al castigar con
un tercio de la pena que corresponde a los delincuentes organizados a quienes
resuelvan de concierto cometer los delitos fin y acuerden los medios de llevar a cabo
su determinacion, en este sentido se retrocede a la situacion anterior a la reforma

de la LFDO del 23 de enero de 2009, tipificando una vez mas a la tentativa, o el iter

corporacién puede tener fuero, ni gozar mas emolumentos que los que sean compensacion de servicios publicos y estén
fijados por la ley. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales militares
en ningun caso y por ningln motivo podran extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando
en un delito o falta del orden militar estuviese complicado un paisano, conocera del caso la autoridad civil que corresponda.
189 Cfr. Compendio de Casos de Delincuencia Organizada, Recopilacion comentada de casos y experiencias adquiridas,
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Nueva York, 2012, pp. 14-15
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criminis, ahora con la inclusion de la penalizacion de la resolucion y acuerdo,

independientemente de las dificultades de probar la resolucion o acuerdo.

En cuanto al articulo 2 ter, sefiala que a quien a sabiendas de la finalidad y
actividad delictiva general de una organizacion criminal, participe intencional y
activamente en sus actividades ilicitas u otras de distinta naturaleza cuando
conozca que con su participacion contribuye al logro de la finalidad delictiva, se le

sanciona con idéntica pena que a los delincuentes organizados del numeral 2°.

Este tipo penal atenta contra los principios basicos del derecho penal liberal,
puesto que la voluntad general como poder soberano y, en principio ilimitado en
beneficio del gobernado, establecié autolimitaciones al ejercicio de ese poder. Esas
autolimitaciones, previo a la reforma constitucional de 2011, se denominaban
garantias y con posterioridad a la reforma, derechos humanos. En este orden de
ideas, la doctrina ha considerado que los naturales y l6gicos limites a esas garantias
se deben consagrar en la Ley Fundamental y, en especial, en el articulo mismo que

las otorga, y como caso excepcional en las normas secundarias. *°

De acuerdo con este razonamiento, que se incluya en nuestra Constitucion
Politica un tipo penal dentro del apartado de las garantias del debido proceso, es a
todas luces controvertido, maxime que el tipo penal es el relativo a la delincuencia
organizada, y en consecuencia la garantia que se limita es la de libertad de
asociacién consagrada en el articulo 9° Constitucional, por tanto deberia ser en
dicho numeral donde el Constituyente permanente debid limitar el derecho de
asociacion, mismo que prohibe a las asociaciones ilicitas, proscribiendo ademas a

las que no son pacificas.

190 vé¢ase Burgoa Orihuela, Ignacio, Las Garantias Individuales, 412 Ed., Porriia, México, 2009, pp. 155-161,189-192, 196-
198 y 380-393. De igual forma Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, 52 Ed., Porrta, México, 1984,
pp.326-327.
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Otras criticas se pueden elaborar partiendo de uno de los principios basicos
del derecho penal, tal como la relativa al bien juridico tutelado; dado que éste es
uno de los elementos basicos que permiten que el tipo penal sea respetuoso del
principio de legalidad, dado que, al determinar el legislador los titulos del codigo
penal sefiala cudl es el bien juridicamente protegido, en este tenor, en el afio 1931,
momento de su promulgacion, el Codigo Penal Federal contenia el tipo de
asociacion delictuosa en el Articulo 164 del titulo cuarto relativo a los delitos contra
la seguridad publica, con una penalidad de seis meses a seis afios para el que
“tomare participacion en una asociacion o banda de tres o mas personas organizada
para delinquir, por el solo hecho de ser miembro de la asociacion e
independientemente de la pena que le corresponda por el delito que pudiera
cometer o haya cometido”,**! y las sucesivas reformas publicadas en el Diario
Oficial, de 3 de enero de 1989, que incrementd la pena de uno a ocho afos; de 10
de enero de 1994 que impone el segundo péarrafo para incorporar las agravantes en
los casos de servidores publicos de cuerpos policiacos, incrementandoles penas
agravadas de una mitad, e inhabilitacion de uno a cinco afios para desempenfar
cargo o comision publicos; y la reforma de 8 de febrero de 1999, que impuso las
agravantes contempladas para los miembros de cuerpos policiacos a los miembros

las fuerzas armadas, en activo o retiro.192

De igual manera la reforma del 8 de marzo de 1968, adiciono el articulo 164
bis que incluy6 a la pandilla como un tipo penal autbnomo, pues impone una pena
de seis meses a tres afios de prision a los que ejecuten uno o mas delitos por
pandilla; mientras que con la reforma del 3 de enero de 1989, transforma el tipo de
pandilla a una agravante de los delitos cometidos pues considera que se aplican a
los participantes hasta una mitad mas de las penas que les correspondan por los
delitos cometidos, y en los casos de miembros de cuerpos policiacos establece que

dichas penas se aumentan hasta en dos terceras partes.

191 Cédigo Penal Historico, Ruiz Harrell, Rafael, INACIPE, México, 2002, pp.128-129.
192 Cfr Ibidem, pp.129-130.
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Es hasta el momento de la publicacion de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada en que se crea el tipo penal de delincuencia organizada,
mismo que por limitar el derecho a la asociacion correspondia al capitulo 1V del
Codigo Penal Federal, sin embargo y en virtud de que no se discutio
suficientemente, se omitio sefalar el bien juridicamente tutelado. Duplicando el tipo

de asociacion delictuosa, mismo que es, como hemos visto, un tipo auténomo.%3

Con la finalidad de ilustrar los tipos penales que restringen la libertad de
asociacion, a continuacion se presenta un cuadro en el que se comparan la
legislacion en México, Espafia y la Convencion de las Naciones Unidas contra la

Delincuencia Organizada Transnacional.

193 yvéase Derecho Penal Méxicano, Carranca y Trujillo, Raul y Carranca y Rivas, Raul, op. cit., pp. 721-735. Cfr. para
clasificacion de los tipos penales Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, op. cit., pp.164-
167. Jiménez de Asula, Luis, Teoria del Delito, Editorial juridica Universitaria, Serie Grandes Temas Basicos del Derecho
Penal, Volumen 2, México, 2002, pp. 140-176.
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S9

Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional

Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos

Codigo Penal Federal, México

Codigo Penal, Espana

Ley de Enjuiciamiento Criminal,
Espafia

fortuitamente para la comision
inmediata de un delito y en el que
no

necesariamente se haya asignado
a sus miembros funciones
formaimente definidas ni haya
continuidad con la condicion de
miembro

0 exista una
desarrollada;

d) Por bienes se entendera los
activos de cualquier tipo,
corporales o incorporales, muebles
0 inmuebles, tangibles o
intangibles, y los documentos o
instrumentos legales que acrediten
la propiedad u ofros derechos
sobre dichos activos;

e) Por producto del delito se
entendera los bienes de cualquier
indole derivados u obtenidos
directa o indirectamente de la
comision de un delito;

estructura

a que perenezca y se le
inhabilitara de uno a cinco afios
para desempefiar cargo o comision
publicos.

Articulo 164 Bis- Cuando se
cometa algun delito por pandilla, se
aplicara a los que intervengan en
su comision, hasta una mitad mas
de las penas que les correspondan
por el o los delitos cometidos.

Se entiende por pandilla, para los
efectos de esta disposicion, la
reunion habitual, ocasional o
transitoria, de tres o mas personas
que sin estar organizadas con fines
delictuosos, cometen en comun
algun delito.

Cuando el miembro de la pandilla
sea o haya sido servidor publico de
alguna corporacion policiaca, la
pena se aumentara hasta en dos
terceras partes de las penas que le
corresponda por el o los delitos
cometidos y se le impondra
ademas, destitucion del empleo,
cargo o comision publicos e
inhabilitacion de uno a cinco afios
para desempefiar ofro.

violencia contra personas, grupos
0 asociaciones por razon de su
ideologia, religion o creencias, la
pertenencia de sus miembros o de
alguno de ellos a una efnia, raza o
nacion, su sexo, orientacion
sexual,  situacion  familiar,
enfermedad o discapacidad.

h) Delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros [...]

i) Delitos de trafico de especies de
fiora o fauna amenazada ...

j) Delito de ftrafico de material
nuclear y radiactivo |[...]

k) Delitos contra la salud publica

Bl-]

) Delitos de falsificacion de
moneda, [..] y de falsificacion de
tarjetas de crédito o débito o
cheques de viajel...

m) Delito de trafico y deposito de
armas, municiones o explosivos

-]

n) Delitos de terrorismo |...].

o) Delitos contra el patrimonio
historico [...




En el cuadro anterior, se compara el tipo penal de delincuencia organizada,
contenido en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, con el de
asociacion delictuosa que contempla el Codigo Penal Federal de México,
asociaciones ilicitas en el Cédigo Penal Espariol y de grupo delictivo organizado de
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, asi como de delincuencia organizada contenido en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de Espafia. Es digno de mencién que esta normatividad se
selecciond en virtud de que el instrumento internacional esta suscrito por México
[véase 2.3], y la legislacion espafiola nos permite vislumbrar que en nuestro pais el
derecho penal del enemigo ha duplicado el tipo penal de asociacién delictuosa,

estableciéndolo en la Constitucidon y el Cédigo Penal Federal.

Es digno de mencién el hecho de que a diferencia de nuestra legislacion, en
el caso espafiol, el tipo penal que restringe el derecho de asociacion se encuentra
en el Cddigo Penal, mientras que en la legislacion procesal se define la conducta
de delincuencia organizada Unicamente para efectos de limitar las facultades de las
agencias de investigacion espafiolas a efecto de establecer el control del poder
judicial respecto a autorizar, limitar la duracion y determinar un nimero expreso de
casos en los cuales pueden llevarse a cabo las operaciones encubiertas. [Véase
2.2.2.3.1]

Por otra parte, podemos observar que la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de una forma sumamente
atinada, al definir a los grupos delictivos organizados exige que estos tengan como
finalidad la consecucion de un beneficio econdmico, situacibn que permite
armonizarla con las opiniones en el sentido de que el bien juridico tutelado en los
casos de delincuencia organizada, es proteger el orden econémico, pues esto
permite que grupos que no tienen este fin pecuniario sean tratados de forma igual
a los grupos delictivos sumamente sofisticados, diversificados y con ingresos que

ingresan a sus arcas de forma constante.
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2.2.2.2.1 Catalogo de delitos

Las conductas tipicas cuya finalidad exige el articulo 2° de la ley son las
siguientes: Terrorismo, financiamiento al terrorismo, terrorismo internacional, la
produccion, tenencia, trafico y proselitismo en materia de narcéticos, falsificacion,
uso de moneda falsificada a sabiendas, alteracion de moneda, operaciones con
recursos de procedencia ilicita, delitos en materia de derechos de autor con el fin
de especulacidon comercial y sin autorizacion, acopio y trafico de armas, trafico de
personas, trafico de oOrganos, delitos contra la salud en su modalidad de
narcomenudeo, corrupcion de menores, pornografia de menores, turismo sexual en
contra de menores, lenocinio de menores, asalto en despoblado o en paraje

solitario, trafico de menores, robo de vehiculos, trata de personas, delitos en materia
de secuestro, contrabando y su equiparable, y los delitos cometidos en materia de
hidrocarburos.

2.2.2.2.2 Punibilidad

En el articulo 4° de la Ley se establecen penas, adicionales e independientes
a las que correspondan al autor por el delito o delitos que cometa, por el hecho de

ser miembro de la delincuencia organizada, mismas que son las siguientes:

A quien tenga funciones de administracion, direccién o supervisién en los
casos de los delitos contra la salud en su modalidad de tenencia, trafico y
proselitismo en materia de narcéticos, operaciones con recursos de procedencia
ilicita, trata de personas, secuestro y delitos cometidos en materia de robo de
hidrocarburos, se le impone una pena de veinte a cuarenta afios de prision y de
quinientos a veinticinco mil dias multa, y a todos los demas miembros de la
organizacion delictiva de diez a veinte afios de prision y de doscientos cincuenta a

doce mil quinientos dias multa.
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En los demas delitos que contempla el catalogo del articulo 2° de la ley, se le
impone a quien tenga funciones de administracion, direccion o supervision, de ocho
a dieciséis afos de prision y de quinientos a veinticinco mil dias multa, y a los demas
miembros, de cuatro a ocho afios de prision y de doscientos cincuenta a doce mil

quinientos dias multa.

En todos los casos se castiga con el decomiso de los objetos, instrumentos
o productos del delito, asi como los bienes propiedad del sentenciado y aquéllos
respecto de los cuales éste se conduzca como duefio, si no acredita la legitima

procedencia de dichos bienes.

Estableciendo las agravantes de los miembros de estas organizaciones
delictivas que sean servidores publicos, con la destitucion e inhabilitacién para
desempeiniar cualquier cargo o comision publicos y al que utilice a menores de edad

0 incapaces les aumenta la punibilidad hasta en una mitad.

De lo escrito se observa que la legislacion mexicana tiene una punibilidad
desproporcionada, al compararla con la legislacion espafiola, misma que para los
casos de las asociaciones ilicitas contempladas en los articulos 515 y 517 del
Cddigo Penal, a los fundadores, directores y presidentes de las asociaciones, se les
imponen penas de prision de dos a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses
e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis a doce

afios.194

194 yvéase Codigo Penal y legislacion complementaria, Edicion actualizada a 3 de noviembre de 2016, Ministerio de Justicia y
la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2016, p. 160. Cfr. Lopez-Mufioz, Julian, Criminalidad Organizada,
Aspectos Juridicos y Criminoldgicos, Dykinson, Madrid, 2015, pp. 65-66.

68



2.2.2.3 Métodos especiales para la Investigacion

2.2.2.3.1 Operaciones encubiertas

Como se detalla en el articulado 11 de la ley, con la finalidad de realizar la
investigacion de los delitos realizados por delincuentes organizados se autoriza al
titular del Ministerio Publico de la Federacion o el servidor publico en quien éste
delegue la facultad, para llevar a cabo operaciones encubiertas dirigidas al
conocimiento de las estructuras de la organizacion, formas de operacion y ambitos

de actuacion e identidad de los integrantes del grupo delictivo.

En cuanto a los agentes de las fuerzas del orden publico que participen en
dichas investigaciones, se les proporcionara una nueva identidad, dotandolos para

tal efecto de la documentacion correspondiente.

De igual forma se autoriza a la reserva de la identidad de los agentes de las
fuerzas del orden publico que participen en las operaciones encubiertas, asi como
de los que participen en la ejecucion de 6rdenes de aprehension, detenciones en
flagrancia y caso urgente, cateos relacionados con los delitos a que se refiere la
Ley, mediante la asignacion de una clave numérica, misma que utilizara en las

etapas del procedimiento penal.

Cabe resaltar que en el articulado 11 Bis de la LFDO se establece que
“‘Ninguna persona podra ser obligada a actuar en operaciones encubiertas”,
situacion sumamente riesgosa dado que podria dar lugar a que personas que no

sean miembros de cuerpos policiacos puedan participar en ellos.

Asimismo en los casos en que el auto de vinculacion a proceso no se dicte
por el delito de delincuencia organizada, la reserva de identidad podra subsistir a

peticion de la Representacién Social de la Federacién, con base en un analisis de
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riesgo y amenaza que realice la autoridad judicial, en donde se establecera la
pertinencia o no de la proteccion y, en su caso, las medidas que se aplicaran al caso

concreto para salvaguardar el derecho de defensa.

Entre las adiciones mas importantes que llevo a cabo el legislador el junio de
2016, se encuentra la de facultar al Ministerio Publico de la Federacion para usar
las siguientes técnicas para la investigacion de los delitos efectuados por
delincuentes organizados (sefialando como requisito obligatorio siempre que con su
aplicacion resulten afectadas comunicaciones privadas, se requerira de una
autorizacion judicial previa Unicamente para las dos primeras de las siguientes
fracciones): I. Recabar informacién en lugares publicos, mediante la utilizacion de
medios e instrumentos y cualquier herramienta que resulten necesarias para la
generacion de inteligencia; Il. Utilizacion de cuentas bancarias, financieras o de
naturaleza equivalente; lll. Vigilancia electronica; IV. Seguimiento de personas; V.

Colaboracion de informantes, y VI. Usuarios simulados.

En cuanto a los agentes encubiertos, es claro que esta figura faculta al
Procurador para espiar a los sospechosos, sin que un juez haya determinado su
culpabilidad y vulnerando derechos humanos, transgrediendo la prohibicion de los
actos de molestia sin que medie juicio seguido ante tribunal competente, asi como
el derecho a la privacidad tanto del investigado como de terceros que tengan
relaciones de algun tipo con éste, maxime que el legislador no sujet6 al Procurador
a solicitar autorizacién del juez para llevar a cabo esta molestia. 1*> Es natural que
en cualquier pais democrético una figura tan peligrosa debe estar supeditada al
control judicial, tal es el caso del sistema espafiol que en el articulo 282 bis de la

Ley de Enjuiciamiento Criminal, establece que los agentes encubiertos estan bajo

19 Carranca y Rivas, Raul,” Ley Federal contra la Delincuencia Organizada anotada”, op..cit.. p. 45.
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el control del juez, determina de igual forma un nimero especifico de casos en los

que se puede autorizar y una temporalidad de seis meses prorrogables.%

2.2.2.4 Aspectos procesales

2.2.2.4.1 Retencion

En el numeral 11 Quéter se reglamenta lo que establece el articulo 16
Constitucional en lo que refiere a que el Ministerio Publico de la Federacion podré
retener al imputado hasta por cuarenta y ocho horas, plazo en el que debera
ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de la autoridad judicial; pudiendo

duplicarse el plazo, para los casos de delincuencia organizada.

Otra de las recientes adiciones consiste en que cuando el Juez de control
competente, emita una orden de aprehension, debera también acompafarla de una
autorizacion de orden de cateo, si procediere, en el caso de que ésta haya sido
solicitada por el agente del Ministerio Publico de la Federacion, debiendo especificar
el domicilio del imputado o probable responsable, o aquellos que se sefialen como
los de su posible ubicacion, o bien los lugares que deban catearse por tener relacion
con el delito, asi como los demas requisitos que sefala el articulo 16 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

2.2.2.4.2 Arraigo

El arraigo se contempla en el Capitulo Cuarto de la ley, especificamente en
los articulos 12, 12 Bis, 12 Ter., 12 Quéater y 12 Quintus en los cuales se determina

que procede: a) A solicitud del Ministerio Publico de la Federacion, b) Por los delitos

196 yvéase Codigo Penal y legislacién complementaria, op cit., pp. 305-306. En este sentido y para ver la regulacion de esta
figura en la legislacién espafiola Cfr. Lopez-Mufioz, Julian, Criminalidad Organizada, Aspectos Juridicos y Criminolégicos, op.
cit., pp. 128-145.
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previstos en la LFDO; c) Lo decreta el Juez de control en un plazo no mayor de seis
horas.

En cuanto a la duracion del arraigo determina que no podra exceder de
cuarenta dias que podran 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. En cuanto a su ejecucion se determina que se realizara
con la vigilancia de la autoridad del agente del Ministerio Publico de la Federacion
y la Policia que se encuentre bajo su conduccién y mando inmediato en la

investigacion.

Pocas figuras han suscitado tantas criticas al Estado Mexicano, tanto
internas como internacionales, como la figura del Arraigo, bastenos recordar las
criticas internas en el sentido de su anticonstitucionalidad, en virtud de que es un
mecanismo que priva de la libertad al indiciado sin que exista juicio alguno ante
tribunal.*®” Mientras que en el orden internacional, especificamente en el Examen
Universal de México en materia de Derechos Humanos ante el Consejo de
Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas, reiteradamente se
le ha criticado por esta figura, estipulada en la LFDO y en la Constitucion,
considerando el Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria de la ONU, que el
arraigo constituye una violacion de los derechos a la libertad personal, a un juicio
justo, a la presuncion de inocencia, a la libertad y seguridad personales, asi como
del derecho a no ser sometido a torturas ni a otro trato o castigo cruel, inhumano o
degradante. En este sentido, recomendando a México en diversas ocasiones, tanto
el Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, el Comité de Derechos Humanos,

las delegaciones de Francia, Alemania, Austria y Bélgica, eliminar el arraigo penal

197Cfr. Carranca y Rivas, Raul, Ley Federal contra la Delincuencia Organizada anotada, op. cit., pp. 46-47.
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a nivel federal y estatal, ya que es contrario a las normas internacionales de

derechos humanos.198

En el mismo sentido la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
senala que “ha recibido numerosas denuncias sobre la utilizaciéon del arraigo para
detener a personas sospechosas en casas particulares, hoteles e instalaciones
militares, sin el respeto de las garantias judiciales, y propiciando que las personas
privadas de libertad se enfrenten al riesgo de ser sometidos a malos tratos, e incluso

tortura.”19?

El Estado Mexicano ha reconocido que la figura el arraigo “se ha utilizado
para cometer abusos al no haber sido aplicada en forma excepcional. Existe la
conviccion de limitar su uso a casos verdaderamente excepcionales, como una
medida cautelar que proteja el interés superior de la vida, y se considera importante
que los organismos autbnomos de derechos humanos en el pais realicen una
revision en la aplicacion de esta medida”.?’° En este sentido vale la pena recordar
las cifras desproporcionadas de personas arraigadas, pues de acuerdo con la
informacion proporcionada por el Estado Mexicano, en el 2011 fueron 2,550
personas arraigadas y en 630 en el afio 2013,%%'en este sentido el Gobierno de la
Republica ha sefialado que en 2014 impulsé “una reforma constitucional al arraigo
aprobada en la Camara de Diputados, que reafirma que su uso solo procede en
casos de delincuencia organizada y establece limites y controles mas estrictos al

reducir significativamente su duracion e imponer medidas de escrutinio a cargo de

198 yvéase A/IHRC/WG.6/17/MEX/2, Recopilacion preparada por la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
con arreglo al parrafo 15 b) del anexo de la resolucién 5/1 del Consejo de Derechos Humanos y al parrafo 5 del anexo de la
resolucién 16/21 del Consejo, México, parrafo 39, 12 de agosto de 2013, Asimismo el Informe del Grupo de Trabajo sobre el
Examen Periddico Universal, examen de México, 23 de octubre de 2013, A/HRC/25/7, Consejo de Derechos Humanos de la
ONU, 11 de diciembre de 2013.

198 Situacion de los Derechos Humanos en México, Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 2015, p. 148

200 A/THRC/WG.6/17/MEX/1, Informe nacional presentado con arreglo al parrafo 5 del anexo de la resolucion 16/21 del Consejo
de Derechos Humanos, México, 6 de agosto de 2013, p.10.

201Cfr. Ibidem, Nota 470, p. 149

73



los organismos de proteccion de los derechos humanos”,?%? situacién adn

pendiente.

En este sentido vale la pena sefalar que los criterios jurisprudenciales
emitidos respecto al arraigo, han variado, pues en un primer momento
particularmente en enero de 1999,%%3 sefialé la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion con respecto al arraigo domiciliario penal, que era un acto
que afecta y restringe la libertad personal que puede ser susceptible de suspension
por via del amparo. En posteriores ocasiones los tribunales han convalidado el
criterio sefialando, que esa medida es violatoria de las garantias de legalidad, de
seguridad juridica y, primordialmente, de la de libertad personal consagradas en los
articulos 14, 16 y 18 a 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.2%4

Sin embargo, a partir de la reforma constitucional de 2008 (véase apartado
2.1) los tribunales han considerado que el arraigo, toda vez que ya se encuentra en
la Constitucion Politica, es constitucional, como se advierte en las siguiente

jurisprudencia 20°

ARRAIGO EN MATERIA PENAL. A PARTIR DE LA REFORMA
A LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION EL 18 DE JUNIO DE 2008, LAS LEGISLATURAS
LOCALES CARECEN DE COMPETENCIA PARA LEGISLAR SOBRE

202 A/HRC/25/7/Add.1, Opiniones sobre las conclusiones y/o recomendaciones, compromisos voluntarios y respuestas
presentadas por el Estado examinados, Consejo de Derechos Humanos de la ONU, 14 de marzo de 2014, parrafo 29.

203 Tesis de jurisprudencia 1a./J. 78/99, sostenida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicada
en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X, noviembre de 1999, pagina 55, de rubro:
"ARRAIGO DOMICILIARIO, ORDEN DE. AFECTA LA LIBERTAD PERSONAL”. Consultada en el Semanario Judicial de la
Federacion, en www.scjn.gob.mx

204 Tesis aislada penal 1.90.P.69 P, sostenida por el Noveno Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito,
publicada Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVII, Enero de 2008, Pag. 2756, de rubro
“ARRAIGO DOMICILIARIO PREVISTO EN EL NUMERAL 12 DE LA LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA. LA APLICACION DE ESTA MEDIDA VIOLA LAS GARANTIAS DE LEGALIDAD, DE SEGURIDAD JURIDICA
Y DE LIBERTAD PERSONAL PREVISTAS EN LOS PRECEPTOS 14, 16 Y 18 A 20 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.”

205 Jurisprudencia(Constitucional) P./J. 31/2014 (10a.), sostenida por el Pleno, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacién, Décima Epoca, Libro 6, Mayo de 2014, Tomo |, pagina 269, de rubro “ARRAIGO EN MATERIA PENAL. A
PARTIR DE LA REFORMA A LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADA EN
EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 18 DE JUNIO DE 2008, LAS LEGISLATURAS LOCALES CARECEN DE
COMPETENCIA PARA LEGISLAR SOBRE AQUELLA FIGURA, AL SER FACULTAD EXCLUSIVA DEL CONGRESO DE LA
UNION.”
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AQUELLA FIGURA, AL SER FACULTAD EXCLUSIVA DEL
CONGRESO DE LA UNION.

La reforma a los articulos 16 a 22, 73, fracciones XXI y XXIlI,
115, fraccion VIl y 123, apartado B, fraccion Xlll, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008, fue trascendente para
el sistema de procuracion e imparticion de justicia en materia penal,
pues establecié un nuevo modelo de justicia penal que transformo el
sistema mixto en acusatorio u oral; entre otras modalidades, introdujo
la figura del arraigo a través de la cual se permite limitar la libertad
personal tratandose de delitos de delincuencia organizada, bajo
ciertos requisitos que la propia Constitucion sefiala. Es asi que a partir
de esa fecha el referido articulo 16 reguldé constitucionalmente la
procedencia del arraigo, reservandola para delitos de delincuencia
organizada, respecto de los cuales por disposicion expresa del
diverso precepto 73, fraccion XXI, corresponde legislar en exclusiva
al Congreso de la Unidn; de ahi que a partir de esa data los Congresos
Locales carecen de competencia para legislar en esa materia.

2.2.2.4.3 Reserva de los Registros

Los articulos 13 y 14 de la ley, circunscriben el derecho del imputado y su
defensor a acceder a los registros de la investigacion, solo a aquellos con relaciéon

a los hechos imputados en su contra.

En este orden de ideas, los numerales 13 y 14 liquidan de tajo el principio de
publicidad para facultar al érgano jurisdiccional, ya sea de oficio o a peticién de
parte, y para efectos de seguridad de las victimas o de los actores procesales, que
las audiencias celebradas en el procedimiento penal por delitos de delincuencia

organizada, se desarrollen a puerta cerrada.

Asimismo posibilitan la reserva de la identidad de los testigos, la del
acusador, inclusive cuando el imputado comparezca ante el juez para la formulacion
de la imputacién y durante todo el proceso procedimiento penal, cuando se trate del

acusador, la victima u ofendido o menores de edad.
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2.2.2.4.4 Intervencion de Comunicaciones

En el Capitulo Sexto de la ley se contempla la intervencion de
comunicaciones privadas en los cuales se determina que procede: a) Mediante
solicitud, por cualquier medio, del Titular de la Procuraduria General de la Republica
o los servidores publicos en quienes se delegue la facultad; b) La solicitud debera
precisar la persona o personas que seran sujetas a la medida; la identificacién del
lugar o lugares donde se realizara, si fuere posible; el tipo de comunicacién a ser
intervenida; su duracion; el proceso que se llevara a cabo y las lineas, numeros o
aparatos que seran intervenidos y, en su caso, la denominacién de la empresa
concesionaria del servicio de telecomunicaciones a través del cual se realiza la
comunicacién objeto de la intervencion; c) Lo decreta el juez federal de control
competente en un plazo no mayor de seis horas, determinara las caracteristicas de
la intervencién, sus modalidades, limites y, en su caso, ordenara a instituciones
publicas o privadas modos especificos de colaboracién; d) Podran ser objeto de
intervencidn las comunicaciones privadas que se realicen de forma oral, escrita, por
signos, sefiales o mediante el empleo de aparatos eléctricos, electronicos,
mecanicos, alambricos o inalambricos, sistemas o equipos informaticos, asi como
por cualquier otro medio o forma que permita la comunicacién entre uno o varios
emisores y uno o varios receptores; e€) En ningun caso se podran autorizar
intervenciones cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal, mercantil,
civil, laboral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido con

su Defensor.

En lo referente al plazo de la intervencion determina que no podra exceder
de seis meses, debiendo autorizarse nuevas intervenciones cuando el Ministerio

Publico de la Federacién acredite nuevos elementos que asi lo justifiquen.
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2.2.2.4.5 Aseguramiento de bienes y extincion de dominio

En los articulos 29 al 31 de la LFDO se establece el aseguramiento de bienes
susceptibles de decomiso, en los que se dispone el aseguramiento de los bienes de
una persona o respecto de los que se conduzca como duefio, cuando existan
indicios suficientes que hagan presumir fundadamente que una persona es miembro
de la delincuencia organizada, exponiendo que en estas figuras son adicionales a
los supuestos de aseguramiento que prevé el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, en virtud de que el agente del Ministerio Publico de la Federacion, bajo su

responsabilidad, fundando y motivando su proceder, podra asegurar dichos bienes.

Este articulo se conjuga con lo que establece la Ley Federal de Extincién de
Dominio, Reglamentaria del Articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (LEFED), que en su numeral 3° sefiala que “La extincion de
dominio es la pérdida de los derechos sobre los bienes mencionados en los articulos
2 y 8 de la presente Ley, sin contraprestacion ni compensacion alguna para su
duefio ni para quien se ostente o comporte como tal. La sentencia en la que se

declare tendré por efecto que los bienes se apliquen a favor del Estado.”

En este sentido determina en su numeral 12° que el aseguramiento de bienes
establecido, junto con el embargo precautorio, en la LFDO es una medida cautelar
gue a solicitud del Ministerio Publico, impone el juzgador para garantizar la

conservacion de los bienes.

En este orden de ideas, el articulo 8 de la LFFED estipula que la accién de
extincion de dominio se ejercera respecto de los bienes relacionados o vinculados
con los delitos, en los cuatro supuestos siguientes: I. Instrumento, objeto o producto
del delito; II. Aquéllos que hayan sido utilizados o destinados a ocultar o mezclar
bienes producto del delito; Ill. Aquéllos que estén siendo utilizados para la comisién
de delitos por un tercero, si su duefio tuvo conocimiento de ello y no lo notificé a la

autoridad por cualquier medio o tampoco hizo algo para impedirlo; IV. Aquéllos que
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estén intitulados a nombre de terceros y se acredite que los bienes son producto de
la comision de los delitos a que se refiere la fraccidn Il del articulo 22 constitucional

y el acusado por estos delitos se ostente 0 comporte como duefio.

2.2.2.4.6 Protecciéon de las Personas

En el articulado 34 establece la proteccion a jueces, peritos, testigos, victimas
y demas personas, cuando asi se requiera, por su intervencion en un procedimiento

penal sobre delitos a que se refiere esta Ley.

2.2.2.4.7 Colaboracion

El capitulo noveno del titulo segundo, define los requisitos que debe tener la
colaboracion de las personas que forman parte de la delincuencia organizada y
colaboran eficazmente en la investigacion del agente del Ministerio Publico de la
Federacion, cuando proporcionen informacion para: |. Evitar que continte el delito
0 se perpetren otros de la misma naturaleza; Il. Probar la intervencién de otras
personas que forman parte de la delincuencia organizada que tengan funciones de

supervision, direccion o administracion dentro de la organizacion.

En este sentido, la ley expresa que los beneficios sélo se concederan por la
comision o intervencion de los delitos a que se refiere esta Ley, cuando los hechos
cometidos o en los que intervino la persona que forma parte de la delincuencia
organizada, resultan mas leves que aquellos cuya investigacion o persecucion

facilita o cuya continuacion evita.

Asimismo las personas que formen parte de la estructura de mando de las
organizaciones criminales, no podran gozar de los beneficios de esta Ley, a
excepcion de que colaboren para la detencién o persecucion de otros integrantes

de la misma jerarquia o nivel.
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Tampoco se concederan los beneficios cuando se trate de delitos en los que
se involucren victimas, salvo que la informacion que proporcione el colaborador

evite que el delito se ejecute o continde ejecutandose.

La colaboracion se puede efectuar en tres momentos dentro del
procedimiento penal: 1) Cuando no exista investigacion en su contra, los
antecedentes de investigacion que aporte, o se obtengan con su colaboracion, no
seran utilizados en su perjuicio. Este beneficio s6lo podra otorgarse en una ocasion
respecto de la misma persona; 2) Cuando exista una investigacion en la que el
colaborador esté implicado y éste aporte antecedentes de investigacion para el
ejercicio de la accion penal en contra de otros miembros de la delincuencia
organizada, la pena que le corresponderia por los delitos por él cometidos, podra
ser reducida hasta en dos terceras partes; 3) Cuando durante el proceso penal, el
imputado aporte medios de prueba, suficientes para sentenciar a otros miembros
de la delincuencia organizada con funciones de administracion, direccion o
supervision, la pena que le corresponderia por los delitos por los que se le juzga,
podra reducirse hasta en una mitad, y cuando un sentenciado aporte pruebas
eficaces para sentenciar a otros miembros de la delincuencia organizada con
funciones de administracion, direccién o supervision, podra otorgarsele la remision

parcial de la pena, hasta en dos terceras partes de la privativa de libertad impuesta.

En la ley especificamente en el articulo 36 se desarrolla el caso de que una
persona distinta al colaborador aporte medios de prueba y que impliquen al
colaborador en hecho distinto de aquél por el cual presta la colaboracién, a solicitud
de la Representacidon Social de la Federacidon, se le podran reducir las penas que le
corresponderian hasta en tres quintas partes, siempre y cuando, la informacion que
suministre se encuentre corroborada por otros datos o medios de prueba y sea
relevante para la detencion y procesamiento de otros integrantes de la delincuencia

organizada de mayor peligrosidad o jerarquia que el colaborador.
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Respecto del ofrecimiento de recompensas por parte del Procurador General
de la Republica en el articulo 37, sefiala que una vez girada la orden de aprehension
en contra de un integrante de la delincuencia organizada, la autoridad podra ofrecer

recompensa a quienes auxilien eficientemente para su localizacion y aprehension.

Exceptuando el caso de secuestro, la autoridad podra ofrecer recompensa a
quienes sin haber participado en el delito, auxilien con cualquier informacion que
resulte cierta y eficaz para la liberacién de las victimas o la aprehension de los
presuntos responsables. La autoridad garantizara la confidencialidad del

informante.

En el articulo 38 relativo a las informaciones andnimas sobre hechos
relacionados con delitos de delincuencia organizada se remite al Cédigo Nacional

de Procedimientos Penales.

En este sentido el articulo 221 del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales, en cuanto a las formas de inicio de la investigacion de los delitos, sefala
gue son la denunciay la querella, estipulando en el parrafo tercero que en los casos
de las informaciones andénimas la policia constatard la veracidad de los datos
aportados, mediante los actos que considere conducentes para tal efecto, y que en
caso de confirmarse se da inicio a la investigacién. Esto se conjuga con lo que
determina el numeral 223 que sefiala que la denuncia en los casos de ésta sea
anonima y de los de reserva de identidad, no contenga los elementos de

identificacion del denunciante, domicilio, narracion del hecho, entre otras.

2.2.2.4.8 La prueba

En el titulo tercero, especificamente en el articulo 40 de la LFDO, se estipula
gue para efectos de la comprobacion de los elementos del tipo penal y la

responsabilidad del inculpado, el juez valorard prudentemente la imputacién que
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hagan los diversos participantes en el hecho y demas personas involucradas en la

averiguacion previa.

De igual forma el numeral 41 sefiala que “Los jueces y tribunales, valoraran
aisladamente o en su conjunto los indicios, segun la naturaleza de los hechos, la

prueba de ellos y el enlace que exista entre la verdad conocida y la que se busca.”

En este sentido sobresale que el legislador determinar4 en el segundo
parrafo que “las pruebas producidas en un proceso distinto podran ser utilizadas en
la investigacion y la persecuciéon de la delincuencia organizada y seran admitidas

para su respectiva valoracion con los demas medios probatorios.”

Asimismo y con la finalidad de atacar a la delincuencia organizada
trasnacional, se establece en un tercer parrafo del articulo 41 un mecanismos de
cooperacion internacional para combatir a este fendémeno delictivo, mediante figuras
de caracter trasnacional, por lo que se determina que en los procedimientos penales
se tendra por acreditada la existencia de una organizacion delictiva determinada
cuando exista una sentencia judicial irrevocable emitida por cualquier tribunal
nacional o extranjero que tenga por acreditada dicha existencia. En estos casos, en
los procedimientos penales seguidos en contra de cualquier imputado, se debera
probar su vinculacién a dicha organizacion delictiva, asi como demas elementos
gue se requieran para que pueda ser sentenciado por el delito de delincuencia

organizada.

2.2.2.5 Medidas de ejecucién de sentencias

En cuanto a la ejecucion de sentencias la ley en el articulo 42 establece la
exclusion de los procesados o sentenciados que colaboren en la persecucion y
procesamiento de otros miembros de la delincuencia organizada, en

establecimientos distintos de aquéllos en que estos ultimos estén recluidos, ya sea
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en prision preventiva o en ejecucion de sentencia. De igual forma sefiala que para
la prision preventiva y ejecucion de sentencias en materia de delincuencia

organizada se destinaran centros especiales.

Asimismo se adiciona un parrafo segundo al articulo 43 a fin de precisar que
para la pena de prision que se imponga en una sentencia, se computara el tiempo
de la detencion, en su caso el arraigo, asi como el de cualquier medida cautelar que

implique la privacion de la libertad personal.

En el articulo 45 se fija que las personas sujetas a prision preventiva o
sentenciadas por delincuencia organizada, no tendran derecho a cumplir con la
medida o condena, respectivamente, en el centro penitenciario mas cercano a su

domicilio.

2.3 Convencion de Palermo

La Convencion de Palermo, es la denominacion con que generalmente se
conoce a la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus tres Protocolos: 1) Protocolo contra el Trafico llicito de
Migrantes por Tierra, Mar y Aire; 2) Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios; y 3) Protocolo contra la
Fabricacion y el Tréfico llicitos de Armas de Fuego, sus Piezas y Componentes y
Municiones. La Convencion de Palermo nace a raiz de los esfuerzos de la
Conferencia Ministerial Mundial sobre la Delincuencia Transnacional Organizada
que en el afio de 1994 logr6 que la Asamblea General, en su resolucion 49/159, de
23 de diciembre de 1994, aprobara la Declaracion Politica y el Plan de Accion
Mundial de Napoles contra la Delincuencia Transnacional Organizada.
Posteriormente, el 17 de diciembre de 1999, la Asamblea General acept6 el
ofrecimiento del Gobierno de lItalia de ser anfitrion de una conferencia politica de
alto nivel en Palermo, para la firma de la Convencion de las Naciones Unidas contra

la Delincuencia Organizada Transnacional (Convencion de Palermo) y sus
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protocolos,?%¢ misma que sesion6 once veces hasta que el esfuerzo culminé con la
firma de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, adoptada en la ciudad de Nueva York el 15 de noviembre de 2000,
firmada por los representantes de México el 13 de diciembre de 2000, aprobada en
el Senado el 22 de octubre de 2002 y promulgada en el Diario Oficial de la
Federacion el 11 de abril de 2003.

En su estructura la Convencion contiene dentro de sus cuarenta y un

articulos, los siguientes aspectos dignos de mencion:

1) Penalizacion. La obligaciéon de los Estados parte de establecer tipos
penales en su propia legislaciébn para las siguientes conductas (Art. 34): la
participacion en un grupo delictivo organizado (Art. 5), el blanqueo del producto del

delito (Art. 6) la corrupcion (Art. 8) y la obstruccion de la justicia (Art. 23).

2) Establecimiento de medidas: a) Establecera un amplio régimen interno de
reglamentacion y supervision de los bancos y las instituciones financieras no
bancarias y, cuando proceda, de otros 6rganos situados dentro de su jurisdiccion
gue sean particularmente susceptibles de utilizarse para el blanqueo de dinero a fin
de prevenir y detectar todas las formas de blanqueo de dinero, y en ese régimen se
hard hincapié en los requisitos relativos a la identificacion del cliente, el
establecimiento de registros y la denuncia de las transacciones sospechosas (Art.
7); b) contra la corrupcion, adoptara medidas eficaces de caracter legislativo,
administrativo o de otra indole para promover la integridad y para prevenir, detectar
y castigar la corrupcién de funcionarios publicos (Art. 9); ¢) adoptar medidas
apropiadas para alentar a las personas que participen o hayan participado en grupos
delictivos organizados a Proporcionar informacion, y a considerar la posibilidad de

prever, en los casos apropiados, la mitigacion de la pena de las personas acusadas

206 véase A/55/383,Informe del Comité Especial encargado de elaborar una convencion contra la delincuencia organizada
transnacional sobre la labor de sus periodos de sesiones primero a 11° ,Organizacion de las Naciones Unidas, 10 de
noviembre de 2000.
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gue presten una cooperacion sustancial en la investigacion o el enjuiciamiento

respecto de los delitos comprendidos en la presente Convencion (Art. 26).

3) Colaboracion entre los Estados parte para la persecucion de los delitos de
delincuencia organizada por medio del Decomiso (Art. 13), Extradicion (Art. 16),
Traslado de personas condenadas a cumplir una pena (Art. 17) Asistencia judicial
reciproca (Art. 18) e Investigaciones conjuntas (Art. 19).

4) Métodos de Investigacion. Técnicas especiales de investigacion, como
entregas vigiladas, la vigilancia electronica o de otra indole y las operaciones
encubiertas (Art. 20).

5) Proteccién de los testigos (Art. 24), Asistencia y proteccion a las victimas
(Art. 25).

6) Establecimiento de la Conferencia y funciones. Conferencia de las Partes
en la Convencion (Art. 32), Servicios que presta la Secretaria de la Conferencia a
las partes (Art. 33), Aplicacién de la Convencion (Art. 34), Solucion de controversias
(Art. 35).207

2.3.1 Protocolos

a) Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire;
impone de igual forma la obligacion de los estados partes de penalizar; 1) El trafico
ilicito de migrantes; 2) Cuando se cometan con el fin de posibilitar el tréfico ilicito de
migrantes: i) La creaciéon de un documento de viaje o de identidad falso; ii) La
facilitacién, el suministro o la posesion de tal documento; 3) La habilitacion de una

persona que no sea nacional o residente permanente para permanecer en el Estado

207 Cfr. Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, version disponible en
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/55/383, consultada el 22-09-16 a las 23 hrs.
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interesado sin haber cumplido los requisitos para permanecer legalmente en ese
Estado.(art 6) 208

b) Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifios; (articulos 3y 5) obliga a los estados parte a tipificar
la trata de personas, entendida como la captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza
u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de
una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con
fines de explotacion. Esa explotacion incluir4d, como minimo, la explotacion de la
prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la

extraccion de 6rganos. 2%°

c) Protocolo contra la Fabricacion y el Trafico llicitos de Armas de Fuego, sus
Piezas y Componentes y Municiones. (Articulo 5) establece la obligacion de tipificar
las siguientes conductas a los Estados firmantes: a) La fabricacion ilicita de armas
de fuego, sus piezas y componentes y municiones; b) El tréfico ilicito de armas de
fuego, sus piezas y componentes y municiones; c) La falsificacion o la obliteracion,
supresion o alteracion ilicitas de la(s) marca(s) de un arma de fuego requerida(s) de

conformidad con el articulo 8 del Protocolo. 210
2.4 Andlisis del Derecho Penal del Enemigo en México
2.4.1 Posturas a favor

Desde la perspectiva general podemos sefalar aquellos que consideran que
el derecho penal clasico ha sido ya superado, que ha sido sustituido por un derecho

penal modular, en el cual conviven varios subsistemas normativos, uno de los

208 Cfr Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que Complementa la Convencion de las Naciones
Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

208 Cfr. Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que
Complementa la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

210 Cfr. Protocolo Contra la Fabricacion y el Tréfico llicitos de Armas de Fuego, sus Piezas y Componentes y Municiones, que
Complementa la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional.
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cuales es el derecho penal de la delincuencia organizada.?!! En este sentido
argumentan a favor del derecho del enemigo- que en México como hemos analizado
se encuentra en nuestra constitucion y en la legislacion- considerando entre los

argumentos principales los siguientes:
La necesidad

En el momento en que se erigié el Derecho Penal del Enemigo en nuestro
orden juridico, encarnado en el LFDO se emplearon por parte del Ejecutivo Federal
argumentos principalmente de corte utilitarista,?’> pues se estimaba que era
necesario por las siguientes razones: 1) Para fortalecer la lucha del Estado contra
la delincuencia organizada, en casos como el trafico internacional de
estupefacientes, trafico de armas y trafico de personas, misma que es cada vez mas
violenta y globalizada en virtud de que estaba mas organizada, era necesario
generar métodos y técnicas modernos para combatirla eficazmente; 2) Que la
delincuencia organizada es uno de los problemas mas graves por los que atraviesa
la comunidad mundial, del que México no escapa, pues se trata de una delincuencia
de caracter transnacional, que ha sido identificada, en diversos foros como todo un
sistema econodmico clandestino, con ingresos que sobrepasan el Producto Nacional
Bruto de algunas naciones; 3) Uno de sus componentes principales, el narcotrafico,
arroja por si mismo ganancias exorbitantes, que implican, la evasién fiscal y las
practicas comerciales restrictivas para eliminar la competencia. Otras
consecuencias de estas conductas ilegales son el comercio ilicito de armas, el uso
de la fuerza fisica, la corrupcion, la pérdida de la seguridad urbana y rural y aun la
participacion en conflictos politicos y étnicos; por lo que plantea una amenaza

directa para la estabilidad de las naciones y constituye un ataque frontal contra las

2llyéase Ingroia, Antonio, “Los Instrumentos de Investigacion antimafia en la Legislacion Italiana: el arrepentido y la
intervencion de comunicaciones”, en Quintero Maria Eloisa (coord.), Herramientas para combatir la delincuencia organizada,
INACIPE, México, 2010. pp.17-18.

212 g| utilitarismo es la corriente filoséfica, ética, politica y econdmica, encabezada por Stuart Mill que encuentra una identidad
entre lo Gtil y lo bueno, misma que considera como Unica medida del derecho a su utilidad, y por tanto desde esta perspectiva
el derecho no se mide mas que por los beneficios que resultan de él, soslayando al derecho natural y los derechos humanos,
ya que no se pueden aquilatar en funcién de beneficios meramente aritméticos, tales como la mayor felicidad para el mayor
namero. Cfr. Abbagnano. Nicola, Diccionario de Filosofia, 22 Ed., FCE, México, 1993, p.p. 1169-1171.
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autoridades politicas de los Estados; 4) Dado que el narcotrafico es la mas grave

amenaza para la integridad fisica, mental y moral de los jévenes.?'3

En este sentido y desde una perspectiva foranea, Julian Lépez-Mufioz se
decanta por justificar el Derecho Penal del Enemigo en los paises occidentales
colocando como argumento principal que la delincuencia organizada ha
sobrepasado a los sistemas penales tradicionales, y que en casos extremos incluso
hace desaparecer al Estado donde se asienta, citando como ejemplo la situacion en
México, que segun informacion de la Comision Nacional de Derechos Humanos
citada por él, se expresa en los 48,300 personas desaparecidas y 48,750 muertas

en forma violenta en el periodo de 2005 a 2012.2%4
Derechos de las victimas

Desde la misma perspectiva internacional argumentan que el derecho penal
de enemigo tiene que existir, en virtud de que en el ambito global diversos tribunales
internacionales protectores de derechos humanos han reconocido el derecho de las

213 Cfr. Exposicién de motivos de la Iniciativa del Ejecutivo de la Ley contra la Delincuencia Organizada, presentada el19 de
marzo de 1996, vale la pena recordar el diagnéstico que presentd el Ejecutivo Federal en la exposicion sobre de motivos
citada del estado del pais en 1996 respecto de la delincuencia organizada: “Las organizaciones criminales mexicanas,
relacionadas sobre todo con delitos contra la salud, se ajustan en gran medida a los patrones universales ya sefialados para
la delincuencia organizada. Nos encontramos, en efecto, con un crimen organizado formado en gran parte por las
organizaciones para el narcotrafico, entre las cuales destacan los carteles de Tijuana, Juarez, del Pacifico y del Golfo, de los
gue importantes miembros han sido ya objeto de procesos, sin que a la fecha hayan podido ser desarticulados totalmente.

Segun estimaciones de la Procuraduria General de la Republica, los grupos narcotraficantes que operan en México
tuvieron ingresos brutos en 1994 de alrededor de 30 mil millones de ddlares. Lo anterior nos da una idea de las grandes
ganancias y del enorme poderio econémico que tienen estas organizaciones, que les permite igualmente contar con medios
modernos y con mayor capacidad de operacién. Lo que quiere decir que México, al igual que muchos otros paises del mundo,
se encuentre con frecuencia rebasado y vea amenazada la salud y seguridad de sus habitantes ante los embates de un
fenémeno de gran magnitud y complejidad, como es el consumo y trafico de drogas ilicitas que, ademas, ponen en riesgo la
seguridad nacional.

Los hechos muestran que durante los Ultimos afios, los "ajustes de cuentas" y la disputa entre carteles para controlar
la ruta del Pacifico han ocasionado mas de 170 muertes. A eso habra que agregar las que se dan en enfrentamientos con los
cuerpos de seguridad publica tanto federales como locales, los que han sufrido bajas muy considerables y lamentables.

Por otro lado, se han decomisado grandes arsenales de armas de diferentes calibres. Informes de las 39 zonas militares
indican que existe un promedio de 60 armas decomisadas diariamente en todo el pais, ademas de los aseguramientos que
realiza la Policia Judicial Federal.

Por lo que se refiere a los secuestros, algunos analistas han calculado que entre julio de 1988 y abril de 1994 se
cometieron cerca de 800 secuestros de empresarios y otras personalidades en todo el territorio nacional. Por supuesto, los
datos reales son mayores ya que muchos familiares de las victimas prefieren no reportarlos a la policia. En muchos casos el
modo de operacién parece responder a un patrén de comportamiento.

Los robos de vehiculos se presentan constantemente en las grandes urbes de nuestro pais; respecto de este ilicito
se observa la existencia de bandas cada vez mas organizadas para su comision, la que en los Ultimos afios ha alcanzado un
enorme incremento, constituyendo una de las importantes fuentes de ingreso de organizaciones criminales.

Por otra parte, es ineludible aceptar que el avance de la delincuencia organizada esta relacionado con la corrupcién
de los cuerpos de seguridad publica a tal grado que, en las tragedias mas lamentables de los Ultimos meses, o como se
constaté con la detencion de Jesus Héctor Salazar (a) "El Guero Palma", jefe del "Cartel de Sinaloa", se han vinculado a
policias o ex-policias, habiéndose ejercitado accion penal en contra de miembros o ex-miembros de esas corporaciones.”

214 Cfr, Lopez-Mufioz, Julian, Criminalidad Organizada, Aspectos Juridicos y Criminoldgicos, op. cit., p.125.
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victimas a que se persigan los delitos,?*>maxime cuando éstos son tan graves como
los delitos fines. En este sentido se han pronunciado diversos tribunales
internacionales protectores de derechos humanos que han reconocido la
compatibilidad de los instrumentos de investigacion de la delincuencia organizada

con los derechos humanos.
Economia

Porque debilita la economia formal del Estado, ya que integra en el sistema
financiero, ahuyenta la inversion y entorpece el crecimiento, minando industrias

estratégicas como el turismo.2%6

En este sentido es importante sefialar los costos que paga la sociedad

relacionados con el tréfico ilicito de drogas:

1) Tangibles: a) Mermas a la Productividad, por la reduccion de la mano de
obra y ausentismo; b) Por gastos en Salud Publica, debidos a los costos de
hospitalizacion, médicos, cuidados y otros; c) Por los delitos, por destruccién de
propiedad, seguros, gastos en policias, sistema judicial y penal; d) Pérdida de

recursos, en la produccioén y el comercio internacional.
2) Intangibles: a) La pérdida de vidas, y b) la reduccion en la calidad de vida.

De los costos totales sefiala la Oficina de las Naciones contra la Droga y el
Delito (UNODOC), que estos representan entre el .07 y el 1.7 por ciento del
Producto Interno Bruto de los paises, que en la mayor parte de los paises el mayor
porcentaje de los costos se deben a politicas dirigidas a la reduccion de la oferta,

son mucho mayores que a los gastos en salud. 27

Otros sistemas de apreciacion, como el sistema de costos contables del

crimen y la violencia, elaborado por el Programa de las Naciones Unidas para el

215 véase Gonzalez-Ruiz, Samuel, et al, “Lucha contra la Delincuencia Organizada y respeto a los Derechos Humanos: un
marco de referencia en la lucha contra el terrorismo”, en Roemer, Andrés y Buscaglia Edgardo (Compiladores), Terrorismo y
Delincuencia Organizada: un enfoque de Derecho y Economia, UNAM, México, 2006, pp. 203-220.

216 Cfr, Moran Blanco, Sagrario, et al , Instrumentos Internacionales en la Lucha Contra la Delincuencia Organizada, Editorial
Dykinson, Coleccién Centro de Estudios Iberoamericanos, Madrid, 2011.

217 yéase World Drug Report 2016, United Nations Office on Drugs and Crime, Vienna, 2016. pp. 85-86.
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Desarrollo qgue suma: 1) Costos de anticipacion (Gastos en seguridad, seguros,
preventivos, en prevencion de la delincuencia, y en seguridad privada); y 2) Costos
por consecuencias directas( propiedad robada o dafiada, servicios de salud, gastos
de apoyo y reparacién a victimas, disminucion de acumulacion capital fisico,
humano y social, deterioro de infraestructura fisica, costos en policias, fiscalias,
prisiones, magistraturas, costos de defensa legal, de investigacion, rehabilitacion e

insercion).

De acuerdo con este ultimo sistema de contabilidad el costo total fluctuo
como porcentaje del Producto Interno Bruto entre un minimo de 2.52% en Costa

Rica a un maximo de 10.54% en Honduras. 218
Salud Publica

En virtud de que quebranta la salud publica, disminuye la calidad de vida de
los ciudadanos, y causa graves dafos a la salud de los 247 millones de
consumidores de drogas en el mundo, de los cuales 29 millones sufrian problemas
de salud por su abuso, tales como vivir con VIH, Hepatitis u otros, anexo a ésto las
207,400 muertes relacionadas con drogas en 2014, tales como sobredosis fatales,
muertes relacionadas con el VIH causado por inyectarse drogas, suicidios, entre

otras.?19
2.4.2 Posturas en contra

Se han realizado valientes criticas al Derecho Penal del Enemigo desde su
primera implementacion en nuestro orden juridico, aun en contra de la opinion

mayoritaria, entre los principales se encuentran los siguientes:

Con respecto a la implementacion a nivel constitucional del Derecho Penal
del Enemigo con la reforma de 2008, Sergio Garcia Ramirez se expreso en contra,

en virtud de que siguiendo los preceptos de la humanidad, considera que éste es la

218 Cfr. Informe Regional del Desarrollo Humano 2013-2014, Seguridad Ciudadana con Rostro Humano, Diagnostico y
Propuestas para América Latina, PNUD, Nueva York, 2013, pp. 93-108.

219 Cfr. Moran Blanco, Sagrario, et al, Instrumentos Internacionales en la Lucha contra la Delincuencia Organizada, op. cit.
Asimismo véase respecto a las cifras sobre uso global de drogas World Drug Report 2016, United Nations Office on Drugs
and Crime, Vienna, 2016. pp. 1- 21.
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expresion del autoritarismo dentro de nuestra Ley Fundamental, antitesis del
derecho penal democrético expresado en el sistema acusatorio.??° En el mismo
sentido el maestro Raul Carrancd y Rivas se ha pronunciado sobre la

inconstitucionalidad de las sucesivas reformas legales y constitucionales. 2?1

Es importante considerar al argumento de los que consideran al combate a
la delincuencia organizada como equivalente a lucha contra la impunidad, sobre
todo con base en el derecho de las victimas de ciertos delitos denominados de alto
impacto a recibir justicia, algunos autores se han expresado acertadamente en
contra de estas opiniones en virtud de que se ha impuesto con base en supuestos
de combate a la impunidad cuando su finalidad es la venganza,??? en este sentido
JesUs Maria Silva Sanchez critica a las ideas penales de la lucha contra la
impunidad porque son la lisa y llana represalia que €l denomina como la punicion

infinita.223

En cuanto a algunos aspectos mas especificos, se ha criticado que la
Constitucién no es un catalogo de delitos,??* situacion que se lleva a cabo en nuestra
ley suprema, en el parrafo octavo del articulo 16, escenario singular que se efectud
con la reforma de junio de 2008. En este sentido basta contemplar, que si bien en
la Constitucion de 1917 se ha establecian por ejemplo la pena de muerte, ésta solo
podria imponerse al traidor a la Patria en guerra extranjera, al parricida, al homicida
con alevosia, premeditacién y ventaja, al incendiario, al plagiario, al salteador de
caminos, al pirata y a los reos de delitos graves del orden militar.2%°

220Cfr, Garcia Ramirez Sergio, La Reforma Penal Constitucional, (2007-2008), Democracia o Autoritarismo, 22 Ed. Porrda,
México, 2009, pp. 4-8

221 Cfr. Carrancd y Rivas, Rall, Ley Federal contra la Delincuencia Organizada anotada, op. cit., pp. 10-11

222 \Jéase Silva Sanchez, Jests-Maria, <<Una critica a las doctrinas penales de la “lucha contra la impunidad” y del “derecho
de la victima al castigo del autor”>>, en Revista de Estudios de la Justicia, Universidad de Chile, N° 11, Afio 2009 .pp. 35 a
56.

223 jdem.

224 Cfr intervencion del diputado José Manuel del Rio Virgen, Discusion y votacién, Dictamen de las Comisiones Unidas de
Puntos Constitucionales; y de Justicia, con proyecto de decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 12 de diciembre de 2007. Asimismo Senador Dante Delgado
Rannauro, Senador Tomas Torres Mercado, Camara de Senadores, DICTAMEN de las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales; de Justicia; de Gobernacion; de Seguridad Publica; y de Estudios Legislativos, Segunda, con proyecto de
decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 13 de diciembre de 2007.

225 Cfr parrafo tercero, articulo 22, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos que Reforma la de 5 de Febrero del
1857, Diario Oficial, Tomo V, 42 Epoca, Numero 30, México, Lunes 5 de Febrero de 1917. En este sentido se decanta Alvarado
Martinez, Israel, La Investigacion, Procesamiento y Ejecucion de la Delincuencia Organizada en el Sistema Penal Acusatorio,
UNAM, México, 2014.
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Paulatinamente se ha eliminado todo vestigio de elementos como el anterior
en nuestro orden juridico, hasta llegar a la reforma de 2005 que elimind la pena
capital en la norma fundamental,??® maxime cuando no es de ninguna manera
equiparable establecer un tipo penal en la constitucion, que implementar

excepciones a la imposibilidad de imponer la pena capital.

Para finalizar exploramos uno de los argumentos mas potentes y Iicidos a
nuestro parecer es aquel que desde una perspectiva pragmatica sefiala que la ley
al ser restrictiva de derechos, incentiva la falta de profesionalizacion de las policias.
En este sentido es un circulo vicioso en el cual para perseguir a los delincuentes
que cometen los delitos fin, valiéndose de la organizacion de acuerdo con la ley, se
les restringen sus derechos humanos con el fin de ser mas eficaces, sin embargo y
de acuerdo con este analisis, en los Estados Unidos de América, como el pais de
cual hemos calcado mecanismos de investigacion tales como las operaciones
encubiertas, las agencias de investigacion se profesionalizaron a raiz de que se les
exigio el respeto a los derechos humanos en las investigaciones, exigencia que en
nuestro pais no existira en tanto la ley restrinja las garantias de los imputados y por

tanto permita la perpetuacion de dicha situacién precaria. 2%’

226 Decreto que declara reformados los articulos 14, segundo parrafo y 22 primer parrafo y derogado el cuarto parrafo del
articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion, Tomo DCXXVII, No.
7, México D.F. a 9 de diciembre de 2005.

227 Cfr Fondevila, Gustavo, “Agentes encubiertos: pruebas y confesiones”, en Quintero Maria Eloisa (coordinadora),
Herramientas para combatir la delincuencia organizada, 22. Ed, INACIPE, México, 2012, pp. 43-58.
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CAPITULO 3. DERECHO PENAL DEL ENEMIGO DESDE EL REALISMO
PENAL MARGINAL

3.1 Estudio cuantitativo del Derecho Penal del Enemigo

El realismo penal marginal (véase apartado 1.7.3) es una corriente del
pensamiento penal encabezada por Eugenio Raul Zaffaroni que considera que el
Derecho Penal debe contemplar la union de la Dogmatica Penal, la Criminologia y
la Politica Criminal. De esta perspectiva tedrica destacamos tres mecanismos
fundamentales por medio de los cuales las sociedades contemporaneas ejercen el
poder coactivo enfocandolo a un grupo restringido de la poblaciéon previamente
seleccionado: 1) la Criminalizacion Primaria; que se materializa a través de la
legislaciéon; 2) La Criminalizacion Secundaria; que se expresa por medio de la
aplicacion de la ley penal a los casos concretos por parte de las agencias policiales,
judiciales y administrativas; y 3) El Derecho Penal Subterraneo, entendido como el
abuso de la legislacién y la aplicacion de la ley por parte de las agencias ejecutivas,

primordialmente las agencias policiales .

Zaffaroni ha sefialado que la guerra contra la delincuencia tiene los siguientes
efectos: “(a) incentivar el antagonismo entre los sectores subordinados de la
sociedad; (b) impedir o dificultar la coalicién o el acuerdo en el interior de esos
sectores; (c) aumentar la distancia y la incomunicacion entre las diversas clases
sociales; (d) potenciar los miedos (espacios paranoicos), las desconfianzas y los
prejuicios; (e) devaluar las actitudes y discursos de respeto por la vida y la dignidad
humanas; (f) dificultar las tentativas de hallar caminos alternativos de solucion de
conflictos; (g) desacreditar los discursos limitadores de la violencia; (h) proyectar a
los criticos del abuso del poder como aliados o emisarios de los delincuentes; (i)

habilitar la misma violencia que respecto de aquéllos.” 228

228 7affaroni, Eugenio Raul, Derecho Penal, Parte General, op. cit., p. 17.
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En el caso de esta investigacion nos hemos centrado en el Derecho Penal
del Enemigo, del cual nos enfocaremos en los tres aspectos fundamentales arriba
sefalados: la Criminalizacion primaria, secundaria y el derecho penal subterraneo.
El analisis lo realizaremos mediante el uso de fuentes secundarias, que
encontramos en fuentes gubernamentales nacionales, de organismos
internacionales, asi como de organizaciones de la sociedad civil y estudios

académicos.

En un primer apartado analizaremos la criminalizacion primaria respecto a
los siguientes temas: 1) la hiperinflacion legislativa penal y 2) La situacion de

violencia en México.

En el segundo apartado estudiaremos el Derecho Penal del Enemigo
respecto a la criminalizacién secundaria, aspecto que se expresa en la seleccion
por parte de las agencias policiacas de los individuos marginados para aplicarles
las leyes penales del enemigo, en este sentido analizamos el perfil socioeconomico

de los sentenciados por delitos de delincuencia organizada.

En el tercer subcapitulo analizaremos el derecho penal subterraneo que
deriva del Derecho Penal del Enemigo. Esto es, el nimero de delitos que han sido
cometidos por agentes policiacos, delitos en de los cuales nos centraremos en el
abuso de la fuerza letal por parte de policias, miembros castrenses y de la Marina,
en enfrentamientos con presuntos delincuentes organizados. Ello mediante el indice
de letalidad como instrumento cuantitativo que permite dar un indicio de las
ejecuciones extrajudiciales por parte de las agencias policiales y militares,

realizadas en nuestro pais.

3.1.1 Criminalizacién primaria
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Como sefala la teoria del realismo penal marginal, (véase apartado 1.7.3) la
“Criminalizacion primaria es el acto y el efecto de sancionar una ley penal material,
que incrimina o permite la punicion de ciertas personas.”?® En este sentido, el
Derecho Penal del Enemigo como conjunto de normas que hemos estudiado en el

capitulo anterior es parte de la criminalizacién primaria. 2%°

Para explorar el aspecto simbdlico del uso de la Ley penal, por parte de las
agencias legislativas en los siguientes apartados estudiaremos los aspectos

cuantitativos del derecho penal en nuestro pais.

3.1.1.1 Hiperinflacién legislativa

Apegandonos a la teoria de la eleccion publica,?3! y considerando por tanto,
a los votantes, dentro de los sistemas politicos democraticos, como consumidores
de bienes publicos (leyes, decisiones administrativas, servicios sociales, etc...), y a
los politicos (agencias legislativas) como empresarios que ofertan a los
consumidores bienes publicos, (en el caso que nos ocupa leyes) con la finalidad de
ganar las elecciones o mantenerse en el poder. En este sentido, a lo largo de este

apartado, nos enfocaremos en observar qué tipo de soluciones legislativas se han

229 7affaroniEugenio Rall, Derecho Penal, Parte General, op. cit., p. 7. [La cursiva es del autor]

230 En este sentido véase Zaffaroni, Eugenio Radl, Derecho Penal, Parte General, op. cit., p. 17 y pp 490-491. Que sefiala
que los pretextos para la inclusién del derecho penal del enemigo como “legislacion penal simbdlica son proteicos, mutantes
tanto como las emergencias e incluso como muiltiples respuestas a campafias de comunicacion masiva. Pasadas las
campafas, la apertura de poder punitivo que facilitan esas leyes, se proyecta a situaciones posteriores que nada tienen que
ver con las originarias. Sus rasgos caracteristicos suelen ser bienes juridicos manifiestos poco definidos y colectivos (medio
ambiente, economia, circulacion de alimentos, sustancias peligrosas, seguridad publica, orden publico, crimen organizado,
etc.) y afectaciones por via del llamado peligro abstracto. Se trata de casos en los que hay dos bienes juridicos: uno es
manifiesto y el otro es latente o real. En realidad, la llamada legislacién penal simbdlica no es una lesion al principio de
lesividad sino que pretende detener, disminuir o evitar una lesién a un bien juridico estatal. En efecto: cumple o pretende
cumplir una funcién diferente de la referida al objeto que menciona; si admite que su funcién es simbdlica, el bien juridico
manifiesto es secundario, en tanto que el bien juridico latente o real es el prestigio del estado como proveedor de soluciones
a conflictos.” De igual forma se expresa en Zaffaroni Eugenio Raul, EI Enemigo en el Derecho Penal, op.cit., p. 80. “No se
sabe quién es el enemigo, pues estos se suceden sin sumarse; en lugar de definirlos fotograficamente se proyectan
cinematogréaficamente, como constructos de una serie de los medios de comunicacion, en especial de la television. El estado
no los define, sino que sus autoridades se hallan sitiadas por las sucesivas imposiciones de los medios, cuya velocidad
reproductiva es tan vertiginosa que impide los baches que dieron espacio a los discursos criticos. No siempre hay otra
corporacién que pretenda construir enemigos diferentes y para ello deba desarmar los mitos anteriores, sino que suele ser la
misma corporacién productora de enemigos la que los descarta y reemplaza.”

231 yéase Parkin, Michael, Economia, 82 Edicion, Pearson Education, 2009, p. 325, asimismo Stigler, George J., “The Theory
of Economic Regulation”, Bell Journal of Economics and Management Science, vol 2, nium. 1, 1971, pp. 3-21, de igual forma
para ver teorias econémicas de las democracias Cfr. Gonzalo, Eduard y Requejo, Ferran, “Las Democracias”, en Caminal
Badia, Miquel (editor) Manual de Ciencia Politica, 22 ed., Tecnos, Madrid, 2005, pp. 201-222.
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ofrecido al votante en el &mbito federal en México, con la finalidad de explorar si

éstas son de tipo predominantemente penal o de otra indole.

Grafica 3.1. Reformas a los Codigos Federales (penal, civil y
de comercio). México, 1932-2016
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Elaboracién propia con datos de Sumario de Reformas a las Leyes Federales Vigentes, Camara de Diputados del H. Congreso
de la Unidn, Actualizado al 15 de Agosto de 2016.

En el cuadro anterior se observa que a nivel federal la ley con el mayor
namero de reformas totales es el Cédigo Penal Federal mismo al que en sus setenta
y ocho afios de existencia, se han realizado 129 reformas, y mientras que en sus
primeros 58 afios se reformé en 65 ocasiones, en los ultimos veinte afos,
especificamente a partir de 1996, se ha modificado en un total de 64 momentos.
Esto significa la misma cantidad de reformas en un tercio del tiempo. Esta
hiperactividad por parte del legislador contrasta con la relativa situacién de
parsimonia que denotan el Cadigo Civil Federal y el Cédigo de Comercio.
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GRAFICA 3.2. REFORMAS AL CODIGO PENAL FEDERAL.
MEXICO, 1938-2016
(TOTAL 129)
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Elaboracion propia con datos de Sumario de Reformas a las Leyes Federales Vigentes, Camara de Diputados del H. Congreso
de la Unidn, Actualizado al 15 de Agosto de 2016.

En el caso especifico del Derecho Penal del Enemigo contenido
principalmente en la LFDO, como se muestra en el cuadro anterior, en materia de
delincuencia organizada en los primeros ocho afios de vida de la ley no se llevé a
cabo ninguna reforma, situacidén que contrasta con los siguientes ocho afios en que
las reformas se sucedieron a un ritmo promedio de 1.25 reformas por afio, mientras
que en los ultimos cinco afios se han realizado en tres de ellos una reforma a la Ley.
Es digno de menciéon que el ritmo mas intenso de las reformas se verificd en el
periodo del presidente Calderdn, en el marco de su guerra contra la delincuencia,

efectudndose nueve de las catorce reformas, significando el 64.2 % del total de
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modificaciones a la LFDO en un periodo de seis afios; situacién que coincide con el

nivel méximo de homicidios dolosos en el pais.

Gréfica 3.3. Reformas a la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada. México,1996-2016
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Elaboracién propia con datos de Sumario de Reformas a las Leyes Federales Vigentes, Camara de Diputados del
H. Congreso de la Unién, Actualizado al 15 de Agosto de 2016.

3.1.1.2 Niveles de violencia

Para medir la violencia en una sociedad de una manera homogénea, a partir
de informacién recopilada por agencias oficiales internacionales, nacionales y no
gubernamentales, la literatura se ha decantado por tomar en cuenta como

indicadores los siguientes:

En primer lugar, como termémetro del factor objetivo de la violencia: la tasa
de homicidios por cada cien mil habitantes, en virtud de que es el método mas fiable
para poder compararlo con otros paises, en tanto que participan en su recoleccion
diversos agentes, como la policia, el Ministerio Publico, las instituciones de Salud,
los Médicos Legistas, entre otros, situacion que hace mas dificil que se omita

registrarlo.
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En segundo término, como instrumento de medida: las encuestas sobre
victimizacion, que permiten hacer una medicibn de una muestra para luego
extrapolarla, interrogando generalmente al encuestado si €l 0 algun pariente ha sido
asaltado, agredido o victima de un delito en los ultimos doce meses. Este
instrumento permite en gran medida superar la denominada cifra negra de delitos
no denunciados, ante el alto nivel de desconfianza en las instituciones por parte de

los ciudadanos en nuestro pais.

En tercer lugar y como mecanismo para medir el factor subjetivo de la
violencia: Las encuestas de percepcion de inseguridad. En este sentido, se
encuesta a una muestra representativa de la poblacibn para preguntar
generalmente: hablando del lugar donde usted vive y pensando en la posibilidad de
ser victima de un asalto o robo, ¢se siente usted muy seguro, algo seguro, algo

inseguro 0 muy inseguro?-232

232 |_a literatura se decanta por estos instrumentos de medida, al respecto véase Casas Zamora, Kevin, La Polis Amenazada:
(In) Seguridad Ciudadana y Democracia en América Latinay el Caribe, OEA, 2012, pp. 24-38,44 y ss., asimismo Lagos, Marta
y Dammert, Lucia, La Seguridad Ciudadana EIl problema principal de América Latina, Latinobarémetro, Lima, 2012, pp.19-33,
Dammert Lucia et al, “¢ Politicas de seguridad a ciegas? Desafios para la construccion de sistemas de informacién en América
Latina”, FLACSO, Santiago, 2008, De igual forma Vilalta, Carlos J., “Delitos violentos en ciudades de América Latina”, BID,
2016, pp. 8 y ss. Version disponible en https://publications.iadb.org/handle/11319/7821?locale-attribute=es&.4 de abril de
2017, 18:00. En este sentido se utiliza la variable de los homicidios dolosos para analizar las violaciones a Derechos Humanos,
siempre sefialando que vale la pena recordar que en el caso de México este dato incluye las ejecuciones extrajudiciales,
Martinez Hernandez, Andrea Daniela, “Después del Autoritarismo: Violaciones de Derechos Humanos en Democracia, una
Paradoja para América Latina”, Tesis de Licenciatura, CIDE, México, 2013, p. 40, version disponible en
http://www.cdeunodc.inegi.org.mx/, consultada el 5 de diciembre de 2016, a las 18 hrs
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Grafica 3.4.Total de Homicidios.
México,1990-2015
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Elaboracion propia con datos de INEGI, Defunciones por homicidios, Estadisticas Vitales, Mortalidad.

Grafica 3.5. Homicidios por cada cien mil
habitantes. México, 2002-2015
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Elaboracién propia con datos de Global Study on Homicide, UNODOC, 2013, INEGI, Defunciones por homicidios,

Estadisticas Vitales, Mortalidad, CONAPO, Indicadores demogréficos, 2010-2050.
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Gréfica 3.6. Porcentaje de la poblacién victima de delito.
México, 2010-2015
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Elaboracion propia con datos de: INEGI, Encuesta Nacional de Victimizacién y Percepcion sobre Seguridad Publica (ENVIPE)
2011, 2012, 2013, 2014, 2015y 2016

Gréfica 3.7. Porcentaje de la poblacién que se percibe
insegura. México, 2011-2016
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Elaboracion propia con datos de: INEGI, Encuesta Nacional de Victimizacién y Percepcion sobre Seguridad Publica (ENVIPE)
2011, 2012, 2013, 2014, 2015 y 2016.

En las cuatro graficas precedentes se muestra que en nuestro pais la tasa de

homicidios que se estima para 2016, es decir 17.1 homicidios dolosos por cada cien
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mil habitantes, es alta, considerando que la Organizacion Mundial de la Salud
considera un numero igual o mayor a 10 homicidios por cada cien mil habitantes
como correspondiente a niveles epidémicos de violencia. Sin embargo, resulta
importante sefalar que nuestro pais no se encuentra entre los niveles mas altos de
homicidios por cada cien mil habitantes, pues comparandola con otras naciones de
América en el afio 2012, en el que nuestro pais tenia un tasa de 21.5 homicidios por
cada cien mil habitantes; en Estados como Honduras tenian un nivel de 90.4,
Venezuela de 53.7, Belice de 40.7, el Salvador de 41.2, Colombia de 30.8 y Brasil
de 25.2.2%3

Con respecto a lo que sefialan las encuestas de victimizacién, observamos
que en el afio 2015, el 28.2 por ciento de los encuestados fue victima de un delito.
Situacion que contrasta con la percepcion de inseguridad a nivel nacional que
concluye que el 72.4% de los encuestados afirma sentirse inseguro en su entidad
federativa. Esta situacion es por tanto desproporcionada, pues los niveles objetivos

de violencia dentro de nuestra sociedad no se relacionan con el nivel subjetivo.

En este sentido, consideramos pertinente comentar que si bien nuestro pais
tiene una tasa elevada de homicidios, no es el méas violento de la América, como lo
sefala la perspectiva comparada. Asimismo la tasa de victimizacion y la percepcion
de inseguridad muestran que la poblacién vive en una situacion de inseguridad que
no necesariamente tiene que ver con una situacion de criminalidad y violencia
extremas, en este sentido la literatura especializada ha concluido que ésta
sensacion de inseguridad deriva de una situacion multifactorial. Entre los factores
gue influyen en este respecto se encuentran los medios de comunicacion, los relatos
ciudadanos, la desconfianza interpersonal y en las instituciones, 24 y los niveles de
instruccion.?® De igual forma se ha demostrado que los niveles de inseguridad se

conjugan con la alta percepcion de la poblacion de la posibilidad de ser victimas de

233 Cfr Global Study on Homicide, UNODOC, 2013. p.26.

24 yéase Informe Regional de Desarrollo Humano 2013-2014, op. cit., p. 69,

25 Véase en este sentido Magaloni, Beatriz et al., “La Raiz del Miedo: ¢Por qué es la Percepcion de Riesgo mucho mas,
grande que las Tasas de Victimizacion?", en José Antonio Aguilar (editor), Las Bases Sociales del Crimen Organizado y la
Violencia en México, Secretaria de Seguridad Publica, México, 2005. Asimismo véase la teoria el cultivo de Gerbner, George,
“Cultivation Analysis, and Overview”, Mass Communication & Society, 1998, 1(3/4), pp. 175-194.
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abuso de poder por parte de los agentes de las agencias policiales.?®® De este

aspecto nos ocuparemos mas adelante.
3.1.2 Criminalizacion secundaria

El ejercicio del poder punitivo, derivado de la criminalizacion primaria, que
realizan los agentes policiacos se conoce como criminalizacion secundaria que ‘es
la accién punitiva ejercida sobre personas concretas, que tiene lugar cuando las
agencias policiales detectan a una persona, a la que se atribuye la realizacion de
cierto acto criminalizado primariamente, la investiga, en algunos casos la priva de
su libertad ambulatoria, la somete a la agencia judicial, ésta legitima lo actuado,
admite un proceso (o sea, el avance de una serie de actos secretos o publicos para
establecer si realmente ha realizado esa accién), se discute publicamente si la ha
realizado y, en caso afirmativo, admite la imposicion de una pena de cierta magnitud
que, cuando es privativa de la libertad ambulatoria de la persona, es ejecutada por

una agencia penitenciaria (prisionizacion).”?3’

En cuanto a los aspectos que analizaremos en este apartado y que nos
permiten vislumbrar cuantitativamente el ejercicio de la criminalizacion secundaria
en nuestro pais, seran los siguientes: el perfil de los prisioneros en los Centros
Federales de Readaptacion Social, lo que nos permite estudiar a qué personas se

enfoca en particular el Derecho Penal del Enemigo.

26 Cfr. Diaz-Cayeros, Alberto et al., “Living in Fear: Mapping the Social, Embeddedness of Drug Gangs and Violence in
Mexico”, Stanford University, November 4, 2011, version disponible en
http://web.stanford.edu/~magaloni/dox/2011livinginfear.pdf. 4de abril de 2017,19:00.

237 zaffaroni, Eugenio Raul, Derecho Penal, Parte General, op. cit., p. 7.

102



3.1.2.1 Perfil de los sentenciados

Personas Gréfica 3.8. Poblacion Privada de la Libertad.
p Sentenciadas México, 2016 (Total 233,469)
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Tomado de: Cuaderno Mensual de Informacion Estadistica Penitenciaria Nacional, SEGOB, cifraactualizada
a julio de 2016. Disponible en http://www.cns.gob.mx/portalWebApp/wlp.c?__c=247c41, consultado el 4 de
abril de 2017, 19:00.

En las gréficas anteriores tomadas del Cuaderno Mensual de Informacion
Estadistica Penitenciaria Nacional de la Secretaria de Gobernacion se desglosa del
namero total de personas privadas de la libertad en nuestro pais (233,469
personas), de las cuales 44,627 corresponden a personas que Sse encuentran
procesadas y sentenciadas por delitos del fuero federal, sin embargo de esta fuente
no se desprende el nimero de las personas privadas de la libertad sentenciadas
por delitos relacionados con delincuencia organizada. Lo anterior lo podemos
solventar con lo que ha investigado la Primera Encuesta realizada a Poblacion
Interna en Centros Federales de Readaptacion Social,?38 que detallé en el afio 2012
las caracteristicas de las personas sentenciadas por estos delitos. Es importante

subrayar que en la encuesta, como se mostrara mas adelante, en algunos aspectos

238 pérez Correa, Catalina y Azaola, Elena, Resultados de la Primera Encuesta realizada a Poblacion Interna en Centros
Federales de Readaptacion Social, CIDE, México, 2012.
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se realizaron preguntas especificas para delincuencia organizada, mientras que en
la mayor parte no se separé a los sentenciados por estos delitos, por lo que

tomaremos las cifras totales como un ejemplo para efectos de nuestra investigacion.

En cuanto a la metodologia que utilizaron en la primera encuesta realizada a
poblacion interna en Centros Federales de Readaptacion Social, cabe sefalar que
entre el 18 de junio y el 9 de julio de 2012, 18 encuestadores con estudios en
derecho, antropologia, psicologia, sociologia, geografia humana e investigadores
del Centro de Investigacion y Docencia Econdmica, de un universo total de internos
de 8,089 individuos pertenecientes a ocho Centros Federales de Reclusion Social
previamente determinados,®° se realizaron un total de 821 encuestas de tipo
transversal a través de una muestra representativa a Internos voluntarios y

sentenciados por delitos del fuero comuan y/o federales en los ocho centros.

En cuanto al perfil socioecondmico de los internos en los Centros
Penitenciarios Federales las siguientes graficas nos dan una perspectiva en este

sentido.

29 | os centros seleccionados para la encuesta fueron: CEFERESO 1 Altiplano, CEFERESO 2 Occidente, CEFERESO 8
Norponiente, CEFERESO Morelos (Complejo Penitenciario Islas Marias), CEFERESO Laguna Del Toro (Complejo
Penitenciario Islas Marias), CEFERESO Aserradero (Complejo Penitenciario Islas Marias), CEFERESO Bugambilias
(Complejo Penitenciario Islas Marias) y CEFERESO Rehilete (Complejo Penitenciario Islas Marias; Femenil), Véase Ibidem,
pp.81-81.

Actualmente los 17 centros federales son: 1) Complejo Penitenciario Islas Marias, 2) CEFERESO No. 1 Altiplano, 3)
CEFERESO No. 2 Occidente, 4) CEFERESO No. 3 Noreste, 5) CEFERESO No. 4 Noroeste, 6) CEFERESO No. 5 Oriente,
7) CEFERESO No. 6 Sureste, 8) CEFERESO No. 7 Nor-Noroeste (sic), 9) CEFERESO No. 8 Nor-Poniente (sic), 10)
CEFERESO No. 9 Norte, 11) CEFERESO No. 11 CPS Sonora, 12) CEFERESO No. 12 CPS Guanajuato,13) CEFERESO No.
13 CPS Oaxaca, 14) CEFERESO No. 14 CPS Durango, 15) CEFERESO No. 15 CPS Chiapas,16) CEFERESO No.16 CPS
Morelos y 17) el CEFEREPSI. véase Cuaderno Mensual de Informacién Estadistica Penitenciaria Nacional, SEGOB, p. 14.
Disponible en http://www.cns.gob.mx/portalWebApp/wlp.c?__c=247c41, consultado el 4 de abril de 2017, 19:00.

En este sentido consideramos importante sefialar que el CEFERESO Morelos es el No. 16, que es diverso al Complejo
Penitenciario Islas Marias, en sentido diferente a lo manifestado en la Encuesta, sobre el respecto.
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Grafica 3.9. Edad de los sentenciados en Centros
Penitenciarios Federales (2012)
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Gréfica 3.10. Empleo u ocupacion de los internos que si tenian
un mes antes de ser detenidos. Centros Penitenciarios
Federales. México, 2012. (90% de los hombres y 79% mujeres)

Artesano %M

Ejecutivo /dirigente o5t

Profesionista

=
B
o

Ganadero

s lolo
=
- =
NSNS
N @
™~ )
©
»
N
N

Policia/ militar
Empleado de gobierno
Jornalero agricola
Obrero

Campesino/ejidatario/comunero

o
e
—
©
o N
wn

Albail

Empleado Privado 25.3

Taxista/chofer

-
g
i

Empleada doméstica

=
N
o

Autoempleo 13.6

~
~

Comerciante

N
o

= Mujeres (%) mHombres (%)

Elaboracion propia con datos de Pérez Correa, Catalina y Azaola, Elena, Resultados de la Primera Encuesta realizada a
Poblacion Interna en Centros Federales de Readaptacion Social, CIDE, México, 2012.
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Gréfica 3.11. Principales tendencias en el perfil
socioeconémico de los internos en los Centros
Penitenciarios Federales
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Elaboracién propia con datos de Pérez Correa, Catalina y Azaola, Elena, Resultados de la Primera Encuesta
realizada a Poblacion Interna en Centros Federales de Readaptacion Social, CIDE, México, 2012.
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Delitos por los que fueron sentenciados

Grafica 3.12. Principales delitos por lo que fueron
sentenciados, Centros Penitenciarios Federales, 2012 (%)

Secuestro, privacion ilegal de la libertad [l 6.2
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Delitos relacionados con armas | I 245

Delitos contra la salud I 0.2

Elaboracién propia con datos de Pérez Correa, Catalina y Azaola, Elena, Resultados de la Primera Encuesta
realizada a Poblacion Interna en Centros Federales de Readaptacién Social, CIDE, México, 2012. [El total
sobrepasa el 100% en virtud de que un nimero importante de internos fueron sentenciados por dos o mas delitos]

Derecho Penal del Enemigo

Grafica 3.13. Cargo u ocupacién dentro de la organizacion
delictiva, sentenciados por delincuencia organizada (14.6% del
total de los reclusos)
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Elaboracién propia con datos de Pérez Correa, Catalina y Azaola, Elena, Resultados de la Primera Encuesta
realizada a Poblacion Interna en Centros Federales de Readaptacion Social, CIDE, México, 2012.
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Gréfica 3.14. Reclusos sentenciados por delincuencia
organizada. A la pregunta: Ademas de usted ¢cuantas personas
participaron en el delito por el que lo sentenciaron? (%)
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Elaboracion propia con datos de Pérez Correa, Catalina y Azaola, Elena, Resultados de la Primera Encuesta realizada a
Poblacién Interna en Centros Federales de Readaptacion Social, CIDE, México, 2012.

Informacién de encuestas como la realizada por Catalina Pérez Correa
permite analizar la formacién de politicas sociales focalizadas, pues como se
muestra en los esquemas realizados en este trabajo, grupos altamente vulnerables
podrian seleccionarse para apoyos especificos que permitan eliminar o compensar
su situacion de riesgo; estos son los casos de los menores de edad que tienen que
trabajar por carencias econdmicas, (90% de los hombres y 87% de las mujeres
participantes en la encuesta), asi como los que no continuaron estudiando porque
tenian necesidad de trabajar (56.6% de los hombres y 45.3% de las mujeres),
aguellos que no logran completar la secundaria (53.7% de los hombres y 60% de
las mujeres), los menores de los cuales alguno de los adultos con quien viven
consumen alcohol frecuentemente (43% de los hombres y 41% de las mujeres) y
especialmente aquellos que tienen o han tenido a algun familiar en prision (36.5%
de los hombres y 32.6% de las mujeres).

Otros elementos que nos permitirian elaborar estrategias sociales de
prevencion enfocadas a ciertos grupos vulnerables son los sentenciados en Centros
Penitenciarios Federales que se encontraban en el desempleo en el momento de

cometer el delito por el que los sentenciaron (10% de los hombres y 21% de las

108



mujeres). Otra situacion que subrayamos es la de los empleados en empresas
privadas (25.3% de las mujeres y 12% de los hombres) y comerciantes (20%
mujeres y 12.4 % de los hombres), los taxistas o choferes (12.4% de los hombres)
y las trabajadoras domésticas (12.6% de las mujeres), dado que son sectores que
si bien poseian una fuente de ingresos, estos grupos se encuentran en situacion de
vulnerabilidad con respecto al nivel salarial y a la seguridad social, siendo ésta una
relacion digna de explorarse, como se han realizado estudios por instituciones
internacionales y por académicos respecto a la correlacion directa entre inequidad
en la distribucion del ingreso y crimenes violentos, asi como entre tasas de pobreza

crénica y violencia.?4°

Otro estudio digno de destacar el realizado por Elena Azaola Garrido?*! que
mediante entrevistas elaboradas en el periodo de marzo a mayo de 2014, realizadas
a 278 jovenes internos en centros de internamiento de los estados de Morelos,
Hidalgo, Coahuila y Sinaloa, nos permite observar la situacién de los jovenes
internos por el delito de delincuencia organizada, sobre todo gracias a la
transcripcion de entrevistas realizadas a jovenes detenidos por estos delitos, este
estudio se conjuga con los aspectos expuestos lineas arriba sobre todo con la
vulnerabilidad de los menores respecto a los bajos niveles de escolaridad, el status

socioecondmico y los antecedentes familiares de los jévenes.

Es en este orden de ideas que resulta digna de mencion la situacion de los
jovenes con respecto al derecho penal, pues el Estado Mexicano es el que tiene
entre todos los miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémicos (OCDE) el mayor numero de jévenes privados de su libertad
sentenciados, ya que en México, los jévenes (menores de 18 afios) como porcentaje
de la poblacién penitenciaria representan el 14% del total, mientras que el promedio

es de 1.3% en los paises miembros de la Organizacion para la Cooperaciéon y el

240 Ejemplos de que un aumento en el coeficiente de Gini (instrumento que mide la distribucién de la riqueza) y que por tanto
de distribuye menos equitativamente el Producto Interno Bruto entre la poblacion y un aumento en la tasa de homicidios en
el caso particular de México en Enamorado, Ted et. al., “Income Inequality and Violent Crime, Evidence from Mexico’s Drug
War”, Policy Research Working Paper, 6935, Banco Mundial, Junio de 2014. De igual forma véase Martinez-Cruz, Adan L., y
Rodriguez-Castelan, Carlos, “Crime and Persistent Punishment, A Long-Run Perspective on the Links between Violence and
Chronic Poverty in México”, Poverty and Equity Global Practice Group, Banco Mundial, Junio de 2016.

241 Azaola Garrido, Elena, “Delitos Violentos cometidos por Adolescentes en México”, en Sanchez Sandoval, Augusto
(Coordinador), La Tanato-politica, UNAM, México, 2016, pp. 201-233.

109



Desarrollo Econdmicos. Se muestra lo elevada de esta cifra cuando advertimos que
de los Estados miembros de la OCDE los que més altos niveles de menores en
prisiones tienen, después de México, son Canada, del cual el 4% del porcentaje de
reclusos son jovenes y Alemania que tiene el 3% del porcentaje de reclusos que

son jovenes. 242
3.1.3 Derecho penal subterrdneo

A los abusos por parte de los agentes policiacos en el momento de la
detencion se les denomina derecho penal subterraneo como lo expresa Zaffaroni,
quien lo define como el “conjunto de delitos cometidos por operadores de las propias

agencias del sistema penal™*3

En este sentido, sobresalen de los resultados de la Primera Encuesta
realizada a Poblacion Interna en Centros Federales de Readaptacién Social, los

siguientes indicadores:?**

242 Traduccion propia Society at a Glance 2016: OECD Social Indicators, OECD Publishing, Paris, disponible en
http://dx.doi.org/10.1787/9789264261488-en, consultado el 7 de noviembre de 2016, a las 12:46 hrs.

243 Zaffaroni, Eugenio Radl, Derecho Penal, Parte General, op. cit., p. 14. En el mismo sentido explica en las siguientes lineas
“La criminalizacion secundaria es casi un pretexto para que las agencias policiales ejerzan un formidable control configurador
positivo de la vida social, que en ningin momento pasa por las agencias judiciales o juridicas: la detencién de sospechosos,
de cualquier persona para identificarla o porque llama la atencién, la detencion por supuestas contravenciones, el registro de
las personas identificadas y detenidas, la vigilancia de lugares de reunion y de espectaculos, de espacios abiertos, el registro
de la informacién recogida en la tarea de vigilancia, el control aduanero, el impositivo, migratorio, vehicular, la expedicion de
documentacién personal, la investigacion de la vida privada de las personas, los datos referentes a la misma recogidos en
curso de investigaciones ajenas a ella, la informacion de cuentas bancarias, del patrimonio, de conversaciones privadas y de
comunicaciones telefonicas, telegréaficas, postales, electrénicas, etc., todo con pretexto de prevencién y vigilancia para la
seguridad o investigacién para la criminalizacién, constituyen un conjunto de atribuciones que pueden ejercerse de modo tan
arbitrario como desregulado, y que proporcionan un poder muchisimo mayor y enormemente mas significativo que el de la
reducida criminalizacién secundaria.”Zaffaroni, Eugenio Raul, Derecho Penal, Parte General, op. cit., pp. 13-14.

244 pérez Correa, Catalina y Azaola, Elena, op. cit., p. 69
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Grafica 3.15. Presuntos abusos durante la
detencion de los sentenciados en Centros
Federales de Readaptacion Social. México, 2012
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Elaboracioén propia con datos de Pérez Correa, Catalina y Azaola, Elena, Resultados de la Primera Encuesta realizada a
Poblacién Interna en Centros Federales de Readaptacion Social, CIDE, México, 2012.

3.1.3.1 indice de letalidad

Destacan dentro de los abusos llevados a cabo por los operadores del
sistema penal, las ejecuciones extrajudiciales efectuadas por los agentes de policia
y miembros de las fuerzas armadas que participan en operativos contra la
delincuencia organizada. Respecto de las ejecuciones sumarias, diversos
investigadores han establecido herramientas metodolégicas con la finalidad de

detectarlas mediante métodos indirectos.?4®

En este sentido Paul Chevigny?*¢ formulé los siguientes indicadores en 1991
para evaluar el uso excesivo de la fuerza letal de las policias: 1) Relacion entre el
namero de disparos y el nUumero de muertes atribuibles a la policia, esto significa
gue si la policia mata mas personas de las que lesiona se puede inferir que el uso
de la fuerza letal es excesiva; 2) Relacion entre el uso de la fuerza letal por la policia

y contra ella, estima que si la tasa de civiles muertos por cada policia es mayor a 15

245 \Véase al respecto Chevigny, Paul, G, “Police Deadly Force as Social Control: Jamaica, Argentina, and Brazil”, Criminal
Forum, Vol 1, No. 3, primavera,1990, pp. 389-425. Asimismo Cf. Cano, Ignacio, “La policia y su evaluacion. Propuestas para
la construccion de indicadores de evaluacién en el trabajo policial”. Centro de Estudios para el Desarrollo, Area Seguridad
Ciudadana, Chile, 2003, versién disponible en www.policiaysociedad.org. 4 de abril de 2017, 19:00.

246\/g¢ase Chevigny, Paul, G, “Police Deadly Force as Social Control: Jamaica, Argentina, and Brazil”, op. cit., pp. 395-397.
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civiles por cada policia, es un indicador de ejecuciones sumarias; y 3) Relacion entre
el numero de homicidios efectuados por policias y la tasa general de homicidios; de
acuerdo con su estimado el 3.6 por ciento de todos los homicidios en Estados

Unidos durante los afios de 1971-1975 fueron causados por oficiales de policia.

En América Latina, Ignacio Cano?*’ propone los siguientes indicadores de la
actuacion policial: 1)Numero de opositores muertos por las policias comparado
contra el nimero de policias muertos en accion; 2) Numero medio anual de balas
disparadas por policia; 3) Porcentaje de los homicidios dolosos provocados por
intervenciones policiales; 4) Numero de opositores muertos dividido por el nimero
de policias muertos [si es mayor a 10 al es desproporcionado]; 5) Numero de
opositores muertos por cada opositor detenido ileso; 6) Numero de opositores
muertos por cada opositor herido [El indice de letalidad, es el coeficiente de dividir
el nimero de civiles muertos entre los que resultan heridos , si este resultado es
mayor a 1 es indicador de ejecuciones extrajudiciales]; 7) Indicadores forenses
tomados de las autopsias de los opositores muertos (disparos en la cabeza, a

guemarropa, entre otros, son indicios de ejecuciones)

Catalina Pérez Correa, del Centro de Investigacion y Docencia Econémicas,
Carlos Silva Forné y Rodrigo Gutiérrez Rivas, del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, en su trabajo “Indice de letalidad 2008-2014: Disminuyen los
enfrentamientos, misma letalidad, aumenta la opacidad”, han realizado un estudio
utilizando los indices arriba sefialados para dar un indicio del nUmero de posibles
ejecuciones extrajudiciales por parte de las agencias policiales y del ejército, en
nuestro pais, este documento actualizd trabajos anteriores de los mismos

autores.248

247 Cfr. Cano, Ignacio, “La policia y su evaluacion. Propuestas para la construccién de indicadores de evaluacion en el trabajo
policial.”, op. cit., pp. 31-32.

248pgrez Correa, Catalina, Silva Forné, Carlos y Gutiérrez, Rodrigo, “indice de letalidad 2008-2014: Disminuyen los
enfrentamientos, misma letalidad, aumenta la opacidad’”, documento de trabajo disponible en
ttp://historico.juridicas.unam.mx/novedades/letalidad.pdf. .6 de diciembre de 2016, 23:00. Asimismo Cf. Catalina Pérez
Correa, Carlos Silva Forné, Rodrigo Gutiérrez, “indice de Letalidad, Menos enfrentamientos, méas opacidad. 2015.” Revista
Nexos. http://www.nexos.com.mx/?p=25468. 6 de diciembre de 2016, 23:00.
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Grafica 3.16. Muertos en enfrentamientos entre
militares (SEDENA) y civiles entre 2007 y 2012
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Elaboracion propia con datos de: Catalina Pérez Correa, Carlos Silva Forné, Rodrigo Gutiérrez, indice de Letalidad,
Menos enfrentamientos, mas opacidad. 2015. Revista Nexos. http://www.nexos.com.mx/?p=25468. 6 de diciembre
de 2016, 23:00.

3.2 Estudio cualitativo del Derecho Penal del Enemigo

Nos proponemos en este apartado hacer un estudio del derecho penal
subterraneo a través de las facultades que otorga a las agencias policiales el
Derecho Penal del Enemigo, en particular la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, normatividad que hemos analizado en el capitulo anterior. (Véase

capitulo 2)

Con ese objetivo, metodoldgicamente y como fuente fundamental para
estudiar las violaciones de Derechos Humanos por parte de las autoridades
encargadas de poner en practica el Derecho Penal del Enemigo y con la finalidad

de encontrar patrones de conducta que nos permitan elaborar propuestas de
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solucién, se estudiaron las Recomendaciones, Recomendaciones por Violaciones
Graves, Recomendaciones Generales e Informes Especiales presentados por la
Comision Nacional de los Derechos Humanos en el periodo de existencia de la
LFDO. Se escogieron las Recomendaciones emitidas por la CNDH en virtud de que
por ministerio de ley tiene la facultad de pedir a las autoridades a los que se imputen
violaciones de derechos humanos, la presentacion de informes o documentacion y
en los casos de violaciones graves a derechos humanos el acceso a la Averiguacion
Previa y/o Carpeta de Investigacion. Por estos mecanismos, los Visitadores
Adjuntos hacen un examen de las evidencias y mediante el analisis légico juridico,

elaboran en los casos que procede la Recomendacion correspondiente.?4?

29 De los documentos emitidos por la CNDH se seleccionaron cuatro de ellos, en funciéon del documento juridico en que se
contemplan dichas facultades, de las cuales las dos primeras estan expresa y constitucionalmente consagradas en el apartado
B del articulo 102 constitucional y las dos Ultimas se detallan en los articulos 140 y 174 —respectivamente- del Reglamento
Interno de la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos: 1) Recomendaciones por quejas individuales, que nacen de
guejas en contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad o servidor publico,
con excepcioén de los del Poder Judicial de la Federacion, que violen estos derechos; 2) Recomendaciones por Violaciones
Graves, que resultan de la investigacion hechos que constituyan violaciones graves de derechos humanos, cuando la CNDH
lo juzgue conveniente o lo pidiere el Ejecutivo Federal, alguna de las Camaras del Congreso de la Unidn, los titulares de los
poderes ejecutivos de las entidades federativas o las Legislaturas de éstas; 3) Recomendaciones Generales, que emite la
CNDH a las diversas autoridades del pais, a fin de que se promuevan las modificaciones de disposiciones normativas y
practicas administrativas que constituyan o propicien violaciones a los derechos humanos, que se elaboran de manera similar
gue las particulares, mediante investigacion, previo acuerdo del presidente de la Comisiéon Nacional; y 4) Informes Especiales,
que inician cuando la naturaleza del caso lo requiera por su importancia o gravedad, el presidente de la Comision Nacional
podréa presentar a la opinion publica y a las autoridades, informes especiales que contendran en su texto los seis elementos
(presentacién, antecedentes, acciones, hechos, observaciones y conclusiones).

En cuanto a las facultades que posee la CNDH con la finalidad de solicitar a las autoridades a las que se imputen
violaciones de derechos humanos, la presentacién de informes o documentacion y en los casos de violaciones graves a
derechos humanos el acceso a la Averiguacion Previa y/o Carpeta de Investigacion, estas se explican, si examinamos que el
fundamento de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos se encuentra en el apartado B del articulo 102 de la CPEUM
y las facultades con que cuenta se desarrollan en el articulo 6 de la Ley de la CNDH, que se agrupan en seis diferentes clases:

A) Investigacion: 1) Investigacion de presuntas violaciones a derechos humanos por quejas o de oficio por actos u
omisiones de autoridades administrativas de caracter federal; y 2) Investigar hechos que constituyan violaciones graves de
derechos humanos, cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el Ejecutivo Federal, alguna de las Camaras del Congreso
de la Uniodn, el Gobernador de un Estado, el Jefe de Gobierno del Distrito Federal o las legislaturas de las entidades
federativas.

B) Conocer y decidir sobre Recursos de inconformidad: 1) Conocer y decidir sobre Recursos de inconformidad
respecto de las recomendaciones, acuerdos u omisiones de los organismos de derechos humanos de las Entidades
Federativas.

C) Conciliacién: 1) Conciliar entre los quejosos y las autoridades sefialadas como responsables cuando la
naturaleza del caso lo permita.

D) Vigilancia de los Derechos humanos en el pais: 1) Impulsar la observancia de los derechos humanos en el pais
y proponer a las diversas autoridades del pais, que en el exclusivo ambito de su competencia, promuevan los cambios y
modificaciones de disposiciones legislativas y reglamentarias, asi como de practicas administrativas, que a juicio de la
Comision Nacional redunden en una mejor proteccion de los derechos humanos; 2) Elaborar y ejecutar programas preventivos
en materia de derechos humanos; 3) Supervisar el respeto a los derechos humanos en el sistema de reinsercién social del
pais mediante la elaboracion de un diagnéstico anual sobre la situacion; y 4) La observancia del seguimiento, evaluacion y
monitoreo, en materia de igualdad entre mujeres y hombres.

E) Promocion de los derechos humanos: 1) Promover el estudio, la ensefianza y divulgacion de los derechos
humanos en el ambito nacional e internacional; 2) Formular programas y proponer acciones en coordinacion con las
dependencias competentes que impulsen el cumplimiento dentro del territorio nacional de los tratados, convenciones y
acuerdos internacionales signados y ratificados por México en materia de derechos humanos; y 3) Proponer al Ejecutivo
Federal, en los términos de la legislacion aplicable, la suscripcién de convenios o acuerdos internacionales en materia de
derechos humanos.

F) Autogestion: 1) Expedir su Reglamento Interno.
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Se realiz6 la investigacion mediante el motor de busqueda de la pagina web
oficial de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, mismo que permitié
seleccionar mediante vocablos determinados los documentos emitidos por la CNDH

en el periodo comprendido entre enero de1996 y 18 de noviembre de 2016.

Se coloco en el motor de busqueda de la pagina de la CNDH los términos de
basqueda siguientes: Subprocuraduria Especializada en Investigacion de
Delincuencia Organizada o su acronimo SEIDO, SIEDO, UEDO, asi como los
vocablos Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, Desaparicion Forzada,

Ejecucion Extrajudicial y Tortura.

De los resultados que arrojo el sistema informético se filtraron aquellos en los
que efectivamente el Organismo Nacional protector de Derechos Humanos
comprobd que las autoridades invocaron la LFDO, intervinieron las autoridades

especializadas en el combate a la Delincuencia Organizada (Ejército, Marina,

El trabajo de esta tesis se orientd al estudio de dos las siguientes atribuciones de la CNDH, en virtud de que de las
mismas se derivan facultades de solicitar informes a los servidores publicos y acceder a las carpetas de investigacion o
averiguaciones previas en los siguientes casos desglosados por tipo de facultad:

I. De Investigacion: 1) Quejas individuales, que nacen de quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza

administrativa provenientes de cualquier autoridad o servidor publico, por presuntas violaciones a los derechos humanos; por
medio de las cuales y en ejercicio de las facultades contempladas en los articulos 34, 38 y 39 de la Ley de la CNDH, en el
procedimiento ante la Comision Nacional de Derechos Humanos una vez presentada la queja individual, la CNDH hace de
conocimiento de las autoridades sefialadas como responsables y les solicita que rindan un informe sobre los actos, omisiones
0 resoluciones que se les atribuyan, en el que se debera hacer constar los antecedentes del asunto, los fundamentos y
motivaciones de los actos u omisiones impugnados, si efectivamente éstos existieron, asi como los elementos de informacion
que consideren necesarios para la documentacion del asunto. Asimismo sefiala que cuando para la resolucién de un asunto
se requiera una investigacion, el Visitador General tendra las siguientes facultades: a) Pedir a las autoridades o servidores
publicos a los que se imputen violaciones de derechos humanos, la presentacion de informes o documentacion adicionales;
b) Solicitar de otras autoridades, servidores publicos o particulares todo género de documentos e informes; c) Practicar visitas
e inspecciones, ya sea personalmente o por medio del personal técnico o profesional bajo su direccién en términos de ley; en
las puede acceder a las averiguaciones; d) Citar a las personas que deban comparecer como peritos o testigos; y e) Efectuar
todas las demas acciones que conforme a derecho juzgue convenientes para el mejor conocimiento del asunto.
2) Investigar hechos que constituyan violaciones graves de derechos humanos, cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere
el Ejecutivo Federal, alguna de las Camaras del Congreso de la Unidn, el Gobernador de un Estado, el Jefe de Gobierno del
Distrito Federal o las legislaturas de las entidades federativas. En virtud de los cual puede, en los casos contemplados en la
Ley General de Transparencia acceder a la informacion de la carpeta de investigacion, en virtud de no poder clasificarse como
reservada en los casos de violaciones graves a los derechos humanos.

1. Vigilancia de los Derechos humanos en el pais. En cuanto a las facultades de vigilancia se analizaron dos de
ellas que son de caracter general y dan base a las Recomendaciones Generales e Informes Especiales, mismas que son: 1)
Impulsar la observancia de los derechos humanos en el pais y proponer a las diversas autoridades del pais, que en el
exclusivo ambito de su competencia, promuevan los cambios y modificaciones de disposiciones legislativas y reglamentarias,
asi como de practicas administrativas, que a juicio de la Comision Nacional redunden en una mejor proteccion de los derechos
humanos; 2) Elaborar y ejecutar programas preventivos en materia de derechos humanos.

En cuanto a las facultades de vigilancia se analizaron en virtud de que se consagran las mismas facultades de
investigacion de las quejas individuales.
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Policia Federal, Comisién Nacional de Seguridad, unidades especializadas de la
PGR).

En el caso de la figura del Arraigo se encontraron las siguientes 6
Recomendaciones y una Recomendacion General: 14/2000, 06/2001, 28/2006,
65/2010, 44/2016 y la Recomendacién General 19.

En el vocablo “Delincuencia organizada” se detectaron los 21 resultados
siguientes: Recomendaciones 14/2000, 06/2001, 28/2006, 65/2010, 44/2016,
227/1993, 12/2002, 72/2009, 29/2011, 02/2015, 33/2015, 36/2015, 53/ 2015,
09/2016, 10/2016, 30/2016, Recomendaciones Generales 18 y 19;
Recomendaciones por Violaciones Graves 03 y 04; y el Informe Especial de la
Comision Nacional de los Derechos Humanos sobre las Irregularidades cometidas
por Servidores Publicos de la Procuraduria General de la Republica, en el Caso de

la Sefiora Cassez de 2013.

Por “desaparicion forzada” en el periodo de enero de 1996 a 18 de noviembre
de 2016, se realizaron los siguientes 12 hallazgos: La Recomendaciones 100/1997,
34/2011, 40/2011, 43/2011, 34/2012, 38/2012, 39/2012, 55/2012, 42/2014,14/2015,
31/2015y 11/2016.

Para “ejecucion arbitraria” en el periodo de enero de 1996 a 18 de noviembre
de 2016 1996-2016, se encontraron las siguientes 3 Recomendaciones: 12/2015,
11/2016 y 15/2016.

Para la figura de las “Intervencion de comunicaciones” se encontré 1
elemento: El Segundo informe especial de la CNDH sobre el ejercicio efectivo del

derecho fundamental a la seguridad en nuestro pais.
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En lo que corresponde a la figura de la Tortura, en los que respecta al periodo
de enero de 1996 a noviembre de 2016, se encontraron los siguientes 68
Recomendaciones: 100/1997, 55/2008, 60/2008, 67/2008, 11/2010, 19/2010,
21/2010, 22/2010, 23/2010, 42/2010, 49/2010, 50/2010, 57/2010, 75/2010, 77/2010,
79/2010, 86/2010, 14/2011, 31/2011, 34/2011, 41/2011, 44/2011, 49/2011, 52/2011,
63/2011, 71/2011, 75/2011, 86/2011, 87/2011, 88/2011, 91/2011, 10/2012, 29/2012,
45/2012, 50/2012, 52/012, 53/2012, 59/2012, 62/2012, 67/2012, 68/2012, 69/2012,
72/2012,73/2012,91/2012, 02/2013, 09/2013, 12/2013, 15/2013, 16/2013, 18/2013,
21/2013, 27/2013, 37/2013, 39/2013, 41/2013, 52/2013, 53/2013, 68/2013, 79/2013,
31/2014, 03/2015, 33/2015, 01/2016, 15/2016, 20/2016, 37/2016, 43/2016.

De los documentos que resultaron, mediante su analisis se seleccionaron las
recomendaciones o informes relevantes para esta investigacion, en virtud de que
coinciden con los parametros de esta tesis (las autoridades invocaron la LFDO y/o
intervinieron las autoridades especializadas en el combate a la Delincuencia
Organizada) y que asi permiten hacer un estudio cualitativo de los abusos de las
agencias que aplican en México el Derecho Penal del Enemigo. Los documentos
seleccionados se presentan a continuacién, agrupados por tipo de violaciéon a
derechos humanos, mediante una resefia de la recomendacién o informe,

agregandose un esquema sintético de los hechos.

3.2.1 Ejecuciones extrajudiciales

3.2.1.1 Recomendacion No. 4VG /2016

Sobre la Investigacion de Violaciones Graves alos Derechos Humanos,
por el uso excesivo de la fuerza que derivé en la Ejecucion Arbitraria de 22
Civiles y la privacion de la vida de 4 civiles; la tortura de dos personas
detenidas; el trato cruel, inhumano y degradante en perjuicio de una persona
detenida y la manipulacion del lugar de los hechos, atribuida a la Policia
Federal, con motivo de los Hechos Ocurridos el 22 De Mayo de 2015 en el
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“Rancho Del Sol”, Municipio De Tanhuato, Michoacan. Ciudad de México, 18
de agosto de 2016.

El dia 22 de mayo de 2015, en el “Rancho del Sol” en Tanhuato, Michoacan
(ocupado ilicitamente por personas que portaban armas fuego) se verificé un
enfrentamiento armado entre miembros de la Policia Federal (PF) y presuntos
miembros de la delincuencia organizada en el cual perdieron la vida 42 civiles, de
los cuales 40 perecieron por proyectiles de arma de fuego, asi como un miembro de

la PF, resultando herido uno mas.

Inconsistencias

Segun la version de la PF a las 8:30 horas del 22 de mayo de 2015, al circular
un convoy de 43 agentes federales por el kilbmetro 371.5 de la carretera Nogales-
México, los tripulantes de una camioneta marca Toyota, modelo Tacoma, de color
blanco que circulaban en la misma direccion, realizaron disparos en su contra, por
lo cual procedieron a su persecucion hasta el “Rancho del Sol”, y desde el cual
recibieron disparos por parte de civiles que se encontraban dentro de una casa
situada en el rancho, a los cuales enfrentaron, procediendo a solicitar el apoyo de
un helicéptero provisto de una ametralladora y apoyo de 50 agentes, terminando el
encuentro hasta las 12:00 hrs., permitiendo el acceso al rancho a los agentes del

Ministerio Publico a las 14 hrs.

Observaciones de la CNDH

De la investigacion realizada, la CNDH conté con elementos que
indiciariamente permiten establecer que los hechos referidos en el oficio de puesta
a disposicion de 22 de mayo de 2015, suscrito por elementos de la PF, respecto a

la supuesta persecucién y enfrentamiento armado que sostuvieron con los
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tripulantes de la camioneta marca Toyota, modelo Tacoma, de color blanco, en el
kilbmetro 371.5 de la carretera Nogales-México, carecen de veracidad.

Estableciendo que el 22 de mayo de 2015, 43 servidores publicos de la PF
arribaron al “Rancho del Sol” (entre las 6:20 y las 7:00 hrs.), de manera sigilosa
ingresaron a dicho inmueble, aseguraron a las personas que resguardaban la
entrada, quienes se encontraban dormidos y posteriormente llevaron a cabo el
operativo (7:00 -7:30 hrs.) que derivd en el enfrentamiento armado en el que
perdieron la vida 42 civiles y un elemento de dicha corporacién policiaca, asimismo

que el enfrentamiento concluy6 entre las 9:00 y las 09:45 horas.

Se permiti6 a personal de la Procuraduria de Justicia local el ingresé al
interior del “Rancho del Sol” para la practica de diversas diligencias ministeriales a
las 14:00 hrs., aproximadamente. De lo cual concluyd que no existio tal agresion por
parte de una camioneta lo que excluye la flagrancia, que no contaron con orden
expedida por autoridad judicial competente para llevar a cabo un operativo en el

interior del “Rancho del Sol”.

Asimismo se acreditaron transgresiones al derecho a la vida, con motivo del
uso excesivo de la fuerza que derivd en la ejecucion arbitraria a 22 personas.
Asimismo se acreditaron transgresiones al derecho a la vida, con motivo del uso

excesivo de la fuerza que derivo en la privaciéon de la vida de 4 personas.

También se documentaron transgresiones a los derechos humanos a la
legalidad, a la seguridad juridica, a la debida procuracion de justicia y a la verdad,
en agravio de las victimas directas e indirectas imputable a servidores publicos de
la PF, por la no preservacion del lugar de los hechos, de conformidad con lo

siguiente:
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Se llevaron a cabo, entre otras alteraciones: 1) La manipulacion de dos
cadaveres, las armas de fuego que se relacionaron con siete cuerpos, fueron
manipuladas y movidas de su posicion original; 2) Posterior al fallecimiento de las
victimas; las armas que se relacionaron con 18 cadaveres fueron colocadas
deliberadamente por elementos de la PF; 3) Los elementos balisticos que se
encontraron en las inmediaciones de un cadaver, asi como los casquillos o vainas,
similares a los cartuchos para armas de fuego, fueron colocados

deliberadamente.2%0

Recomendacién No. 4VG /2016

Version PF Hechos Acreditados
28/05/2015 28/05/2015
Ataque a PF
8:30 hrs. No sucedio

Arribo al “Rancho el Sol”
8:30-9:00 hrs. 6:20-7:00 hrs.

En sigilo y sin orden de cateo,

encuentran a algunos imputados

dormidos.

Enfrentamiento con civiles de la casa
7:30-9:00 hrs

Fin del enfrentamiento
12:00 hrs. 9:00- 9:45 hrs.

Se permite la entrada a Peritos y agentes PGJEM
14:00 hrs. 14:00 hrs.

Conclusiones:

e Entrada sin orden de cateo.

e Ejecucion Extrajudicial de 22

personas.

250 Cfr. Recomendacion No. 4VG /2016, Sobre la Investigacion de Violaciones Graves a los Derechos Humanos, por el uso
excesivo de la fuerza que derivé en la Ejecucién Arbitraria de 22 Civiles y la privacién de la vida de 4 civiles; la tortura de dos
personas detenidas; el trato cruel, inhumano y degradante en perjuicio de una persona detenida y la manipulacion del lugar
de los hechos, atribuida a la Policia Federal, con motivo de los Hechos Ocurridos el 22 De Mayo de 2015 en el “Rancho Del
Sol”, Municipio De Tanhuato, Michoacan. Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 18 de agosto de 2016
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3.2.2 Detencidn arbitrariay retencion ilegal
3.2.2.1 Recomendacién 30/2016

Sobre el Caso de la Detencidon Arbitraria, Retencion y Cateo llegales asi

como Tratos Crueles en Agravio de V1, V2 Y V3, en Coatzacoalcos Veracruz.

Miembros de la Secretaria de Marina informaron que el 29 de noviembre de
2012, al realizar un patrullaje en sus vehiculos oficiales, aproximadamente a las
19:40 horas, respondiendo a denuncias ciudadanas en el sentido de que personas
relacionadas con la delincuencia organizada se encontraban en dos vehiculos
estacionados con personas a bordo y otras personas sentadas en la banqueta de
la calle, al llegar al lugar los agentes navales encontraron a los sospechosos
quienes portaban armas de fuego, por lo que realizaron seis detenciones,
asegurando dos armas, asi como ochenta y siete envoltorios de plastico en cuyo
interior se podia apreciar un polvo con las caracteristicas similares a las de la droga

conocida como cocaina.

Siendo puestos a disposicion el 29 de noviembre de 2012 a las 23:00 horas,
ante la representacién social de la Federacién, radicandose el mismo dia la
averiguacién previa, en contra de V1 y V2 por los delitos de delincuencia
organizada, delitos contra la salud en su modalidad de clorhidrato de cocaina con
fines de venta y acopio de armas de uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza
Aérea, Averiguacion que fue consignada al Juzgado Noveno de Distrito en el Estado

de Veracruz.

El 1° de diciembre de 2012, V1 y V2 ingresaron al Centro Femenil “Noroeste”.
El 10 de diciembre del mismo afio, se les dictdé auto de formal prision contra V1 'y
V2 por los delitos de posesion simple de clorhidrato de cocaina, en contra de V2 por
portacion de armas de uso exclusivo del Ejército, Armada o Fuerza Aérea y se les
otorgo la libertad por el delito de delincuencia organizada. Posteriormente, el 21 de
diciembre de 2012 a V1 y el 1° de febrero de 2013 a V2 les fue otorgada libertad

bajo caucion.
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El 12 de noviembre de 2014, se dicté sentencia absolutoria a favor de V1y
V2, por insuficiencia probatoria. Esta sentencia fue recurrida por el agente del
Ministerio Publico, y el 30 de enero de 2015, el Primer Tribunal Unitario del Décimo

Circuito confirmod la sentencia recurrida.
Observaciones de la CNDH

El 29 de noviembre de 2012 la Comision Nacional recibi6 la queja de Q1 por
actos en agravio de V1; el 30 de noviembre de ese afo V2 presentd su queja ante
visitadores adjuntos en las instalaciones de la Unidad Mixta de Atencion al
Narcomenudeo, Centro de Operaciones Estratégicas (UMAN- COE) en
Coatzacoalcos, Veracruz; y el 3 de diciembre del mismo afio se recibio el escrito de

gueja de Q2, en agravio de V3.

Del analisis de las evidencias la Comisién Nacional determiné la existencia
de violaciones a los derechos humanos a la seguridad juridica y el principio de
legalidad, a la privacidad, a la libertad y seguridad personales, a la integridad
personal y al acceso a una vida libre de violencia relacionadas con las acciones
llevadas a cabo por varios elementos de la Secretaria de Marina, respecto de V1,

V2 y V3, respectivamente por lo siguiente:

En sentido contrario a lo afirmado por los miembros de la SEMAR que
realizaron la detencion se comprobé que los elementos de las Secretaria de Marina
realizaron cateos ilegales para lograr la detenciéon de V1 y V2, actuando en forma
arbitraria e irregular, lo que se comprob6 por medio de las declaraciones de la
victimas, diversos testigos, asi como la denuncia de un familiar de una victima en el
sentido de que a las 18:41 horas (casi una hora antes de la hora que informaron los
marinos que se realizé la detencién), elementos encapuchados realizaron la
detencion de V1 por medio de un cateo ilegal en su domicilio y en el de sus
familiares. Por tanto, el informe de los agentes navales en el sentido de que las
detenciones se realizaron en la via publica, se desvirtuaron por completo, asimismo
se demostré que una de las victimas (V1) fue sustraida de su domicilio por

elementos de la Secretaria de Marina que no se identificaron, pero que estaban
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armados y encapuchados, entre “las 00:35 y 00:50 horas” del 29 de noviembre de
2012, y que fue presentada ante la autoridad competente junto con los demas hasta

las 23:00 horas ,(23 horas con 30 minutos despues).

Asimismo con respecto al agraviado (V2), varios elementos de la Secretaria
de Marina ingresaron sin permiso alguno al domicilio donde se encontraba
participando en una reunion con otras personas, la subieron a una camioneta tipo
Van, le taparon los ojos y comenzaron a pegarle, al igual que a las otras personas
que estaban en el departamento; luego la llevaron a un lugar desconocido, la
introdujeron en un cuarto, donde la patearon y le cortaron el cabello, por tanto pasé
mas de un dia (25 horas y 30 minutos aproximadamente) entre la detencién de V2

y Su puesta a disposicion ante la autoridad competente.

De igual manera respecto al tercer agraviado (V3) se comprobé que el 27 de
noviembre de 2012, cuando se encontraba en un establecimiento comercial, fue
detenido por servidores publicos de la Secretaria de Marina, en presencia de otras
personas, quienes lo subieron a una camioneta y lo tuvieron encerrado, junto con
otras personas por varios dias, hasta que lo presentaron ante el Ministerio Publico

dos dias después.

Por ultimo se comprob6 que los tres agraviados mostraban huellas visibles

de lesiones realizadas durante los dias que estuvieron retenidos ilegalmente.?!

21 Cfr. Recomendacién 30/2016, Sobre el Caso de la Detencidn Arbitraria, Retencion y Cateo llegales asi como Tratos Crueles
en Agravio de V1, V2 Y V3, en Coatzacoalcos Veracruz. Comision Nacional de los Derechos Humanos, 13 de junio de 2016
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Recomendacion 30/2016

Version de SEMAR Hechos Acreditados

Detencion

(V3)
27/11/2012

V2
28/11/2012

V1
29/11/2012 29/11/2012
18:45 hrs.

Detencion V1, V2y V3
19:40hrs.
En Flagrancia

Presentacion ante el MPF
23:00 hrs.

Conclusiones

e Detencioén arbitraria

e Retencion ilegal

e Cateos ilegales

3.2.2.2 Recomendacion 10/2016

Sobre el Caso de la Detencion Arbitraria, Retencion y Cateo llegales,
asi como Tratos Crueles en Agravio de V1, V2 Y V3 en Piedras Negras,

Coahuila.

Miembros de la SEMAR sefialaron que siendo aproximadamente las 06:45
horas del 10 de mayo de 2014, circulaban sobre la carretera Federal 2, con direccion
hacia Ciudad Acufia del municipio de Ejido el Moral, Coahuila, recibieron una

denuncia ciudadana en el sentido de que iban personas armadas que viajaban a
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bordo de vehiculos color gris, por lo que el personal naval se dirigi6 al lugar indicado,
vieron un grupo de personas junto a las camionetas descritas quienes corriendo dos
de ellos hacia el interior de dos vehiculos, una tercera persona corrioé hacia un monte

y dos mas se dispersaron.

A los detenidos a quienes se les encontré en posesion de armas de fuego,
se les detuvo (autolesiondndose varios en el intento de fuga) y ellos de acuerdo con
el dicho de los miembros de la SEMAR, sefialaron que pertenecian a un grupo de
la delincuencia organizada, desempefiandose dentro del grupo como contador y

traficantes de estupefacientes.

A los inculpados se les trasladé a las instalaciones de la PGR, quien ejerci6
la accién penal por los delitos de delincuencia organizada, posesion de armas de

fuego de uso exclusivo del ejército, posesion de drogas con finalidad de trafico.

El 21 de mayo de 2014, el Juez Tercero de Distrito en el Estado de Coahuila
con sede en Piedras Negras, dictdé auto de formal prisiébn en contra de V1, V2y V3,
por los delitos contra la salud en la modalidad de posesion de cocaina y
metanfetamina con fines de comercio, portacion de armas de fuego de uso exclusivo
del Ejército, Armada y Fuerza Aérea y posesion de cartuchos para ese tipo de
artefactos y se decreté auto de libertad por lo que hace al delito de delincuencia

organizada.

El 4 de septiembre de 2014, el referido Tribunal dicté sentencia revocando el
auto de formal prisién de 21 de mayo de 2014, sefialando que no se comprobo la
responsabilidad de V1, V2 y V3 en la comisién de delitos contra la salud, portacion
de armas de fuego y cartuchos de uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza
Aérea y decret6 la libertad a favor de V1, V2 'y V3.

Conclusiones de la CNDH

En sentido contrario a lo afirmado por los agentes navales la Comision
Nacional comprobé que la detencion se realizo el 9 de mayo de 2014, esto es un

dia antes de lo declarado por los agentes navales.
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Asimismo comprobd que dos de ellos fueron detenidos en un retén militar
aproximadamente a las 17:30 hrs. del 9 de mayo, mientras que otro fue detenido en
su domicilio a las 21:30 hrs. aproximadamente, que la detencién de los tres se llevo
a cabo por los agentes navales sin contar con una orden de aprehension ni
encontrarse en un supuesto de flagrancia o urgencia que justificara la privacion de

la libertad.

Por lo que concluy6 que los elementos de la SEMAR alteraron y tergiversaron
sus declaraciones de puesta a disposicion de los detenidos en el modo, tiempo,
lugar y circunstancias en que detuvieron a las personas, lo que se constituyo en la

manipulacion de los hechos y objeto de investigacion.

Los imputados fueron puestos a disposicion de la autoridad competente
hasta las 13:00 horas del 10 de mayo de 2014, lo que se traduce en que V1y V2
fueron retenidos cerca de 20 horas y V3 alrededor de 14 horas, sin justificacion
alguna, hasta que fueron puestos a disposicion ante el MPF en la ciudad de Saltillo,

Coahuila, lo que se tradujo en una retencion ilegal 2°?

22 Cfr. Recomendacion 10/2016, Sobre el Caso de la Detencion Arbitraria, Retencion y Cateo llegales, asi como Tratos
Crueles en Agravio de V1, V2 Y V3 en Piedras Negras, Coahuila, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 11 de Marzo
de 2016.
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Recomendacion 10/2016

Versién de la SEMAR Hechos acreditados

Detencion
9/05/2014

V1iy V2
En retén
17:30 hrs.

V3
En su domicilio
21:30 hrs.

Retencion ilegal
V1yV2 =20 hrs
V3 =14 hrs

Detencion V1, V2, V3
10/05/2014

En flagrancia
6:45 hrs.

Puesta a disposicion del MPF
10/05/2014
13:00 hrs

Conclusiones
e Detencion arbitraria
e Retencion ilegal

e Cateo ilegal
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3.2.3 Arraigo en instalaciones militares

3.2.3.1 Recomendacién No. 33 /2015

Sobre el caso de la Detencion Arbitraria, Retencion llegal y Tortura en
Agravio de V1, V2,V3y V4 en Baja California, México, D.F., a 7 de octubre 2015

Miembros del Ejército pertenecientes al 2/0. Regimiento de Caballeria de la
Segunda Zona Militar, informaron que el 16 de junio de 2009, a las 13:30 horas
recibieron una denuncia anénima sefalando que personas dedicadas al secuestro
se encontraban en una casa de seguridad ubicada en el domicilio correspondiente
a un inmueble ubicado en el municipio de Playas Rosarito, Tijuana, Baja California
(Inmueble 1), donde constantemente entraban y salian vehiculos “de forma
sospechosa”. Por ello, personal militar se trasladé al referido domicilio en donde
detuvo en flagrancia a cuatro personas (V1, V2, V3 y V4) y asegurd diverso
armamento, vehiculos y objetos delictivos, para ser puestos a disposicion de la

autoridad ministerial en Tijuana.

Segun las descripciones del personal militar; 16 elementos militares se
trasladaron al Inmueble 1 donde se observd que V3 trataba de retirarse
comunicandose por celular con otras personas, por lo que fue inmediatamente
asegurado. En la puesta a disposicion, los elementos militares refieren que V3
manifestd su nombre y refirid encargarse de “informar lo que sucede afuera del
domicilio” que se ocupa como casa de seguridad. Posteriormente, los elementos del
ejército mexicano ingresaron al domicilio y encontraron a V2 y V4 sentados en las
escaleras y a V1 que se encontraba en una habitacion que estaba enseguida de la

escalera, a quienes detuvieron y aseguraron.
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Ingresaron a revisar la casa en donde encontraron 17 armas largas, 3 armas
cortas, 278 cargadores de diferentes calibres, equipo tactico, entre otras; ademas,
en un pasillo que se encuentra en la planta alta se localiz6 a la Victima del Delito 1,
persona del sexo masculino de aproximadamente 66 afios de edad quien se
encontraba amarrado, con los ojos vendados y sin zapatos, y les manifestd que
habia sido secuestrado desde hace un mes.

Los elementos militares procedieron a poner a V1, V2, V3 y V4, asi como el
armamento, vehiculos y demas objetos asegurados a disposicion del Agente del

Ministerio Publico Federal en Tijuana.

Por otra parte, el Agente del MPF solicit6 la custodia de los detenidos y el
resguardo de los objetos en instalaciones de la Segunda Zona Militar; la autoridad

ministerial acordo el inicio de la Averiguacion Previa el 17 de junio de 2009.

El 19 de junio de 2009, el MPF solicité orden de arraigo en contra de V1, V2,
V3 y V4, medida que fue otorgada por el Juez Segundo Federal Especializado en
Cateos, Arraigos e Intervencion de Comunicaciones con sede en la Ciudad de
México el 20 de junio de 2009, por un periodo de 40 dias naturales, a cumplir en las
instalaciones del 28/0. Batallébn de Infanteria, ubicado en el Aguaje de la Tuna,

Tijuana, Baja California.

El 17 de julio de 2009 recibi6 la Comisién Nacional una queja presentada por
la madre de V1y V2, en la que sefialé que el 16 de junio del mismo afio, V1, V2, V3
y V4 fueron detenidos arbitrariamente por elementos de la SEDENA en los
condominios del Inmueble 2 en Playas de Rosarito, Baja California. Q1 menciono
qgue en la fecha en la que presentd la queja V1, V2, V3 y V4 se encontraban
arraigados en el 28/0. Batallén de Infanteria, y que durante su detencién y retencién
ilegal habian sufrido diversos abusos, incluyendo toques eléctricos, golpes,
maniobras de asfixia con bolsas de plastico en la cabeza, dafos fisicos causados

en dedos y uias, heridas en la mandibula y maltrato psicolégico. Con motivo de
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esta queja, se inici6 el expediente de queja CNDH/2/2009/3313/Q, que fue concluido
el 30 de octubre de 2009, determinandose que no se contd con elementos de prueba

para acreditar las violaciones a los derechos humanos de V1, V2, V3y V4.

El MPF ejercito la accion penal, el 25 de julio de 2009, en contra de V1, V2,
V3, y V4 por los delitos de violacion a la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada; contra la salud; privacion ilegal de la libertad; posesion y encubrimiento
de vehiculo robado; y posesion de cartuchos y armas de uso exclusivo del Ejército,
Armada y Fuerza Aérea. El Juez Segundo de Procesos Penales Federales en el
Estado de Nayarit libr6 la correspondiente orden de aprehension,
cumplimentandose el 31 de julio de 2009, por lo que V1, V2, V3 y V4 fueron

trasladados al Cefereso.

El 6 de agosto de 2009, se dictdé auto de formal prisidon en contra de V1, V2,
V3 y V4, por sus probable responsabilidad en la comisién de los delitos de
Delincuencia Organizada, contra la salud, privacion ilegal de la libertad, posesion y
encubrimiento de vehiculo robado en el extranjero, posesion y acopio de armas de
uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea. Posteriormente, el 8 de enero
de 2010, el Tribunal Unitario de Circuito del Centro Auxiliar de la Séptima Region,
con residencia en Acapulco, Guerrero, determiné que las probanzas aportadas
resultan insuficientes para acreditar el delito de colaboracién al fomento para
posibilitar la comision de delitos contra la salud, decretandose libertad por falta de

elementos para procesar, Unicamente por este delito.

El 26 de mayo de 2010 una Organizacion de la Sociedad Civil, solicité la
reapertura del expediente de queja por contar con nuevos elementos y evidencias
de las violaciones a derechos humanos, por lo que la Comision Nacional inici6 el
expediente de queja CNDH/2/2010/2830/Q.

El 26 de julio de 2013, la Seccion de Quejas de la Direccion General de
Derechos Humanos de la Secretaria de la Defensa Nacional, informd el inicio del
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procedimiento administrativo y penal en contra del personal de la SEDENA que
intervino en los hechos, en el cual el 31 de enero de 2012 se emitié acuerdo de

archivo por falta de elementos.?>3

Conclusiones de la CNDH

La CNDH determiné que en realidad se verificaron la violacion a los derechos
humanos a la inviolabilidad del domicilio, a la libertad y a la integridad personal, por
hechos consistentes en cateo ilegal, detencidn arbitraria, retencién ilegal y tortura,
por parte de los elementos militares que participaron en los hechos, asi como
acceso a la justicia por parte de médicos militares, Agentes del Ministerio Publico
Federal, peritos de la PGR vy el personal que intervino en la irregular emision de

certificados médicos e integracion de las diligencias ministeriales y periciales.

La CNDH se alleg6 de elementos de prueba que acreditan que los hechos

ocurrieron de modo distinto a lo sefialado por la autoridad:

En primer lugar, tres de los imputados (V1, V2 y V4) fueron detenidos cuando
se encontraban en un inmueble diferente al declarado por los agentes castrenses
(Inmueble 2), al cual ingresaron los elementos militares de forma ilegal, sin que
mediara orden de cateo expedida por autoridad judicial que lo justificara; mientras
que otro de los inculpados (V3) fue detenido al encontrarse en el “bulevar principal”

de la ciudad de Rosarito.

Ademas, todos los detenidos fueron coincidentes en sefialar que posterior a
su detencion fueron trasladados a diversos domicilios, e incluso algunos de ellos los
bajaron, los golpearon e interrogaron bajo amenaza. En alguno de estos domicilios

se encontré a la Victima del Delito de Secuestro, mientras que la autoridad pretende

23Cfr, Recomendacion No. 33 / 2015, Sobre el caso de la Detencion Arbitraria, Retencién llegal y Tortura en Agravio de V1,
V2, V3Y V4 en Baja California, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 7 de octubre 2015
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establecer que fue el lugar de la detencion de V1, V2, V3 y V4 para justificar una

supuesta flagrancia.

En cuanto a la puesta a disposicion, la Comision Nacional acreditdé que la
detencion ocurrié el 16 de junio de 2009, aproximadamente entre las 12:00-13:30
horas, que después fueron llevados a instalaciones de la Segunda Zona Militar. Que
la puesta a disposicion ante la autoridad ministerial se formalizd hasta el 17 de junio
de 2009 a las 00:35 horas, encontrandose en instalaciones militares. Esto es,
mediaron aproximadamente trece horas desde la detencion hasta la puesta a

disposicion, tiempo en el cual estuvieron incomunicados.

Después de que fueron puestos a disposicion del MPF, permanecieron
retenidos del 17 de junio al 20 de junio de 2009 en las instalaciones militares de la
Segunda Zona Militar, antes de ser trasladados a las instalaciones del 28/0. Batallén
de Infanteria en la ciudad de Tijuana, donde permanecieron arraigados, para dar
cumplimiento a la orden decretada por el Juez Segundo Federal Especializado en
Cateos, Arraigos e Intervencion de Comunicaciones con sede en la Ciudad de

México, por un periodo de 40 dias naturales.

Respecto a las razones por las que el arraigo se solicité en las instalaciones
militares en Tijuana, el Agente del Ministerio Publico Federal inform6 que en esa
entidad no se cuenta con instalaciones adecuadas para el arraigo, que los detenidos
pertenecian a un grupo delincuencial de conocida peligrosidad, y habia el riesgo de
que pudieran sustraerse de la accion de la justicia o pudieran ser rescatados por
integrantes del crimen organizado; ademéas de esto comenté que el Centro de

Arraigos de la PGR en la Ciudad de México no contaba con espacio.

También concluy6 la CNDH que los detenidos (V1, V2, V3 y V4) fueron objeto
de tortura, durante su detencidon y traslado, asi como en su retencion en

instalaciones militares, misma que se prolongo6 durante varios dias, incluso después
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de haber rendido su declaracion. Que ésta ocurrié con la tolerancia de la autoridad

ministerial.

Asimismo concluy6é que peritos de la PGR y personal que intervino en la
irregular integracion de las diligencias ministeriales y periciales asentaron
falsamente que se constituyeron en un inmueble, para convalidar la puesta a
disposicion de los agentes militares, cuando en realidad la diligencia de fe ministerial

se llevd a cabo en un inmueble distinto.

Esta situacion de suma gravedad pone de manifiesto que el personal que
intervino en la irregular emision de certificados médicos e integracion de las
diligencias ministeriales buscaron perfeccionar la detencién arbitraria practicada por
el personal militar, simulando que dicha diligencia de inspeccion ministerial se habia
realizado en el domicilio donde supuestamente habian sido detenidos V1, V2, V3y

V4 y rescatada la victima del delito de secuestro.?5

24 Cf. Recomendacion No. 33/2015, Sobre el Caso de la Detencion Arbitraria, Retencion llegal y Tortura en agravio de V1,
V2, V3 y V4 en Baja California, Comision Nacional de los Derechos Humanos, México, D.F., 7 de octubre 2015.
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Recomendacion No. 33 /2015

Version de la SEMAR Hechos acreditados
Detencion Detencion
16/6/2009 16/6/2009

12:00-13:30 hrs. 12:00-13:30 hrs.

Denuncia anénima por

secuestro

Traslado y retencién en

instalaciones militares

17/06/2009
Puesta a disposicion del MPF
En instalaciones militares donde permanecen
20/06/2009

Orden de arraigo x 40 dias a cumplir en instalaciones del 28/o Batallén de

infanteria

25/07/2009
Ejercicio de la Accién penal
28/08/2009
Traslado a CEFERESO

3.2.4 Violacion ala Presuncion de inocencia
3.2.4.1 Recomendacion No. 29/2011

Sobre el Caso de Tratos Crueles y Retencion llegal, en Agravio de V1.
México, D. F., a 26 de mayo de 2011.

Las autoridades sefialadas como responsables sefialaron que el 10 de julio
de 2010, personal de la Secretaria de Seguridad Publica Federal, recibié una
denuncia andnima en la que se informaba que personas armadas que habian
cometido diversos delitos se encontraban en el interior de un domicilio ubicado en
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la ciudad de Tepic, Nayarit, por lo que dos servidores publicos de esa agrupacion
iniciaron un recorrido en el lugar de los hechos, quienes no regresaron a las
instalaciones de la Policia Federal y de los que posteriormente se tuvo conocimiento
gue perdieron la vida en un enfrentamiento sostenido con presuntos miembros de

la delincuencia organizada.

En consecuencia, seis agentes de la Policia Federal, manifestaron que el 11
de julio de 2010, se presentaron al domicilio sefialado en la denuncia anénima,
ubicado en la ciudad de Tepic, Nayarit, en donde detuvieron a V1, segun su informe,
alrededor de las 13:00 horas de ese mismo dia, precisando que a las 21:00 horas
iniciaron el traslado via terrestre de la victima y otros detenidos al Centro de Mando
de la Policia Federal, ubicado en la ciudad de México, al que llegaron a las 06:30
horas del 12 de julio de 2010; situacion que se hizo constar tanto en el oficio de
puesta a disposicion de esa fecha, como en el informe de 16 de febrero de 2011,

ambos suscritos por los mencionados elementos de la Policia Federal.
Conclusiones de la CNDH

La Comision Nacional de los Derechos Humanos, con relacion a lo anterior
observo que los seis agentes de la Policia Federal, detallaron el rol de actividades
que realizaron el 12 de julio de 2010, del cual destacé el hecho de que V1, conforme
a lo que informaron; fue puesto a disposicion de la Subprocuraduria de Investigacion
Especializada en Delincuencia Organizada, especificamente en la Unidad
Especializada de Terrorismo, Acopio y Trafico de Armas, a las 16:00 horas de ese
dia; es decir, que entre el momento de la detencion de la victima y la puesta a

disposicion ante la autoridad ministerial, transcurrieron mas de 24 horas.

Sin embargo, si bien es cierto que las autoridades responsables sefialaron
que V1, fue trasladado a la ciudad de México via terrestre, también lo es que no
enviaron ninguna evidencia que permitiera desvirtuar el dicho de la victima en el

sentido de que ésta fue trasladada por via aérea.

El agraviado (V1) manifestd que los elementos de la Policia Federal lo

lastimaron en los dedos con un objeto filoso y finalmente lo trasladaron en avién a
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las instalaciones de la Subprocuraduria de Investigacion Especializada en
Delincuencia Organizada en la ciudad de México, donde rindié su declaracion ante
el agente del Ministerio Publico, en presencia de elementos de la Policia Federal
quienes lo presionaron para que se declarara culpable de los delitos que se le

imputaban.

V1 sefal6 que fue golpeado al momento de su detencién, precisando que
recibié un manotazo en el lado derecho de la cara y una patada en el muslo derecho
y que, una vez que estaba tirado en el piso, le dieron una patada en la cara, lo que
provoco que perdiera uno de sus dientes y que posiblemente le hubiesen fracturado
la nariz; después lo subieron a un vehiculo, donde permanecié vendado de los ojos
y esposado para ser trasladado al aeropuerto y ser llevado en avion a las
instalaciones de la Subprocuraduria de Investigacion Especializada en Delincuencia
Organizada, ubicadas en la ciudad de México, en donde fue presentado ante los
medios de comunicacibn como miembro de la delincuencia organizada,
posteriormente, rindié su declaracién ante el representante social, quien inici6 la
averiguacion previa correspondiente y dicté orden de arraigo en su contra por 40

dias.

La Comision Nacional de los Derechos Humanos manifesté su preocupacion
respecto al hecho de que V1, haya sido presentado ante los medios de
comunicacién a las 07:00 horas del 2 de julio de 2010, como presunto miembro de
la delincuencia organizada antes de su puesta a disposicion ante el agente del
Ministerio Publico de la Federacién, y sin que se declarara su responsabilidad penal
mediante sentencia emitida por el juez de la causa, con lo que se vulneraron los

derechos a la presuncion de inocencia, dignidad, al honor y buen nombre.2%5

25 Cfr. Recomendacion No. 29/2011, Sobre el Caso de Tratos Crueles y Retencion llegal, en Agravio de V1. México, D. F.,
Comision Nacional de los Derechos Humanos, 26 de mayo de 2011.
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Recomendacién No. 29/2011

Version agentes de la Policia Hechos acreditados
Federal
11 de julio de 2010 11 de julio de 2010
Detencion de V1 Detencion de V1
13:00 horas 09:30 horas
Traslado via terrestre de la Traslado via aérea de la victima

victima y otros detenidos al Centro de | y otros detenidos al Centro de Mando
Mando de la PF de la PF
21:00 hrs 21:00 hrs

12 de julio de 2010

Arribo a la ciudad de México

06:30 horas

Presentacion ante los medios de comunicacion como presunto miembro
de la delincuencia organizada
7:00 am
Puesta a disposicién del MPF (SEIDO)
16:00 hrs.

3.2.4.2 Caso de |la Sefiora Cassez

A las 04:30 horas del dia 9 de diciembre de 2005, cuatro servidores publicos
pertenecientes a la entonces Agencia Federal de Investigacion (AFI),
aproximadamente en el kildmetro 28 de la carretera federal México-Cuernavaca,
colonia San Miguel Topilejo, delegacion Tlalpan, en la entrada al pueblo de Topilejo,
participaron en la detencién de dos personas, una de ellas era la sefiora Cassez, en

virtud de un operativo de vigilancia coordinado y supervisado por el entonces
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subdirector del area de Secuestros de la AFI, derivado de la investigacion del delito

de privacion ilegal de la libertad en su modalidad de secuestro de una persona.

Los agentes de la AFI trasladaron a las dos personas detenidas a las
instalaciones de la entonces Subprocuraduria de Investigacion Especializada en
Delincuencia Organizada de la PGR, cuando una de ellas manifestd que debian
regresar al lugar conocido como “Rancho Las Chinitas”, en el cual tenian privadas
de la libertad a varias personas quienes corrian el riesgo de perder la vida a cargo

de otros integrantes de su banda delincuencial, si no regresaban de inmediato.

Asi las cosas, los citados elementos de la Agencia Federal de Investigacion
solicitarian apoyo para la liberacion de tales victimas. En este contexto, una hora
con cuarenta y cinco minutos después de la detencion (06:15 horas), una vez que
se conjuntd el grupo conformado por al menos quince elementos policiales que
llevaria a cabo el operativo en cuestidn, arribaron al citado “Rancho Las Chinitas”

siendo las 06:30 horas.

Ahora bien, a las 06:47 horas de ese dia, a través de los medios de
comunicacién nacional se dio a conocer que el citado operativo apenas iba
iniciando, mostrandose en “vivo” a elementos de la AFl armados ingresando al
inmueble. En su interior, los servidores publicos se distribuirian dirigiéndose algunos
hacia una pequefa cabafia de fachada semicircular, cuya puerta también estaba
abierta; en ese momento, uno de los reporteros que cubria el evento manifestd que

las acciones se estaban llevando a cabo “practicamente en vivo”.

Durante el desarrollo de los acontecimientos, se fueron dando a conocer a
través de las imagenes, datos sobre las personas privadas de su libertad, resaltando
el hecho de que dentro de la mencionada cabafia, se encontraban dos personas
gue habian sido detenidas, al menos dos horas antes, exhibiéndolas como si en ese
momento las estuvieran deteniendo, para posteriormente entrevistarlas

publicamente.

Destaco ademas, el hecho de que durante la exhibicion publica se mostraron

armas de alto calibre, vehiculos, aparatos de telefonia celular y documentos
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sefialados como falsificados, asi como las diversas entrevistas realizadas a las
victimas del delito, una de ellas menor de edad, y a servidores publicos de la AFI,
quienes detallarian los alcances de sus investigaciones y acciones implementadas;
asimismo, se observo el recorrido que los medios de comunicacion hicieron en las

instalaciones de la propiedad.
La transmision del operativo concluiria aproximadamente a las 08:53 horas.

Las dos personas detenidas, fueron trasladadas y puestas a disposicion del
agente del Ministerio Publico de la Federacion adscrito a la entonces
Subprocuraduria de Investigacion Especializada en Delincuencia Organizada de la
PGR, a las 10:16 horas. Ahora bien, otro hecho fundamental fue que tratandose de
la sefiora Cassez, el agente del Ministerio Publico de la Federacién, intentaria
comunicarse via telefénica con la sede diplomética de Francia en la ciudad de
México hasta las 15:05 horas de ese dia, sin éxito; por lo que, a las 15:10 horas
procederia a tomar la primera declaracion de la entonces indiciada, y posteriormente

se solicitaria su arraigo por un plazo de noventa dias.

Siendo las 12:20 horas del 10 de diciembre de 2005, esto es 32 horas
después de su detencion, el agente del Ministerio Publico de la Federacion a cargo
de la investigacion informaria a la embajada de Francia en México la detencion de
la sefiora Cassez, arribando el Cénsul General de ese pais a las oficinas de la
entonces Subprocuraduria de Investigacion Especializada en Delincuencia
Organizada a las 15:45 horas. Ese mismo dia, el juez segundo de Distrito de
Procesos Penales Federales en el Distrito Federal decretaria el arraigo de la sefiora
Cassez; quien seria trasladada, al Centro Federal de Investigaciones de esa
dependencia, comunmente conocido como Centro Nacional de Arraigo, iniciando
desde ese momento su defensa legal ante las diversas instancias del Poder Judicial

de la Federacion.

A principios del mes de febrero de 2006, dos hechos ajenos al procedimiento
penal darian evidencias en torno a las irregularidades cometidas precisamente por

los elementos de la AFI: 1) La emision de un programa de television el 5 de febrero
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de 2006, en el que se entrevistaria al titular de la entonces Agencia Federal de
Investigacion, y al titular de la entonces Unidad Especializada en Investigacion y
Secuestro, ambas de la PGR; y, 2) Una conferencia de prensa llevada a cabo el 10

de ese mismo mes y afio.

El 14 de febrero de 2006, un reportero, quien fuera una de las personas que
cubrié noticiosamente el operativo de 9 de diciembre de 2005, presentaria ante la
CNDH una queja en contra de los servidores publicos de la Procuraduria General
de la Republica por considerar que habia sido objeto de un engafio. Para la atencién
de esa queja, se solicitaron los informes correspondientes a las autoridades

sefaladas como responsables.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sefialé que existieron constancias
de que la sefiora Cassez fue detenida a las 04:30 horas del 9 de diciembre de 2005,
en el kilbmetro 28 de la carretera federal México-Cuernavaca, a la altura del pueblo
de Topilejo; posteriormente, a las 06:47 horas, inici6 la transmision de la multicitada
“escenificacion ajena a la realidad”, la cual concluyé alrededor de las 08:57 horas;
por lo que a las 10:16 horas fue puesta a disposicion del agente del Ministerio
Publico de la Federacion adscrito a la entonces Subprocuraduria de Investigacion
Especializada en Delincuencia Organizada, en donde le tomé su primera
declaracion a las 15:10 horas; no obstante, que fue hasta las 12:20 horas del dia
siguiente que la autoridad ministerial contact6 a personal del consulado de Francia
en la ciudad de México, quien a las 15:45 horas de ese dia la visito.

El 23 de enero de 2013, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, durante
la resolucion del Amparo Directo en Revision 517/2011 interpuesto por la sefiora
Cassez, entre otros aspectos, resolvié que efectivamente el operativo transmitido el
9 de diciembre de 2005, mostrd una “escenificacion ajena a la realidad” o un montaje
por parte de los servidores publicos de la entonces Agencia Federal de Investigacion
de la Procuraduria General de la Republica; es decir, que las circunstancias de
modo, tiempo y lugar de la detencion de dos personas involucradas en el delito de

privacion ilegal de la libertad, habian sucedido de manera diferente a las que fueron
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mostradas a través de los medios de comunicacion y a como habia sido valorado

previamente por los jueces y magistrados que conocieron del proceso.

Lo anterior tuvo como consecuencia, que se revocara la sentencia
condenatoria dictada en contra de la sefiora Cassez y que se ordenara su absoluta
e inmediata libertad, por considerar fundamentalmente que se habia vulnerado en
su agravio: 1) El derecho a la notificacion, contacto y asistencia consular; 2) El
mandato de puesta a disposicion sin demora de un detenido, y 3) El derecho a la
presuncion de inocencia; lo cual implico que se produjera un efecto corruptor, de tal
manera grave, que afectdé el cumplimiento del derecho fundamental del debido

proceso viciando el procedimiento en si mismo, como sus resultados. 2%

Caso de la Sefora Cassez

Version (de la entonces) Conclusiones SCJN

Agencia Federal de Investigacion

Detencion Sefiora Cassez
9/12/2005
04:30 hrs.
Operativo para liberar victima secuestrada
06:30 hrs.

Transmisién en vivo® de
Supuesto operativo para liberar victima
de secuestro

6:47-8:53 hrs

Puesta a disposicién del MPF (SEIDO)
10:16 hrs.

26 Cfr. Informe Especial de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos sobre las Irregularidades Cometidas por
Servidores Publicos de la Procuraduria General de la Republica, en el Caso de la Sefiora Cassez.

141



3.2.5 Testigos Protegidos
3.2.5.1 Recomendacién 72/2009

Caso del Operativo realizado en el Estado de Michoacan, México, D.F.,
a 30 de octubre de 2009.

El 26 de mayo de 2009, elementos de la entonces denominada Policia
Federal Preventiva y elementos del Ejército Mexicano, realizaron un operativo en el
Estado de Michoacan, diligencia en la que en cumplimiento de diversas ordenes de
localizacion y presentacion emitidas por el agente del Ministerio Publico de la
Federacion adscrito a la Unidad Especializada en Investigacion de Delitos Contra la
Salud de la Subprocuraduria de Investigacion Especializada en Delincuencia
Organizada en México, Distrito Federal, detuvieron a 29 personas, V1, V2, V3, V4,
V5, V6, V7, V8, V9, V10, V11, V12, V13, V14, V15, V16, V17, V18, V19, V20, V21,
V22, V23, V24,V25, V26, V27, V28 y V29, por lo que en ese dia, fueron puestos a
disposicion de la referida autoridad ministerial de la Federacion en la ciudad de

México, Distrito Federal. 257

El 16 de junio de 2009, el agente del Ministerio Publico de la Federacion
adscrito a la Unidad Especializada en Investigacion de Delitos Contra la Salud de la
Subprocuraduria de Investigacién Especializada en Delincuencia Organizada en
México, Distrito Federal, determiné que en virtud de que dentro de la averiguacién
previa A.P.PGR/SIEDO/UEIDCS/398/2008 no se habian agotado todas las lineas
de investigacion, era procedente la separacion de actuaciones, por lo que en esa
fecha, la autoridad ministerial en cita, acordd el inicio de la indagatoria
A.P.PGR/SIEDO/UEIDCS/205/2009, misma que el 17 de ese mismo mes, fue
consignada ante el Juzgado Segundo de Distrito de Procesos Penales Federales
ubicado en las instalaciones del Centro Federal de Readaptacion Social nimero 4

“Noroeste” en Tepic, Nayarit, lo que motivo el inicio de la causa penal 2/2009, dentro

257 En la Recomendacion 72/2009, se sefiala que 28 personas fueron detenidas el 26 de mayo de 2009, sin embargo la CNDH
transcribié 29 nombres de agraviados (entre los que se incluye a V20 en un inicio), por esa razon se tomaron en cuenta los
nombres y se toma la base de los veintinueve agraviados. Es importante sefialar que en esta recomendacién se transcribieron
los nombres completos de todos las personas a quienes se les vulneraron sus derechos humanos, asi como de algunos de
los miembros de los cuerpos policiacos que participaron en las violaciones a derechos humanos, sin embargo para continuar
con la metodologia de esta tesis y en aras de no publicar datos sensibles sustituimos dichos nombres por claves.
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de la cual el 25 de junio del 2009, el juez del conocimiento dicté auto de formal
prision en contra de los agraviados, con excepcién de los agraviados V6, V17 y V24,

quienes fueron puestos en libertad con las reservas de ley.

Por otra parte, el 29 de junio de 2009 servidores publicos de la entonces
denominada Policia Federal Preventiva, en cumplimiento de una orden de
aprehension, detuvieron a los sefiores V30, V31 y V32 por lo que en esa fecha
fueron puestos a disposicion de la autoridad judicial.

La Comision Nacional, acredité violaciones a los derechos de legalidad,
seguridad juridica, presuncién de inocencia, defensa adecuada y debido proceso,
derivados de los cateos practicados sin orden emitida por autoridad competente y
la dilacidn en su puesta a disposicidn en perjuicio de los agraviados ante la autoridad

ministerial.

La Comisiébn Nacional observé que servidores publicos de la entonces
denominada Policia Federal Preventiva, sin que mediara orden expedida por

autoridad competente, catearon los domicilios de V8, V33 y V30.

La CNDH también cont6 con elementos suficientes para acreditar violaciones
al derecho a la legalidad y seguridad juridica, consistentes en dilacidén en la puesta
a disposicién de los agraviados ante la autoridad ministerial del conocimiento,
atribuibles a servidores publicos de la entonces denominada Policia Federal

Preventiva en atencién a las siguientes consideraciones:

De las evidencias que se logr6 allegar la Comision Nacional se desprendié
gue de las 07:30 a las 11:00 horas del 26 de mayo de 2009, elementos de la
entonces denominada Policia Federal Preventiva, detuvieron a los sefiores V1, V2,
V3, V4, V5, V6, V7, V8, V9, V10, V11, V12, V13, V14, V15, V16, V17, V18, V19,
V21,V22,V23, V24, V25, V26, V27, V28 y V29, y no fue sino entre las 18:30 y las
22:00 horas de ese dia, que servidores publicos de la citada corporacion policiaca,
pusieron a disposicion de la referida autoridad ministerial de la Federacién a los

detenidos.
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Se puede establecer que entre la detencién de los agraviados y su puesta a
disposicion ante la autoridad ministerial del conocimiento, transcurrieron entre 11y
14 horas aproximadamente. Por lo anterior, la Comisiébn Nacional estimé que
presumiblemente elementos de la entonces denominada Policia Federal Preventiva

retuvieron ilegalmente a los agraviados.

Asimismo, la Comisién Nacional también conté con elementos suficientes
para acreditar violaciones a los derechos de presuncion de inocencia atribuibles a
servidores publicos adscritos a la Unidad Especializada en Investigacion de Delitos
Contra la Salud de la Subprocuraduria de Investigacion Especializada en
Delincuencia Organizada de la Procuraduria General de la Republica, en atencion

a las siguientes consideraciones:

Los dias 6 de julio y 2 de octubre de 2009, personal de la Comision Nacional
realizé en el Centro Federal de Readaptaciéon Social numero 4 “Noroeste” en Tepic,
Nayarit, diligencia en la que recabé las manifestaciones de los sefiores V12, V28,
V16, V5, V19, V2, V20, V25, V22, V26, V21, V29, V27, V18, V23, V10, V1, V9, V3,
V5,V7,V15,V34,V13, V30, V35 y V32, quienes coincidieron en sefalar que, previo
a rendir su declaraciébn ministerial, personal de la Unidad Especializada en
Investigacion de Delitos Contra la Salud de la Subprocuraduria de Investigacion
Especializada en Delincuencia Organizada en México, Distrito Federal, no les
notificd legalmente todas y cada una de las conductas delictivas que se les
imputaron, precisando que en ningdn momento tuvieron acceso a la totalidad de las
actuaciones que obran en la averiguacion previa que se les inicid, asi como tampoco

sus abogados defensores.

Asimismo, sefalaron de manera coincidente que desde el momento en que
arribaron a la Subprocuraduria de Investigacion Especializada en Delincuencia
Organizada en México, Distrito Federal, fueron sujetos a actos de intimidacion
psicologica por parte de personal de dicha dependencia, quienes ademas los
sometieron a diversas pruebas de orina, dactiloscopicas, caligraficas y de voz,
tendentes todas ellas a acreditar su responsabilidad en los hechos, sefialando que

no se les proporciono alimento en todo el dia, ademas de que el lugar en el que se
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encontraban no les permitia conciliar el suefio, por lo que desde su punto de vista,

no se encontraban en condiciones fisicas para rendir su declaracion ministerial.

No pas6 desapercibido el reclamo de los procesados, respecto de la dilacién
en los procesos que se les siguen y los obstaculos para ejercer su defensa
adecuada en que desde su punto de vista han incurrido los jueces primero y
segundo de Distrito de Procesos Penales Federales en el Estado de Nayarit, dentro
de la integracion de las causas penales que se les instruye, toda vez, que a decir
de ellos y tal como pudo ser corroborado por esta Comision Nacional, no se les
permitié tener acceso a la acusacion sino hasta semanas después de dictado el
auto de formal prisibn, ademas de que constantemente se han diferido las
audiencias relativas a las ampliaciones de las declaraciones a cargo de diversos

testigos protegidos, ofrecidos por la Procuraduria General de la Republica.

Ademas, en la investigacion de los hechos que dieron origen a la
Recomendacion, el 6 de julio y 2 de octubre de 2009, personal de la Comision
Nacional se constituyd en los Centros Federal de Readaptacion Social nUmero 4
“‘Noroeste” y de Readaptacion Social “Venustiano Carranza”, ambos en Tepic,
Nayarit, diligencias en la que recabé las manifestaciones de los sefiores V12, V28,
V16, V4, V19, V2, V20, V25, V22, V26, V21, V29, V27, V18, V23, V10, V1, V9, V3,
V5, V7, V15, V34, V13, V30, V35, V32, V8, V14 y V11, quienes coincidieron en
sefalar que los servidores publicos que participaron en su detencién, en ningun
momento les exhibieron las 6rdenes de localizacion y presentacién que gir6 en su
contra el agente del Ministerio Publico de la Federacién del conocimiento, por lo que
en dicha diligencia no se les hicieron saber las conductas delictivas que se les
imputaron, ni el nombre de las personas que depusieron en su contra, ademas de
que fueron trasladados a las instalaciones de la Subprocuraduria de Investigacion
Especializada en Delincuencia Organizada en México, Distrito Federal, sin contar
con la presencia de sus abogados defensores fueron sometidos a interrogatorios y
a diversas pruebas de orina, dactiloscépicas, caligraficas y de voz, tendentes todas
ellas a acreditar su responsabilidad en los hechos.
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Asimismo, sefialaron de manera coincidente que no fue sino hasta el
momento en que rindieron su declaracion ministerial que se les permitio nombrar a
su abogado defensor; sin embargo, el agente del Ministerio Publico de la
Federacion, no les inform¢ todas y cada una de las conductas delictivas que se les
imputaron, negandoles ademas el acceso a las constancias que integraban la
averiguacion previa que se inicidé en su contra, precisando ademas que hasta el 2
de octubre de 2009, no habian podido consultar la totalidad de las constancias que

obran en las causas penales.

Por lo expuesto, la CNDH observo que los agraviados no se encontraron en
la posibilidad de ejercitar adecuadamente su derecho a la defensa, en virtud de que
el 26 de mayo de 2009, los detuvieron en el Estado de Michoacén, siendo puestos
a disposicion de la Subprocuraduria de Investigacion Especializada en Delincuencia

Organizada en México, Distrito Federal.

Aunado a lo anterior, la Comision Nacional no soslay6 el hecho de que V12,
V28, V16, V4, V19, V2, V20, V25, V8, V22, V26, V21, V29, V27, V11, V14, V18,
V23, V10, V1, V9, V3, V5, V7, V15, V34 y V13, fueron sujetos a proceso por su
probable responsabilidad en la comision de las conductas delictivas que les

imputaron diversos testigos protegidos.

Sin embargo, el organismo nacional observé que en el considerando quinto
del auto de término constitucional, emitido el 25 de junio de 2009, por el juez
segundo de distrito de Procesos Penales Federales en el estado de Nayarit, dentro
de la causa penal 02/2009-II, se establece que en términos de lo dispuesto en el
articulo 285, del Codigo Federal de Procedimientos Penales, las declaraciones de
los testigos con los nombres claves “Ricardo”, “Paco” y “Emilio”, tienen el valor
probatorio de indicio; sin embargo, la autoridad judicial en cita, en el considerando
sexto de dicha determinacion, sefial6 que las testimoniales en cuestion, en su
conjunto configuran la prueba circunstancial eficaz para demostrar la participacion
de los agraviados en las conductas delictivas que se les imputaron. Resulta
preocupante para la Comision Nacional que a pesar de que las declaraciones de los

testigos con los nombres claves “Ricardo”, “Paco” y “Emilio”, no se encuentran
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sustentadas con otros medios de prueba o de conviccibn que soporten sus
manifestaciones, el juez segundo de distrito de Procesos Penales Federales en el
estado de Nayarit, les haya otorgado pleno valor probatorio y con base en dichas

testimoniales determinara sujetar a los agraviados a proceso.

En virtud de lo anterior, la Comision Nacional consideré que debe hacerse
efectivo el ejercicio pleno de las garantias procesales y evitar la criminalizacion de
personas respecto de las que no existen elementos suficientes para hacer probable

su responsabilidad.?%8

Recomendacion 72/2009

Version (de la entonces) Hechos acreditados
Subprocuraduria de Investigacion
Especializada en Delincuencia
Organizada

Detencién de 28 personas en operativo de elementos de la SEDENA Yy la
PF en el estado de Michoacan
26 de mayo de 2009

Presentacion ante Unidad Especializada en Investigacion de Delitos

Contra la Salud de la Subprocuraduria de Investigacion Especializada en
Delincuencia Organizada en México, CDMX
18:30 y las 22:00

El juez emite auto de vinculacién a proceso, con base Unicamente a

declaraciones de los testigos protegidos con los nombres claves “Ricardo”,

“Paco” y “Emilio”.

25 de junio de 2009

258 Cfr. Recomendacion 72/2009, Caso del Operativo realizado en el Estado de Michoacan, México, D.F., Comisién Nacional
de los Derechos Humanos, 30 de octubre de 2009.
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3.2.6 Privacion de la vida
3.2.6.1 Recomendacién 12/2002

Recomendacion 12/2002, Sobre el Caso del Homicidio de [V1],%%°
México, D.F., Comision Nacional de los Derechos Humanos, 14 de mayo de
2002

El 14 de diciembre de 2001 personal de la Unidad Especializada en
Delincuencia Organizada de la Procuraduria General de la Republica (UEDO) inicio
la averiguacion previa numero PGR/UEDQO/186/2001 por hechos probablemente
constitutivos del delito de privacion ilegal de la libertad en su modalidad de secuestro
y los que resulten, cometidos en agravio de diversas personas y en contra de quien

resulte responsable.

Durante la integracion de la indagatoria referida, el 28 de marzo de 2002 un
agente federal investigador emitié un parte de policia en el que sefialé que procedio
a seguir a una persona que conducia un vehiculo y que posteriormente, a éste se
subid una persona V1; hechos por los cuales, el 29 del mismo mes y afio MP1,
agente el Ministerio Publico de la Federacién adscrito a la UEDO, emitio la orden de

localizacion y presentacion del agraviado en calidad de testigo.

El 29 de marzo de 2002 el comandante de la Agencia Federal de
Investigacion AFI1 sefialé que acudié alrededor de las 23:30 y 23:45 horas a casa
del agraviado, acompafnado por el contador del gimnasio en el que trabajaba el
agraviado, para cumplimentar la orden de localizacion y presentacion; que se
presentd como servidor publico de la Procuraduria General de la Republica y que le
indicé que tenia una orden de localizacién y presentacion para él, accediendo la
victima voluntariamente a acompanarlo, que de ahi trasladaron al agraviado en un
vehiculo Ford Fiesta propiedad del contador, a tres cuadras de la casa, donde
esperaban al comandante AFI1 cuatro agentes de la AFlI en una camioneta

Suburban color verde, que AFI1 intentdé cambiar a ese vehiculo al agraviado, que

29 En la version publica de la Recomendacion 12/2002 aparece el nombre de la victima, para proteger datos sensibles se
omitié el nombre propio y se sustituy6 por V1.
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pretendié darse a la fuga, por lo que fue alcanzado y sometido por AFI1, quien le
aplicé una "llave china"y cayo con €l forcejeando en el suelo hasta que fue auxiliado
por los otros agentes, que una vez sometido lo subieron a la Suburban verde y lo

trasladaron a las instalaciones de la UEDO.

Los agentes de la AFl informaron que llegaron a las instalaciones de la UEDO
a las 00:30 horas del 30 de marzo, después de la medianoche, con el detenido en
buenas condiciones de salud, que de manera repentina empezo6 a sentirse mal y
casi instantaneamente perdié el conocimiento, que dos agentes se quedaron
custodiando al presentado que se encontraba en el interior de la camioneta y los
demas fueron a elaborar el parte informativo, pero que casi dos horas después
cuando fueron a buscarlo lo encontraron muerto, por lo que llamaron a un
paramédico que intentd auxiliar al agraviado, e informaron de los hechos al
Ministerio Publico, comunicando a las 2:00 horas del fallecimiento y que el cadaver

estaba en un vehiculo oficial, en el que lo trasladaron.
Conclusiones de la CNDH

El 31 de marzo de 2002, el padre del agraviado presenté ante la Comision
Nacional de Derechos Humanos escrito de queja por los hechos relacionados con
el homicidio de su hijo V1, al que le recay6 el nimero de expediente de queja
CDHDF/121/02/CNDH/R0136.000, en el que la CNDH concluyé lo siguiente:

La CNDH concluy6 que en realidad se trat6 de una detencion arbitraria, trato
cruel y degradante, homicidio, irregular integracion de averiguacion previa y
ejercicio indebido de la funcion publica y acredito violaciones al derecho a la vida,
integridad y seguridad personal, legalidad y seguridad juridica, proteccion a la honra
y la reputacion personal, de quien en vida llevara el nombre de Guillermo Vélez

Mendoza, por las siguientes consideraciones:

La Comisién Nacional sefialé que en realidad se tratd de una detencion
arbitraria pues AFI1, a las 22:30 hrs del 29 de marzo de 2002, se presentd en el
domicilio de la duefia del gimnasio donde trabajaba el occiso, con la finalidad de

solicitar ayuda para poder sacar de su vivienda al agraviado, que con ese fin se hizo
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acompanfar por el contador del centro de trabajo de la victima y haciéndose pasar
un supuesto comprador de aparatos gimnasticos, se presentd en el domicilio del
finado; argumentando que una supuesta operacion de compraventa debia llevarse
a cabo a la brevedad, por lo que resultaba fundamental que el agraviado los

acompanase.

Por tanto en este sentido se concluye que no se le hizo saber a la victima
que iba a las instalaciones de la UEDO, en calidad de testigo, que podia ir
acompafnado de un abogado, de igual forma el servidor publico nunca se identifico,
contravino la normatividad al ser auxiliado por un civil, asimismo la orden de
localizacion y presentacion del agraviado no podia ser restrictiva de la libertad,
destacando el hecho que al momento de ejecutar dicha orden lo privaron de la vida,

pues, se trataba de una orden de presentacion y no de detencion.

Asimismo sefialo la CNDH que de las investigaciones se derivaba que
existieron irregularidades en la integracién de la Averiguacién previa, pues los
hechos probablemente ocurrieron previamente a la expedicidn y recepcion del oficio
que contenia la orden de localizacion y presentacion del agraviado; lo que implica
que la ejecuciéon de dicha orden no se dio de la manera como se registré en los

informes de los agentes.

Respecto al sometimiento del agraviado comprobd el Organismo Nacional,
qgue la supuesta huida, forcejeo y detencion del detenido, no ocurrieron como los
cinco agentes federales de investigacion indicaron, pues de los peritajes realizados
a V1 se demostré que no tenia otras lesiones ademas de las provocadas por la
asfixia, situacion que concatenada a la ausencia de lesiones que también se
comprobd en el comandante de la AFI, desvirtlo la afirmacion de que el agraviado

supuestamente traté de huir y forcejeé con él.

Situacién que comprob6 la CNDH era simulada pues V1 murié de asfixia, sin
gue pudiera determinarse a ciencia cierta en donde se dio la muerte de V1, y en qué
circunstancias; pues se le cambio de un vehiculo a otro sin ninguna justificacion,

anexo a esto, desde los momentos inmediatos a la muerte del agraviado se dieron
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distintas acciones, tanto de los agentes que participaron en los hechos, como de
otros servidores publicos de la PGR, que claramente no tenian mas fin que el de
pretender justificar e incluso ocultar el hecho gravisimo de la comisién de un

homicidio por agentes que debieran procurar justicia.

Respecto de la manipulacion de informacion a la opinién publica, la Direccion
de Comunicacion Social de la Procuraduria General de la Republica dio un mal
manejo a la informacién, ya que informé falsamente a la opinién puablica que el
agraviado pertenecia a una supuesta banda de secuestradores denominada
"Antrax", habiendo sefialado que era el cerebro de la misma, no obstante que en la
averiguacion previa PGR/UEDO/186/2001 no existi6 elemento alguno que

acreditara tal situacion, o siquiera la hiciera suponer.

De igual forma concluyé que el érgano de procuracion de justicia, no sélo ha
pretendido la manipulacién de informacion a la opinion publica, perdiendo de vista
su funcidén de procurar justicia y que el hecho verdaderamente grave es el homicidio
de una persona, y el ocultamiento del mismo por los agentes que lo cometieron, por
medio de la mentira y la manipulacion de informacién y pruebas, asi como con la
comisién de innumerables irregularidades, situacion ésta que los 6rganos de

procuracion de justicia no estan investigando.26°

260 Cfr. Recomendacion 12/2002, Sobre el Caso del Homicidio de [V1], México, D.F., Comision Nacional de los Derechos
Humanos,14 de mayo de 2002
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Recomendacién 12/2002

Version agentes( de la Hechos acreditados
entonces) UEDO

29/03/2002

El comandante de la AFlI,
acompafnado por el contador del centro
de trabajo de la victima y simulando ser
un comprador, se presentd en el
domicilio del finado, para conseguir que

saliera de su vivienda.

22:30 hrs

Cumplimentacion de Orden de

localizacion y presentacion

V1 acepta ir voluntariamente
ante MPF

23:30-23:45 hrs.

30/03/2002

Llegada a las instalaciones de la
UEDO

00:30 hrs.

Fallecimiento

02:00 hrs

Presentacion ante medios de comunicacion del occiso como miembro de

la Delincuencia Organizada
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3.3 Reflexiones finales

1. En el presente capitulo estudiamos la criminalizacion primaria, expresada
en el nimero excesivo de reformas constitucionales y legales en materia penal. El
aumento de la normatividad en derecho penal de excepcion no se relaciona con una
disminucién de los delitos relacionados con delincuencia organizada, segun el

analisis de esta tesis.

2. De los Resultados de la Primera Encuesta realizada a Poblacion Interna
en Centros Federales de Readaptacion Social podemos afirmar que en el afio 2012,
aproximadamente el 14.6% del total de los reclusos en centros federales fueron
sentenciados por delitos relacionados con delincuencia organizada, que se dirige
en su mayoria a hombres, en edad productiva, sin estudios superiores, provenientes
de hogares rotos, con historial de abusos, excesos en el consumo de alcohol y con
padres en prisién. Lo anterior coincide con diferentes teorias criminoldgicas,
especialmente del realismo juridico penal marginal, acerca del Derecho Penal del
Enemigo, que sefialan que el mismo se destina a las clases mas desfavorecidas y

marginadas de la sociedad.

3. Del andlisis de la Primera Encuesta realizada a Poblacion Interna en
Centros Federales de Readaptacion Social, se concluye que la gran mayoria de los
sentenciados en los Centros Federales de Readaptacion Social por delitos de
delincuencia organizada, fueron aprehendidos en flagrancia, sin orden de
aprehension y presuntamente sometidos a tortura, lo que pone en tela de juicio la
actuacion de los agentes policiacos y érganos de investigacion, precisamente en la
aplicaciéon de las normas de excepcion para combatir la delincuencia organizada.
De igual forma, respecto de las ejecuciones extrajudiciales, de las que no se tienen
suficientes datos, en nuestro estudio exploramos investigaciones que permiten ver

indicios de ellas, tales como el indice de letalidad.
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4. En este sentido, diversos organismos internacionales han sefialado que en
el Estado mexicano la proteccion de los derechos humanos se encuentra en una
situacion de suma gravedad, tales como la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en su ultimo informe “Situacion de los derechos humanos en México”,261
asi como el preocupante Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes, de las Naciones Unidas, Juan E.
Méndez que sefiald6 que “La tortura es generalizada en Meéxico. Ocurre
especialmente desde la detencion y hasta la puesta a disposicién de la justicia, y
con fines de castigo e investigacion”.?%? Sin embargo diversos servidores publicos
de los mas altos cargos han rechazado tales afirmaciones argumentando la falta de

precision metodoldgica.

5. En este capitulo se analizaron las Recomendaciones, Recomendaciones
por Violaciones Graves, Recomendaciones Generales, e Informes Especiales
presentadas por la Comision Nacional de los Derechos Humanos, en el periodo
comprendido entre enero de 1996 y 19 de noviembre de 2016.%%° El objetivo del
estudio fue encontrar el tipo de violacion que suele suscitarse en la aplicacion de

esta norma y obtener conclusiones de ello.

La CNDH ha emitido en el periodo estudiado un total de 1,583
Recomendaciones, 29 Recomendaciones Generales, 4 Recomendaciones por
Violaciones Graves, y 41 Informes Especiales. De las anteriores y mediante una
bldsqueda se filtraron se identificaron 105 Recomendaciones, 3 Recomendaciones
Generales, 2 Recomendaciones por Violaciones Graves y 2 Informes Especiales
gue coincidian con violaciones a derechos humanos en el ejercicio del Derecho

Penal del Enemigo.

261 Sjtuacion de los derechos humanos en México, Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015.

22 Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez,
A/HRC/28/68/Add.3, Consejo de Derechos Humanos, ONU, 2014, p.1.

263 Ambas fechas corresponden al periodo de enfoque de este estudio.
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De los resultados se filtraron aquellos en los que efectivamente el Organismo

Nacional protector de Derechos Humanos comprobd que las autoridades invocaron

la LFDO o

intervinieron las autoridades especializadas en el combate a la

Delincuencia Organizada (Ejército, Marina, Policia Federal, Comisién Nacional de

Seguridad, unidades especializadas de la PGR). Las 7 Recomendaciones y el

Informe Especial que resultaron se analizaron minuciosamente, agrupandose por

tipo de violacion a derechos humanos, presentandose una resefia de los mismos y

agregando un esquema sintético de los hechos, de lo que se concluye lo siguiente:

a)

b)

d)

Es recurrente la alteracion de declaraciones de los detenidos por parte
de los agentes policiacos, simulando confesiones que con

posterioridad son negadas por los inculpados.

Se demuestra que frecuentemente los agentes policiacos en colusion
con personal ministerial efectian la alteracion de O6rdenes de
presentacion, asi como constancias, pruebas periciales y alteran la
escena del crimen, con la finalidad de solventar errores en la detencion

y/o encubrir violaciones a derechos humanos.

La ejecucion de cateos ilegales es una préactica reiterada ante la falta

de elementos para solicitar una autorizacion judicial.

De manera sistematica los agentes policiales recurren a la practica de
la simulacién de flagrancia ante la falta de elementos para detener o

solicitar orden de aprehension.

Es reiterada la practica de la retencion ilegal, por parte de los agentes
policiales, conculcando los derechos humanos de los detenidos y
provocando en ocasiones que los delitos queden impunes ante la

intervencion justificada de los 6rganos jurisdiccionales.
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f)

g)

h)

La préactica de exhibir a los detenidos ante los medios de comunicacion
antes de ser presentados ante la autoridad jurisdiccional, se efectiua

frecuentemente.

La practica del arraigo en lugar de ser una excepcion, se ha vuelto una

medida a la que las autoridades ministeriales recurren con frecuencia.

Los métodos a la hora de realizar ejecuciones extrajudiciales por parte
de los elementos que realizan labores de policia, asi como elementos
castrenses demuestran que el Derecho Penal del Enemigo como
derecho de excepcidn encubre una ideologia que permite que se vea
a los delincuentes organizados como elementos indeseables que se

pueden eliminar.

La figura de la denuncia ciudadana o andnima se ha usado de manera
recurrente como mecanismo para realizar detenciones arbitrarias en

violacion a los derechos fundamentales al debido proceso legal.
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CAPITULO 4. REFLEXIONES Y PROPUESTAS EN TORNO A LA
REFORMA NORMATIVA

4.1 Propuesta de Reforma Normativa

4.1.1 ¢Por qué una propuesta de reforma?

El Derecho Penal del Enemigo, desde la perspectiva teédrica del filésofo
francés Michel Foucault, se comprende como un poder soberano de muerte, que si
bien fue usado hasta el exceso por la Alemania nacionalsocialista y la Unién
Soviética del periodo estalinista, también en las sociedades capitalistas
occidentales actuales se identifica mediante el derecho a los individuos peligrosos
para la sociedad y que, por lo tanto, deben eliminarse.?54

En cuanto a la importancia del Derecho Penal del Enemigo, al infiltrar en las
democracias occidentales de mecanismos propios de los sistemas politicos
totalitarios, Neri Alejandro Martinez Hernandez sefala cuales son estas técnicas de
poder, de las cuales escogemos las méas destacadas: Las policias secretas; la
direccién de la guerra con métodos de policia; discursos estatales que crean la
presencia del enemigo; campos de concentracion en los cuales se deshumaniza a
los detenidos (en nuestro caso los centros especiales de detencién para

delincuentes organizados). 26°

Por otra parte, se encuentran aquellos autores que afirman que el estado de
violencia focalizada en ciertos Estados se debe primordialmente al ejercicio de las

élites politico-econdmicas que mediante el terrorismo de Estado y a través de

264 Cfr. Nuzzo, Luciano y De Giorgi, Raffaele, “Biopolitica y Tanato-politica de la Diferencia”, en Sanchez Sandoval, Augusto
(Coordinador), La Tanato-politica, UNAM, México, 2016, pp. 15-17. En este sentido véase a Foucault, Michel, Defender la
Sociedad, FCE, Buenos Aires, 2001, pp. 218y ss.

25 Cfr. Martinez Hernandez, Alejandro, Violencia Politica: del Estado Moderno al Estado Neoliberal, en Sanchez Sandoval,
Augusto (Coordinador), La Tanato-politica, UNAM, México, 2016, pp. 449-475. Este autor elabora su estudio con base a las
ideas magistralmente expuestas por Hannah Arendt en su libro “Los Origenes del Totalitarismo”, traduccioén de Guillermo
Solana, Ed. Taurus, Madrid, 1998.
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ejecuciones extrajudiciales, tortura y amenazas a los opositores y el miedo
constante de la poblacion con respecto a la inseguridad provocada por ellos,
pretenden desalojar a los habitantes de las comunidades locales para apropiarse

de los recursos naturales. 266

Preocupa a tal grado la situacion en materia de seguridad publica y, en
particular la delincuencia organizada, que diversas iniciativas se discuten en el
Congreso con la finalidad de regular la intervencién de las fuerzas armadas en las
labores de policia. Los diagnosticos son diametralmente opuestos, algunos
pretenden normalizar el estado excepcional en que vivimos desde hace diez afios
con la intervencion castrense en esas labores constitucionalmente vedadas,
mientras que las posturas contrarias desean que los militares regresen a sus
cuarteles para asi terminar con el abuso del Derecho Penal del Enemigo. Es
evidente el peligro de abrir la puerta a la legalidad de la actuacion de los militares
en la seguridad publica ad infinitum como pretenden algunos, suméandola a las

facultades excepcionales derivadas del Derecho Penal del Enemigo.?¢’

En virtud de lo anterior, ejerciendo la facultad consagrada a todo ciudadano
de la Republica y de conformidad con lo previsto en los Articulos 8,26871, fraccion
V269 y 73 Fraccion XXI apartados a, b y ¢ de la Constitucion Politica de los Estados

%6 para casos especificos como el de Guerrero y Michoacéan, véase el estudio de Trujillo Gonzalez, Ricardo, El Terrorismo
de Estado en México : El caso del Estado de Guerrero, en Sanchez Sandoval, Augusto (Coordinador), La Tanato-politica,
UNAM, México, 2016, pp. 45-68.

%7 Hasta el momento de escribir estas lineas (9 de marzo de 2017) se han presentado las siguientes iniciativas adn
pendientes: Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se Expide la Ley de Seguridad Interior, del Senador Roberto Gil
Zuarth, presentada en la Camara de Senadores el 13 de septiembre de 2016; Proyecto de decreto que expide la Ley de
Seguridad Interior del Diputado César Camacho, presentada ante la Camara de Diputados el 8 de Noviembre-2016, turnada
a la Comision de Gobernacion; La Iniciativa con Proyecto de Decreto por el cual se reforma y adicionas los articulos 73, 89
y 129 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que present6 en fecha 25 de enero de 2017 el Senador
Manuel Cardenas Fonseca que se turnd a la Comisién de Puntos Constitucionales; y el Proyecto de decreto por el que se
expide la Ley de Seguridad Interior, que propone el Senador Luis Miguel Gerénimo Barbosa Huerta el 12 de enero de 2017,
ante la Camara de Senadores que se turné a las comisiones de Seguridad Publica, Gobernacion, Defensa Nacional, Marina
y Estudios Legislativos

268 CPEUM. Articulo 8o. Los funcionarios y empleados publicos respetaran el ejercicio del derecho de peticion, siempre que
ésta se formule por escrito, de manera pacifica y respetuosa; pero en materia politica sélo podran hacer uso de ese derecho
los ciudadanos de la Republica.

A toda peticién debera recaer un acuerdo escrito de la autoridad a quien se haya dirigido, la cual tiene obligacién de hacerlo
conocer en breve término al peticionario.

269 CPEUM. De la Iniciativa y Formacion de las Leyes

Articulo 71. El derecho de iniciar leyes o decretos compete:

IV. A los ciudadanos en un nimero equivalente, por lo menos, al cero punto trece por ciento de la lista nominal de electores,
en los términos que sefalen las leyes.

La Ley del Congreso determinara el tramite que deba darse a las iniciativas.
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Unidos Mexicanos y 130 a 133 de la Ley Organica del Congreso General de los
Estados Unidos Mexicanos,?’° propongo la presente INICIATIVA DE REFORMA

270 _LEY ORGANICA DEL CONGRESO GENERAL DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, ARTICULO 130.1. El derecho
de iniciar leyes o decretos compete a los ciudadanos en un nimero equivalente a cuando menos al cero punto trece por ciento
de la lista nominal de electores.

2. Los ciudadanos podran presentar proyectos de iniciativas, respecto de las materias de competencia del Congreso de la
Union.

3. Las iniciativas ciudadanas seguiran el procedimiento legislativo dispuesto por esta Ley y los reglamentos de cada Camara,
una vez que la autoridad electoral comunique el cumplimiento del requisito sefialado en el numeral 1. Cumplidos los plazos
en los términos que establecen los reglamentos respectivos, sin que haya dictamen de las comisiones, la Mesa Directiva
incluira el asunto en el Orden del Dia de la sesién inmediata siguiente.

ARTICULO 131.

1. La iniciativa ciudadana, ademas de los requisitos que establecen los reglamentos de las cadmaras, segun corresponda,
debera:

a) Presentarse por escrito ante el Presidente de la Camara de Diputados o de Senadores; y en sus recesos, ante el Presidente
de la Comisién Permanente.

La Camara que reciba el escrito de presentacién de la iniciativa ciudadana sera la Camara de origen, salvo que el proyecto
respectivo se refiera a empréstitos, contribuciones, impuestos o reclutamiento de tropas. En estos casos la camara de origen
sera siempre la de Diputados.

Durante los recesos del Congreso, la Mesa Directiva de la Comisién Permanente determinara la Camara de origen en caso
de que la iniciativa no lo especifique.

b) Contener los nombres completos de los ciudadanos, clave de elector o el nimero identificador al reverso de la credencial
de elector derivado del reconocimiento 6ptico de caracteres (OCR) de la credencial para votar con fotografia vigente y su
firma. En caso de advertirse error en la identificacién del ciudadano, siempre y cuando éste sea menor al 20% del total
requerido, el Instituto prevendra a los promoventes para que subsanen el error antes de que concluya el periodo ordinario de
sesiones, debiendo informar de ello al Presidente de la Mesa Directiva, de no hacerlo se tendra por desistida la iniciativa;

¢) Nombre completo y domicilio del representante para oir y recibir notificaciones; y

d) Toda la documentacion debera estar plenamente identificada, sefialando en la parte superior de cada hoja el nombre del
proyecto de decreto que se propone someter.

Cuando la iniciativa no cumpla con los requisitos sefialados en los incisos a), ¢) o d) el Presidente de la Camara prevendra a
los proponentes para que subsane los errores u omisiones en un plazo de quince dias habiles a partir de la notificacion. En
caso de no subsanarse en el plazo establecido, se tendra por no presentada.

1. La iniciativa ciudadana atendera el siguiente procedimiento:

a) El Presidente de la Mesa Directiva de la Camara de origen, dara cuenta de ella y solicitara de inmediato al Instituto Nacional
Electoral, la verificacién de que haya sido suscrita en un nimero equivalente, a cuando menos el cero punto trece por ciento
de la lista nominal de electores, dentro de un plazo no mayor a treinta dias naturales contados a partir de la recepcion del
expediente.

El Instituto, a través de la Direccion Ejecutiva del Registro Federal de Electores dentro del plazo a que se refiere el parrafo
anterior, verificara que los nombres de quienes hayan suscrito la iniciativa ciudadana, aparezcan en las listas nominales de
electores y que la suma corresponda en un nimero equivalente, a cuando menos el cero punto trece por ciento de la lista
nominal de electores.

Una vez que se alcanzo el requisito porcentual a que se refiere el parrafo anterior, la Direccion Ejecutiva del Registro Federal
de Electores debera realizar un ejercicio muestral para corroborar la autenticidad de las firmas de acuerdo a los criterios que
defina al respecto la propia Direccion Ejecutiva;

b) El Instituto Nacional Electoral contara con un plazo no mayor a treinta dias naturales contados a partir de la recepcion del
expediente para realizar la verificacion a que se refiere el inciso anterior;

¢) En el caso de que el Instituto Nacional Electoral determine en forma definitiva que no se cumple con el porcentaje requerido
por la Constitucion, el Presidente de la Mesa Directiva daré cuenta de ello al Pleno de la Camara, lo publicara en la Gaceta,
y procedera a su archivo como asunto total y definitivamente concluido notificando a los promoventes, por conducto de su
representante. En caso de que el representante de los promoventes impugne la resolucion del Instituto Nacional Electoral, el
Presidente de la Mesa Directiva suspendera el tramite correspondiente mientras el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion resuelve lo conducente;

d) En el supuesto de que se verifiqgue el cumplimiento del porcentaje sefialado en el inciso a), el Presidente de la Mesa
Directiva, turnaré la iniciativa a comision para su analisis y dictamen; y seguira el proceso legislativo ordinario; y

e) En el caso de que la iniciativa ciudadana sea aprobada por la Camara de origen, pasara a la Camara revisora, a efecto de
que siga el procedimiento legislativo ordinario, conforme a lo dispuesto por el articulo 72 de la Constitucién.

ARTICULO 133.

1. En el proceso legislativo de dictamen en cada Camara, el Presidente de la comisién debera convocar al representante
designado por los ciudadanos, para que asista a una reunién de la comisién que corresponda, a efecto de que exponga el
contenido de su propuesta.

2. Las opiniones vertidas durante la reunién a la que fue convocado, no seran vinculantes para la comision y Gnicamente
constituirdn elementos adicionales para elaborar y emitir su dictamen, de acuerdo con lo establecido en el Reglamento de la
Céamara respectiva.

3. El procedimiento de dictamen no se interrumpira en caso de que el representante no asista a la reunion a la que haya sido
formalmente convocado.
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CON PROYECTO DE DECRETO QUE REFORMA, ADICIONA Y DEROGA
DIVERSAS DISPOSICIONES DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, ABROGA LA LEY FEDERAL CONTRA LA
DELINCUENCIA ORGANIZADA; Y REFORMA Y ADICIONA DIVERSAS
DISPOSICIONES DEL CODIGO PENAL FEDERAL QUE SUPRIME EL DERECHO
PENAL DEL ENEMIGO.

4.1.2. Reforma Constitucional y Legal que suprime el Derecho Penal del

Enemigo

INICIATIVA CIUDADANA DE REFORMA CONSTITUCIONAL Y LEGAL
QUE SUPRIME EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

SIDDHARTHA ZARCO LUNA, Ciudadano de la Republica de conformidad con lo
previsto en los Articulos 8, 71, fraccidon IV y 73 Fraccion XXI apartados a, b y ¢ de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 130 a 133 de la Ley
Orgénica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, propongo a esta
soberania la presente INICIATIVA DE REFORMA CON PROYECTO DE DECRETO
QUE REFORMA, ADICIONA Y DEROGA DIVERSAS DISPOSICIONES DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, ABROGA
LA LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA; Y REFORMA'Y
ADICIONA DIVERSAS DISPOSICIONES DEL CODIGO PENAL FEDERAL QUE
SUPRIME EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO, con base en la siguiente:

Exposicion de Motivos

En la evolucién del derecho penal, el Derecho Penal del Enemigo se situa al
lado de derechos de corte autoritario, que han interpretado politicamente al ius

puniendi. Estos sistemas autoritarios, que incluyen al Derecho Penal del Fascismo

4. El representante podra asistir a las demas reuniones publicas de la comision para conocer del desarrollo del proceso de
dictamen y podra hacer uso de la voz hasta antes del inicio del proceso de deliberacion y votacion.
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italiano, Derecho Penal Nacional-socialista y al Derecho Penal Soviético son un
recordatorio de los peligros que incoa el Derecho Penal del Enemigo al negar el

derecho penal en su papel de barrera de defensa de todos ante la arbitrariedad.

El concepto de “Derecho Penal del Enemigo”, (al que también se denomina
“‘derecho penal de emergencia” o “derecho penal de tercera velocidad” como de

forma atinada establece Luigi Ferrajoli,?’*abarca dos significados diversos:

1) La acepcion descriptiva, es la que recuerda la labor de los érganos
politicos que crean a una categoria de individuos como enemigos que deben ser
reprimidos y suprimidos por el solo hecho de pertenecer a dicha condicidn, situacién
que el maestro italiano nos recuerda no es para nada nueva, sino propia de los
sistemas autoritarios que utilizan elementos propios del derecho terrorista penal que
nace de un estado de guerra. Respecto de esta acepcion descriptiva, Zaffaroni
apunta que el sistema penal autoritario no tiene determinados los enemigos a los
que enfrenta, ni aquéllos contra los que va a proteger a la sociedad con el sistema
de excepcidn, sino que solamente son una sucesion de sujetos que cambian de

acuerdo con la coyuntura del momento.?”?

2) La acepcidn tedrico penal, este significado se expresa en un patrén penal
que se refleja tanto en el modelo de tipo penal, como en los mecanismos procesales
para enjuiciar a los imputados.?’3En esta acepcion, el Derecho Penal del Enemigo,
cuya denominacion surge en el articulo del maestro aleman Gunther Jakobs
“Criminalizacion en el Estadio Previo a la Lesion de un Bien Juridico”, describe las
normas penales ya imperantes en el codigo penal aleman que se adelantan a la
lesion del bien juridico, en virtud del cual se construyen los denominados tipos de

autor en contraposicion de los tipos de accion, en razén de ya no cuenta la

211 Véase Ferrajoli, Luigi, “El Derecho Penal del Enemigo y la Disolucion del Derecho Penal”, IUS. Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla A.C., 2007, No.19.,, Puebla, pp. 5-22, version disponible en:
http://lwww.redalyc.org/articulo.0a?id=293222926001, consultada el 12-09-16, 9:28 hrs.

272 Cfr, Zaffaroni Eugenio Radl, EI Enemigo en el Derecho Penal, Ediciones Coyoacan, México, 2007, p. 80.

213 yvéase Ferrajoli, Luigi, “El Derecho Penal del Enemigo y la disolucién del Derecho Penal”, IUS. Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla A.C., No.19 , Puebla, 2007, pp. 5-22, version disponible en:
http://lwww.redalyc.org/articulo.0a?id=293222926001, consultada el 12-09-16, 9:28 hrs.
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exteriorizacion material de los actos del autor , sino su peligrosidad, llegando
inclusive a penarse los pensamientos o situaciones pertenecientes a la vida intima

del autor.2’4

Anexo a lo anterior Jakobs sefiala que existe una dicotomia entre Derecho
Penal del Enemigo y el Derecho Penal del Ciudadano, pues “el Derecho penal de
enemigos optimiza la proteccion de bienes juridicos, el Derecho penal de
ciudadanos optimiza las esferas de libertad,”?’® por tanto en su celebérrimo articulo
el maestro aleman propone, para preservar al primero del segundo, que el Derecho
Penal del Enemigo sea un derecho penal de emergencia que exista de manera
excepcional y que esté completamente dividido y separado del derecho penal de

ciudadanos, para evitar que pueda contaminarse.?’®

Al Derecho Penal del Enemigo, como modelo tedérico penal, se le caracteriza
por los siguientes elementos: 1) La punibilidad se adelanta; 2) Se diluyen o eliminan
garantias procesales; y 3) Por un aumento desproporcionado de las penas.?”’

Al Derecho Penal del Enemigo, Jesus Silva Sanchez le ha llamado “derecho
de tercera velocidad”. En su libro “La Expansién del Derecho Penal’, nombra
“expansién” a la propensién del derecho positivo de todos los estados de incluir en
su normatividad los siguientes elementos:1) nuevos tipos penales; 2) agravacion de
los ya existentes; 3) creacion de nuevos bienes juridico-penales, 4) ampliacién de

los espacios de riesgos juridico-penalmente relevantes; 5) flexibilizacién de las

274 Jakobs, Glnther, “Criminalizacion en el Estadio Previo a la Lesion de un Bien Juridico”, en Jakobs, Giinther, Estudios de
Derecho Penal, UAM Ediciones, Edit, Civitas, Madrid, 1997, p. 295.

275 |pidem, pp. 297-298.

278 |bidem, pp. 322.

217 véase Silva Sanchez, Jesus-Maria, La Expansion del Derecho Penal, Aspectos de la Politica Criminal en las Sociedades
Postindustriales,22 Edicién, Ed. Civitias, Madrid, 2001, pp. 163 y ss. Asimismo Cancio Melia, Manuel, <<De Nuevo ¢"Derecho
Penal” del Enemigo?>>, en Cancio Melia, Manuel y Gomez-Jara Diez Carlos (coordinadores), Derecho Penal del Enemigo,
el Discurso de la Exclusion, vol. 1, Edit. B de F, Madrid, 2006. pp. 356-359.En el mismo sentido se decanta Grosso Garcia,
Manuel Salvador, << ;Qué es y que puede ser el “Derecho penal del enemigo”? Una aproximacion critica al concepto>>, en
Cancio Melia, Manuel y Gomez-Jara Diez Carlos (coordinadores), Derecho Penal del Enemigo, el Discurso de la Exclusion,
vol. 2, Edit. B de F, Madrid, 2006. pp. 356-359. p 5
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reglas de imputacion y relativizacibn de los principios politicocriminales de

garantia.?’®

Esta expansion en el derecho penal se daria de acuerdo con Silva Sanchez
en dos espacios y tres velocidades :1) espacio de racionalidad: a) una primera
velocidad, representada por el Derecho penal cuya pena principal es la privacion de
libertad, en el que habrian de mantenerse rigidamente los principios politico-
criminales clasicos, las regla de imputacion y los principios procesales; b) segunda
velocidad, para el Derecho Administrativo Sancionador (privativas de derechos,
multas, sanciones que recaen sobre personas juridicas), donde los principios y
reglas podrian experimentar una flexibilizacién proporcionada a la menor intensidad
de la sancion; 2) espacio de irracionalidad o populismo c) una tercera velocidad,
gue considera sindnimo del Derecho Penal del Enemigo, en el que el Derecho penal
de la cércel concurre con una amplia relativizacion de garantias politico-criminales,

reglas de imputacion y criterios procesales.?”®

Entre las causas de esta expansion, Silva Sanchez -desde una vision euro

centrista- encuentra a las siguientes:

e La aparicion de nuevos bienes juridicos, ejemplos son la proteccion de
bienes juridicos de naturaleza econdémica, con la finalidad de prevenir
el blanqueo de capitales producto de actos ilicitos;

e La efectiva aparicion de nuevos riesgos, en la nueva “sociedad del
riesgo tecnoldgico” existen nuevos fendmenos derivados de la técnica,
tales como la ciberdelincuencia, la marginalizacion de amplios
sectores que no encuentran acomodo en las sociedades
postindustriales, el crimen organizado transnacional, y el caso de los

delitos no intencionales causados por fallos técnicos;

278 Cfr Silva Sanchez, Jesus-Maria, La Expansion del Derecho Penal, op. cit, pp. 20-22
218 yéase lbidem, pp. 20-22 y159-167.

163



La institucionalizacion de la inseguridad, situacion que deriva entre
otras de la crisis del Estado Social de bienestar, con desempleo y
migracion que provocan profundos cambios sociales, mismos que han
concitado el amplio apoyo de la expansion del derecho penal;

La sensacion social de inseguridad; la nueva sociedad es una
sociedad del miedo, pues una de sus caracteristicas fundamentales
es la sensacion general de inseguridad, en el sentido de que la
sensacion de la posibilidad de los individuos de ser victimas de un
delito es mucho mayor a la realidad, gracias al efecto multiplicador de
los medios masivos de comunicacion, conjugado con las estadisticas
sesgadas de las agencias de procuracion y administracion de justicia;
La configuracion de una sociedad de “sujetos pasivos”, que entiende
como un paradigma de sociedad que paulatinamente reduce las
esferas de actuacién arriesgada, situacion que se enlaza con una cada
vez mayor resistencia psiquica para aceptar la existencia del caso
fortuito, elementos que producen la extension del derecho penal;

La identificacion de la mayoria social con la victima del delito, que
surge, recalcamos desde la perspectiva europea, como la
identificacion cada vez mayor de la sociedad con la victima, en tanto
confluyen la pasividad de los sujetos (en tanto beneficiarios de la
seguridad social, como consumidores, pensionistas, etc..), con los
mensajes de los medios masivos de comunicacion y la creciente
preocupacion por los crimenes de empresarial y de los poderosos;

El descrédito de otras instancias de proteccion, entre otras la instancia
ético-moral que se transfiere al derecho penal, el derecho civil
reparador y el derecho administrativo, por su corrupcion vy
burocratizacion;

Nuevos gestores de la moral colectiva, entendidos éstos como las
organizaciones no gubernamentales que protestan contra la
vulneracion de derechos humanos en otras partes del mundo que

encabezan la tendencia hacia una progresiva ampliacién del Derecho

164



penal en orden a la creciente proteccibn de sus respectivos

intereses.280

El denominado Derecho Penal del Enemigo, se ha diseminado por todo el
orbe en las ultimas tres décadas. Si bien en cada pais ha tomado tintes distintos, en
algunos se ha enfocado en la guerra contra el terrorismo, mientras que en otros en

contra el narcotrafico, siendo nuestro pais uno de los ultimos.

En México el Derecho Penal del Enemigo se encuentra en una norma creada
para concordar con este modelo. Como lo sefiala Polaino-Orts “El ejemplo
prototipico mexicano (no el Unico) es la ley federal contra la delincuencia

organizada”. 28!

En virtud de esta guerra contra la delincuencia organizada, se construy6 en
México un derecho penal de excepcion, mismo que estd compuesto
primordialmente por diversos articulos insertos en nuestra Constitucion Politica, en
la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, y los tratados internacionales

suscritos por México. 282

Analizaremos en los siguientes apartados estos instrumentos juridicos, y
para finalizar examinaremos las diferentes posturas doctrinarias respecto al

Derecho Penal del Enemigo en nuestro pais.

4.1.2.1Constitucion Politica

280 Cfr Ibidem, pp.25-79

281 polanino-Orts, Miguel, en Jakobs, Giinter y Polaino-Orts, Miguel, Criminalidad Organizada, Formas de Combate mediante
el Derecho Penal, Ed. Flores, México, 2013, p. XVII.

282 En este sentido consideramos que el derecho penal del enemigo se encuentra diseminado en nuestro orden juridico aparte
de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada en diversas normas entre las que destacan los articulos 474 de la Ley
General de Salud; 5, 31, 37, 52, 137, 141, 145 y 146 de la Ley Nacional de Ejecucion Penal; 145 de la Ley Nacional del
Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes; articulos 7 y 8, fraccion IX la Ley Federal para la Prevencion e
Identificacion de Operaciones con Recursos de Procedencia llicita.
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Evolucién

El Derecho Penal del Enemigo en nuestra Constitucion Politica, se encuentra
localizado en los parrafos octavo, noveno y décimo del articulo 16, los parrafos
octavo y noveno del numeral 18, segundo y quinto del 19, la fracciones Il y V
apartado B, fraccién V del apartado C del numeral 20, el segundo parrafo del articulo
22 y el inciso b de la fraccién XXI del numeral 73 de nuestra Ley Fundamental.

El crecimiento del Derecho Penal del Enemigo en el orden constitucional y

legal, ha sido caético, y no planificado en nuestro pais.

A nivel constitucional, en un primer momento encontramos que mediante la
reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién (DOF) el 3 de septiembre de
1993283 en nuestra ley fundamental por primera vez, se inserta el concepto de
"delincuencia organizada", con la finalidad de limitar las garantias del indiciado y asi

duplicar excepcionalmente el plazo de la detencion por parte del Ministerio Publico.

Tres afios después, especificamente el 3 de julio de 1996,2%* nuestro
constituyente permanente adicioné los parrafos octavo y noveno del articulo 16
constitucional para permitir la intervencion de cualquier comunicacion privada por
parte de la autoridad judicial federal, a peticién de la autoridad federal que faculte la
ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad federativa correspondiente. En
esta misma fecha el legislador allan6 el camino a la posibilidad del decomiso de los
bienes propiedad del sentenciado, por los delitos previstos como de delincuencia
organizada, o el de aquéllos respecto de los cuales éste se conduzca como duefio,
si no acredita la legitima procedencia de dichos bienes.

283 Diario Oficial de la Federacién ,Tomo CDLXXX no. 3, México, D .F., viernes 3 de septiembre de 1993, decreto por el que
se reforman los articulos 16,19, 20y 119 y se deroga la fraccion XVII del articulo 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

284 Decreto mediante el cual se declaran reformados los articulos 16, 20 fraccion 1 y pendltimo parrafo, 21, 22 y 73 fraccion
XXI de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Posteriormente en fecha 8 de marzo de 1999,2¢ el poder legislativo adicioné
un pérrafo tercero al articulo 22, indicando que no se considerara confiscacion, y
establece que la que autoridad judicial resolvera que se apliquen en favor del Estado
los bienes que hayan sido asegurados con motivo de una investigacion o proceso
gue se siga por delitos de delincuencia organizada, cuando se ponga fin a dicha
investigacion o proceso, sin que haya un pronunciamiento sobre los bienes
asegurados. La resolucion judicial se dictara previo procedimiento en el que se
otorgue audiencia a terceros y se acredite plenamente el cuerpo del delito previsto

por la ley como de delincuencia organizada.

De manera destacada el 18 de junio de 2008, se constitucionaliza el
derecho penal acusatorio de corte garantista, incorporando al mismo tiempo el
Derecho Penal del Enemigo en la Ley Fundamental, estableciendo a nivel
constitucional el tipo penal de delincuencia organizada, que entiende que es una
organizacion de hecho de tres o mas personas, para cometer delitos en forma

permanente o reiterada, en los términos de la ley de la materia.

Anexo a lo anterior, incluye las siguientes figuras del sistema penal de

excepcion:

e La controvertida figura del arraigo que también es excepcional y
Uunicamente aplica para los casos de delincuencia organizada;

e Se les excluye a los sentenciados de los beneficios para compurgar
sus penas en los centros penitenciarios mas cercanos a su domicilio;

e Se autorizan los centros especiales para la reclusion preventiva y la

ejecucion de sentencias en materia de delincuencia organizada;

25 Decreto que reforma los articulos 16, 19, 22 y 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario
Oficial de la Federacion, Tomo DXLVI no. 6, lunes 8 de marzo de 1999.

286 véase Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion, Tomo DCLVII no. 13, miércoles 18 de junio de 2008.
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Se autoriza la restriccion de las comunicaciones de los inculpados y
sentenciados por delincuencia organizada con terceros, salvo el
acceso a su defensor;

Se establecen medidas de vigilancia especial a quienes se encuentren
internos en estos establecimientos;

Se autoriza la prision preventiva, oficiosamente, en los casos de
delincuencia organizada;

Se permite la suspension del proceso junto con los plazos para la
prescripcion de la accion penal, en los casos en que con posterioridad
a la emision del auto de vinculaciébn a proceso por delincuencia
organizada el inculpado evade la accion de la justicia o es puesto a
disposicion de otro juez que lo reclame en el extranjero;

Posibilita que la publicidad del proceso se pueda excluir a miembros
de la delincuencia organizada;

Autoriza que se mantenga en reserva el nombre y datos del acusador;
Establece beneficios a favor del inculpado, procesado o sentenciado
gue preste ayuda eficaz para la investigacion y persecucion de delitos
en materia de delincuencia organizada;

Las actuaciones realizadas en la fase de investigacién podran tener
valor probatorio, cuando no puedan ser reproducidas en juicio o exista
riesgo para testigos o victimas;

El procedimiento para la extincién de dominio y las reglas que lo rigen;
y 13) Facultad del Congreso para legislar en materia de delincuencia

organizada.

Tres afos despues, el 14 de julio de 2011,287 constitucionalmente se incluyé

a los derechos de la victima, la garantia al resguardo de su identidad y otros datos

personales en los casos de trata de personas. Igualmente se reformd el articulo 19

287 Decreto por el que se reforman los articulos 19. 20 y 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Diario Oficial de la Federacion, tomo DCXCIV no. 10, jueves 14 de julio de 2011.
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para adicionar la obligacion del juez de imponer prisién preventiva de oficio en los
casos de trata de personas.

El 27 de mayo de 20152 se reforma el articulo 22, parrafo segundo, fraccion
Il, se establece la procedencia de la extincibn de dominio para los delitos de

enriquecimiento ilicito.

4.1.2.2 Ley Federal contra la Delincuencia Organizada

La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada (LFDO) se public6 en el
Diario Oficial de la Federacion el 7 de noviembre de 1996 y se ha modificado en

catorce ocasiones siendo la mas reciente la de 16 de junio de 2016.%*°

Que contiene la estructura basica que compone la LFDO actual, y entre las
innovaciones del legislador respecto a esa nueva ley se contemplaron las
siguientes: a) descripcion y Punibilidad de la delincuencia organizada; b) aumento
de los plazos para la prescripcion de la pretension punitiva; c) Arraigo; d)
competencia, pues el conocimiento de los delitos previstos en esta ley
correspondera a las autoridades federales; e) confidencialidad de las actuaciones
en las averiguaciones previas; f) sistema de recompensas por informacion validada
y efectiva; g) proteccion a testigos; h) proteccion a investigadores y jueces; i)
investigacién encubierta y tolerancia temporal a ciertas practicas delictivas con fines
de investigacion “entregas vigiladas™ j) intervencion de comunicaciones telefonicas
y vigilancia electronica, con autorizacion judicial; k) creacion de la "Unidad
Especializada" para enfrentar a la delincuencia organizada; I) aseguramiento, uso y

aprovechamiento de instrumentos y objetos del delito; m) presuncion como

288 Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia de combate a la corrupcion, Diario Oficial de la Federacién, Tomo DCCXL, no. 21, 27 de mayo
de 2015,

289 pyblicadas en el Diario Oficial de la Federacion en las siguientes fechas: 11 de mayo de 2004, 21 de diciembre de 2004,
27 de marzo de 2007, 28 de junio de 2007, 27 de noviembre de 2007, 23 de enero de 2009, 30 de noviembre de 2010, 25 de
mayo de 2011, 24 de octubre de 2011, 15 de noviembre de 2011, 14 de junio de 2012, 14 de marzo de 2014, 12 de enero de
2016 y 16 de junio de 2016.
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productos o beneficios del delito de bienes de personas involucradas en la
delincuencia organizada, correspondiendo a ellas probar lo contrario; lo propio se
plantea respecto de sumas de dinero, valores, etc., empleados para promover
conductas relacionadas con la delincuencia organizada; n) no concesion de
beneficios penitenciarios a los miembros o colaboradores de organizaciones

criminales.

En lo que respecta al tipo penal de delincuencia organizada nuestra
Constitucion, la voluntad general como poder soberano y en beneficio del
gobernado establecié autolimitaciones al ejercicio de ese poder que en principio es
ilimitado, esas autolimitaciones que previo a la reforma constitucional de 2011 se
denominaban garantias y con posterioridad a la reforma derechos humanos. En este
orden de ideas, la doctrina ha considerado que si la Constitucién establece esas
garantias es en la Ley Fundamental en donde se deben establecer los limites de la

misma, y como caso excepcional en las normas secundarias. 2%

De acuerdo con este razonamiento, que se incluya en nuestra Constitucion
Politica un tipo penal dentro del apartado de las garantias del debido proceso, es a
todas luces controvertido, maxime que si el tipo penal es el relativo a la delincuencia
organizada la garantia que se limita es la de libertad de asociacion consagrada en
el articulo 9° Constitucional, por tanto deberia ser en dicho numeral donde el
Constituyente permanente deberia limitar el derecho de asociacion, mismo que

prohibe a las asociaciones ilicitas, ademas de las que no sean pacificas.

Otras criticas se pueden elaborar partiendo de uno de los principios basicos
del derecho penal, tal como el bien juridico tutelado; dado que éste es uno de los
elementos basicos que permiten que el tipo penal sea respetuoso del derecho a la
legalidad, dado que al determinar el legislador los titulos del cédigo penal sefiala

cual es el bien juridicamente protegido, en este tenor, en el afio 1931, momento de

2% yéase Burgoa Orihuela, Ignacio, Las Garantias Individuales, op. cit., pp. 155-161,189-192, 196-198 y 380-393. De igual
forma Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, op. cit., pp.326-327.
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su promulgacion el codigo penal federal contenia en el asociacién delictuosa en el
articulo 164, con una penalidad de seis meses a seis afios al que “tomare
participacion en una asociacion o banda de tres o0 mas personas organizada para
delinquir, por el solo hecho de ser miembro de la asociacion e independientemente
de la pena que le corresponda por el delito que pudiera cometer o haya cometido”,?%2
y las sucesivas reformas publicadas en el Diario Oficial, de 3 de enero de 1989, que
incrementd la pena de uno a ocho afios; de 10 de enero de 1994 que impone el
segundo parrafo para incorporar las agravantes en los casos de servidores publicos
de cuerpos policiacos, incrementandoles penas agravadas de una mitad, e
inhabilitacion de uno a cinco afios para desempefiar cargo o comision publicos; la
reforma de 8 de febrero de 1999, impuso las agravantes contempladas para los
miembros de cuerpos policiacos a los miembros las fuerzas armadas , en activo o

retiro.292

De igual manera la reforma de 8 de marzo de 1968, adiciono el articulo 164
bis que incluyé a las pandilla como un tipo penal autbnomo, pues impone una pena
de seis meses a tres afios de prision a los que ejecuten uno o mas delitos por
pandilla; mientras que con la reforma de 3 de enero de 1989, transforma el tipo de
penadilla a una agravante de los delitos cometidos pues considera que se aplican a
los participantes hasta una mitad mas de las penas que les correspondan por los
delitos cometidos, y en los casos de miembros en activo o no de cuerpos policiacos

establece que dichas penas se aumentan hasta en dos terceras partes.

Es hasta el momento de la publicacion de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada en que se crea el tipo penal de delincuencia organizada,
mismo que por limitar el derecho a la asociacion correspondia al del delito de
asociacion delictuosa ubicado en el Capitulo 1V, titulo Cuarto, Libro Segundo del

Caodigo Penal Federal, sin embargo y en virtud de que no se discutio suficientemente

291 Cadigo Penal Historico, Ruiz Harrell, Rafael, op. cit., pp.128-129.
292 Cfr. , pp.129-130.
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se omitié sefialar el bien juridicamente tutelado. Duplicando el tipo de asociacion

delictuosa mismo qué es, como hemos visto, un tipo auténomo.?%3

En este sentido Zaffaroni sefiala que el derecho de delincuencia organizada
es un tipo de autor, mismo que es parte de la legislacién simbdlica, misma que en
virtud de que no protege ningun bien juridico determinado , sino el papel de Estado
como un poder que ofrece la capacidad de resolver conflictos, entonces estos tipos

son difusos, e inexactos .2%

4.1.2.3 Argumentos para suprimir el Derecho Penal del Enemigo

Una vez expuestas las concepciones tedricas del Derecho Penal del
Enemigo y su evolucion en nuestro pais, es pertinente considerar la finalidad ulterior
de toda ley, esto es; el beneficio que representa para el cuerpo social, en virtud de
lo cual resulta imprescindible hacer un examen del mismo durante los veinte afos
de su vigencia en nuestro orden juridico, con respecto a tres de los principales
aspectos que componen la utilidad comun : 1) su Justicia; 2) su bondad y; 3) su

efectividad

En primer lugar examinamos la compatibilidad del Derecho Penal del
Enemigo con los principios fundamentales de nuestro sistema constitucional, dos
de estos derechos; a la libertad y a la igualdad se contraponen radicalmente con
multiples figuras que contempla el derecho de excepcién, para lo cual basta
reconocer que los principios rectores que el Sistema Acusatorio Penal de corte
garantista inserto en nuestra ley fundamental entran en contradiccion con un

derecho privativo, solo concebido para presuntos enemigos, que secuestra los

2% yéase Derecho Penal Méxicano, Carranca y Trujillo, Raul y Carrancéd y Rivas, Radl, op. cit., pp. 721-735. Cfr. para
clasificacion de los tipos penales Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, op. cit., pp.164-
167. Jiménez de AsUa, Luis, Teoria del Delito, Editorial juridica Universitaria, Serie Grandes temas basicos del Derecho Penal,
Volumen 2, México, 2002, pp. 140-176.

2% éase Zaffaroni, Eugenio Raul, Derecho Penal, op. cit., pp. 486-495.
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principios de presuncion de inocencia, igualdad ante la ley, el derecho a un juicio
previo y al debido proceso con herramientas feroces tales como el arraigo.

En consecuencia, es evidente que en nuestra constitucion politica se
implemento un sistema bipolar en materia penal, dado que, por un lado es protector
de los derechos humanos y por otro los aplasta; que a la luz del abuso del derecho
penal en el pasado, lo maniata y contiene; que por otra parte ante el terror panico,
lo azuza y dota de armas infinitas; que por un lado lo orienta a la busqueda de
justicia y por otro da rienda suelta a la sed de venganza. Un sistema penal asi, es a

todas luces injusto y por lo tanto debe eliminarse.

No puede ser humano un sistema que, con ficciones y falsedades, aterra y
adormece las conciencias, engendrando monstruos ficticios. Y como lo pinté Goya
‘el sueno de la razén engendra monstruos”. Los monstruos que nos pinta la
propaganda del Estado y los medios es un cuadro fauvista en el que la sociedad
esta entre una multitud de fieras, armadas de dinero, colmadas de armas, bafiadas

en oro. A las cuales se debe eliminar.

Pero en realidad ¢ a quienes se dirige el Derecho Penal del Enemigo? Si nos
apegamos a los que estdn en prision por esos delitos vemos que si los
describiéramos con forma femenina y haciendo un ejercicio de generalizacion
resultaria ser una trabajadora doméstica, una trabajadora privada o una
comerciante, que no pudo seguir estudiando por tener que trabajar antes de llegar
a la mayoria de edad, que tiene uno o varios hijos y cuyos padres abusaban del
alcohol. En el mismo sentido si dibujaramos un solo hombre de los miles que estan
en prision este seria un hombre de pasado de los treinta afios, comerciante, taxista
o trabajador en el campo privado, que como la mayoria de nuestra poblaciéon no
termind la educacién secundaria, por las mismas razones econémicas y que

también padecio el infierno paterno del abuso del alcohol.
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El remedio que propone la propaganda es el menos racional; la violencia, la
venganza, el ojo por ojo, que la larga a todos dejara ciegos, y asi, en lugar de la
prevencion y el mejoramiento constante del nivel de vida de los mas desprotegidos,
crea a una maquina penal de devorar pobres, basada en un panico disfrazado de

quimeras; que no es y no puede ser humanay, por tanto debe eliminarse.

Para finalizar, examinamos la efectividad del derecho de excepcion. Basta
recordar que fue implementado en primer lugar en la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada de 1996, con la finalidad de combatir al narcotrafico y al
nimero de muertes que ese mercado negro producia en el momento.?®® Si lo
contrastamos con la situacién actual en ambos campos resulté contraproducente,
esa “Ley Total,” de igual forma una ley de origen autoritario, limitativa de los
derechos de asociaciéon, misma que duplica la prohibiciébn a las asociaciones
delictuosas evitando el sano requisito de expresar el bien juridico que protege y para
lo cual esquivé este requisito con el burdo truco de crear una ley a modo, no hizo
mMas que agravar nuestro problema, suficiente prueba de lo anterior es que el trafico

no ha disminuido y las muertes se han multiplicado.

En resumen el Derecho Penal del Enemigo en nuestro pais, a los veinte afios
de vigencia dentro de nuestro orden juridico, es injusto; inhumano e ineficaz. Y por
tanto se propone suprimirlo de nuestro orden legal, propuesta que se consiste en

los siguientes puntos:

1. Suprimir el arraigo y el tipo penal de delincuencia organizada. Esto
significa derogar los péarrafos octavo y noveno del articulo 16 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

25 En Ja exposicién de motivos de la iniciativa de Ley de que present6 el Poder Ejecutivo Federal diagnostico la situacion del
pais en ese momento <<Los hechos muestran que durante los Ultimos afios, los "ajustes de cuentas" y la disputa entre carteles
para controlar la ruta del Pacifico han ocasionado més de 170 muertes.>>, véase § 1.2 Estado de la delincuencia organizada
en México de la Exposicion de Motivos de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, presentada ante la Camara de
Senadores el 19 de marzo de 1996.
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2. Suprimir la posibilidad de duplicar el plazo de detencion del indiciado
ante el Ministerio Publico en los casos de delincuencia organizada. Esto
significa reformar el parrafo décimo al articulo 16 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

3. Suprimir la exclusion de los sentenciados por el delito de
delincuencia organizada de los beneficios que propician su reintegracion a la
comunidad en la ejecucion de sentencias. Esto significa reformar los parrafos
octavo y noveno del articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

4. Suprimir la prescripcion indefinida de la accion penal y la prision
preventiva oficiosa para los casos de delincuencia organizada. Esto significa
reformar los parrafos segundo y sexto del articulo 19 de la Constitucién Politica de

los Estados Unidos Mexicanos.

5. Suprimir las restricciones para la persona imputada en el proceso
penal acusatorio, asi como la reserva del nombre y datos del acusador para
los casos de delincuencia organizada. Esto significa derogar los parrafos
segundos de las fracciones tercera y quinta, y reformar el primer parrafo la fraccion
quinta todas del apartado B del articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

6. Suprimir la prueba anticipada, el derecho a la reserva de nombre, asi
como datos de la victima, y los beneficios a testigos colaboradores para los
casos de delincuencia organizada. Esto significa reformar el parrafo segundo de
la fraccion tercera, la fraccién quinta del apartado B; el parrafo primero fraccion
quinta, apartado C; el parrafo primero de la fraccion segunda, y el inciso d de la
fraccién segunda del articulo 20 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.
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7. Suprimir la figura de la extincién de dominio. Esto significa reformar el
parrafo segundo y derogar sus tres fracciones subsiguientes del articulo 22 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

8. Suprimir lafacultad del Congreso de la Union para legislar en materia
de delincuencia organizada. Esto significa reformar el apartado b) de la fraccién
XXl del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Mediante las ocho reformas constitucionales sefaladas lineas arriba se
pretende eliminar todo vestigio, en nuestra norma suprema, del Unico tipo penal en
ella, asi como los mecanismos de investigacion antidemocraticos que mediante
eufemismos facultan a los 6rganos policiacos: la detencion arbitraria (arraigo), el
espionaje (intervencién de comunicaciones), las delaciones (denuncias anénimas,
premios), los centros especiales de detencién y la extincion de dominio como una

forma velada de confiscacion;

9. Abrogar la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada. Esto
significa eliminar la ley omnicomprensiva que establece reglas para la investigacion,
persecucion, procesamiento, sancion y ejecucion de las penas, por los delitos
cometidos por alguna persona que forme parte de la delincuencia organizada, lo
que contradice la prohibicidon constitucional respecto a que persona alguna sea
juzgada por leyes privativas ni por tribunales especiales, pues la LFDO tiene un
caracter de privativo que excluye o cancela derechos humanos consagrados a las

personas imputadas de realizar el delito de delincuencia organizada.

10. Reformar el Codigo Penal Federal. Esto significa migrar el tipo penal
gue contiene el articulo 16 Constitucional y transformarlo en una agravante del delito
de asociacién delictuosa ubicado en el Capitulo IV, titulo Cuarto, Libro Segundo del
Cddigo Penal Federal, humanizando y apegando el tipo penal de asociacién
delictuosa a los postulados garantistas reduciendo la penalidad maxima a 10 afos,

y robusteciendo el tipo penal adicionando una agravante que aumenta hasta en una
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mitad la pena contemplada para los delitos de asociacion delictuosa en los casos
en que la asociacién delictiva tenga la finalidad de lucro de los participantes,
definicion que establece la Convencion de Palermo. En este sentido se propone
reformar el articulo 164, adicionar un articulo 164 Bis, reformandose y recorriéndose
en su numeracion el anterior articulo 164 Bis para cambiar su denominacion a 164

Ter del Codigo Penal Federal.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. En la evolucién del derecho penal, el Derecho Penal del Enemigo
se situa al lado de derechos de corte autoritario y que han interpretado politicamente
al ius puniendi. Estos sistemas autoritarios, que incluyen al Derecho Penal del
Fascismo italiano, Derecho Penal Nacional-Socialista y al Derecho Penal Soviético,
son un recordatorio de los peligros que incoa el Derecho Penal del Enemigo al negar

el derecho penal en su papel de barrera de defensa de todos ante la arbitrariedad.

SEGUNDA. Se analiz6 al garantismo penal, en el marco de la evolucién de
las doctrinas penales y se le situé dentro de las corrientes posmodernas del derecho
penal, junto con el abolicionismo y el realismo juridico penal marginal, en virtud de
gue, como rasgos en comun de estas doctrinas, encontramos que desconfian del
Estado, protegen ante todo al individuo con los limites de los derechos humanos y
Su preocupacion en comun por la proteccién de los mas débiles. Como elementos
que distinguen al garantismo penal, encontramos su método analitico, mediante el
gue construye l6gicamente un sistema de vinculos impuestos que limita la potestad
punitiva del Estado para garantizar los derechos de los ciudadanos, en el que
incluye garantias de caracter penal y procesal. Asimismo, establece la finalidad del
derecho penal como la proteccion del débil contra el méas fuerte (proteccion del
ofendido y del delincuente), asi como la pena minima necesaria. Y dentro de las
garantias procesales, subraya la preponderancia de la presuncion de inocencia y

dentro de ésta, la extincion de la prision preventiva.

El garantismo penal tiene una importancia fundamental en nuestro pais, dado
gue gran parte del modelo acusatorio penal se constitucionaliz6 en la reforma de
2008. Sin embargo este modelo penal se implanté en nuestra ley fundamental al
mismo tiempo que el Derecho Penal del Enemigo, modelo que es la antitesis del
sistema garantista penal y que por tanto crea en nuestro derecho penal una
situacion incoherente, en virtud de que conviven un modelo propio de la

posmodernidad, que maximiza las garantias de los ciudadanos y minimiza al poder
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punitivo del Estado y un sistema penal, perteneciente a los modelos autoritarios del
siglo pasado, que maximiza al poder punitivo estatal y minimiza las garantias de los

ciudadanos .

TERCERA. El denominado Derecho Penal del Enemigo, se ha diseminado
por todo el orbe en las dltimas tres décadas. Si bien en cada pais ha tomado tintes
distintos, en algunos se ha enfocado en la guerra contra el terrorismo, mientras que
en otros en contra el narcotréafico, siendo nuestro pais uno de los dltimos. En virtud
de esta guerra contra la delincuencia organizada, se construyé en Meéxico un
derecho penal de excepcién, ubicado en nuestra Constitucion Politica en los
parrafos octavo, noveno y décimo del articulo 16, los parrafos octavo y noveno del
numeral 18, segundo y quinto del 19, la fracciones Il y V apartado B, fraccién V del
apartado C del numeral 20, el segundo parrafo del articulo 22 y el inciso b de la
fraccion XXI del numeral 73 de nuestra Ley Fundamental. De Igual forma se
encuentra el derecho de excepcion en la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, y los tratados internacionales suscritos por México suscritos en la

materia.

CUARTA. De las diversas posturas teéricas respecto al derecho penal, nos
hemos decantado por la teoria del realismo juridico penal marginal,?°® como aquella
gue permite desde nuestra realidad latinoamericana explicar las causas y efectos
del derecho penal de emergencia. Esta perspectiva tedrica nos permite advertir a
partir de un andlisis integral del sistema penal lo siguiente: 1) Que el derecho penal
como método de control social no es mas que un mecanismo de poder; 2) Que como
mecanismo de poder, opera a través de la violencia de las agencias que componen
el sistema penal y se dirige especificamente a la poblacién marginada; 3) Que el
Derecho Penal del Enemigo no es mas que una respuesta simbdlica del Estado a
las demandas de inseguridad creadas por los medios de comunicacion masiva que
fomentan la vision de la pérdida de control estatal; 4) Que en México, como parte

de los paises situados en la periferia del sistema de poder global, se manifiesta en

2% véase punto 1.7.3 de esta tesis.
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toda su magnitud la violencia de la estructura del sistema penal;5) Que la violencia
penal se manifiesta sobre todo en el Derecho Penal del Enemigo inserto en la
Constitucion que se contrapone al sistema penal garantista acusatorio, creando un

sistema bipolar e hipocrita.

QUINTA. En el estudio especifico del Derecho Penal del Enemigo en nuestro
pais, a través de la exposicion realizada en el capitulo tercero de esta tesis, hecha
con base en las premisas del realismo juridico penal marginal, encontramos que: 1)
En efecto, las agencias legislativas han usado el derecho penal de excepcion como
un simbolo que fomenta la sensacion en la poblacion de que el Estado esta
luchando por controlar la inseguridad; 2) El uso simbdlico del Derecho Penal del
Enemigo ha creado una situacién de hiperinflacion legislativa en materia penal; 3)
El nimero excesivo de reformas a la Constitucion y las normas penales no ha
reducido los delitos relacionados con la delincuencia organizada; 4) No han reducido
los delitos de delincuencia organizada porque las reformas estan destinadas a
controlar a los individuos mas peligrosos para el sistema de poder; 5) Los individuos
mas peligrosos para el sistema de control social son aquellos marginados de los

beneficios del sistema econdmico capitalista globalizado.

SEXTA. En México, la violencia de la estructura del sistema penal se
manifiesta en toda su magnitud, sobre todo en el abuso del Derecho Penal del
Enemigo por parte de las agencias policiales y castrenses. Estos abusos se revelan
en el elevado numero de ejecuciones extrajudiciales, detenciones arbitrarias,
retenciones ilegales, tortura, etc. Para estudiar estos abusos, diferentes
investigaciones que analizamos en esta tesis, como son las encuestas sobre las
condiciones de la detencion a personas sentenciadas, estudios indirectos tales
como el indice de letalidad e informes de organismos internacionales de derechos
humanos, hasta el momento, dan indicios en este sentido; sin embargo éste es un
fendbmeno que aun no se ha podido explorar suficientemente debido a la falta de

elementos directos.
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SEPTIMA. En este trabajo se analizaron los abusos del Derecho Penal del
Enemigo por parte de las agencias policiales y castrenses. Mediante la revision de
las  Recomendaciones, Recomendaciones  por  Violaciones  Graves,
Recomendaciones Generales e Informes Especiales presentados por la Comision
Nacional de los Derechos Humanos en los ultimos veinte afios, que es el tiempo en
el que ha estado vigente la legislacion contra la delincuencia organizada. Del
analisis cualitativo del Derecho Penal del Enemigo, contenido en el trabajo de la
CNDH, desprendemos la forma de actuar de los agentes policiales con los

siguientes patrones:

e Esrecurrente la alteracion de declaraciones de los detenidos por parte
de los agentes policiacos, simulando confesiones que con
posterioridad son negadas por los inculpados;

e Frecuentemente los agentes policiacos, en colusién con personal
ministerial, efectian la alteracion de 6rdenes de presentacion, asi
como constancias, pruebas periciales y alteran la escena del crimen
con la finalidad de solventar errores en la detencion y/o encubrir
violaciones a derechos humanos; 3) Los cateos ilegales son una
practica reiterada ante la falta de elementos para solicitar una
autorizacion judicial;

e Los agentes policiales de manera sisteméatica recurren a la practica de
la simulacién de flagrancia ante la falta de elementos para detener o
solicitar orden de aprehension;

e Es reiterada la practica de la retencion ilegal, por parte de los agentes
policiales, conculcando los derechos humanos de los detenidos vy
provocando en ocasiones que los delitos queden impunes ante la
intervencion justificada de los érganos jurisdiccionales;

e Lapractica de exhibir a los detenidos ante los medios de comunicacion
antes de ser presentados ante la autoridad jurisdiccional, se efectla

frecuentemente;
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e La practica del arraigo en lugar de ser una excepcion, se ha vuelto un
recurso al que las autoridades ministeriales recurren con frecuencia;

e Los métodos a la hora de realizar ejecuciones extrajudiciales por parte
de los elementos que realizan labores de policia, asi como elementos
castrenses demuestran, que el Derecho Penal del Enemigo como
derecho de excepcidn, encubre una ideologia que permite que se les
vea como elementos indeseables que se pueden eliminar;

e Lafigura de la denuncia ciudadana o anonima se ha usado de manera
recurrente como mecanismo para realizar detenciones arbitrarias en

violacion a los derechos fundamentales al debido proceso legal.

OCTAVA. Para finalizar esta investigacion resumimos que se ha dado una
inflacion del Derecho Penal del Enemigo, y que esta proliferacion de leyes de
excepcion no ha resultado eficaz para disminuir los delitos relacionados con la
delincuencia organizada. Hemos encontrado que las corrientes tedricas e
investigaciones nos demuestran que el derecho penal en general se enfoca en los
sectores mas vulnerables de la sociedad, sin que eso procure mayor seguridad en
la sociedad, sino todo lo contrario. Concluimos que el derecho penal de excepcion
ha dado herramientas para legitimar abusos por parte de las agencias policiales y
los miembros castrenses que lo aplican a las personas concretas, llegando a

homicidios, tortura, violaciones al debido proceso, entre otras.

NOVENA. En vista de lo anterior, consideramos consecuente materializar las
propuestas de esta investigacion en una iniciativa ciudadana. Se propone una
iniciativa ciudadana aprovechando el nuevo contexto de la transicion democratica
de nuestro pais, que nos ha dotado de herramientas de participacién directa, como
la de que los ciudadanos propongan directamente leyes, con el objetivo ulterior de
completar el proceso que contempla la norma reglamentaria y recabando las firmas
requeridas, presentarla ante el Congreso de Unién, y asi, poder incidir en las

politicas publicas en esta materia.
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DECIMA. Se realiza una propuesta que se desarrolla en el siguiente apartado
como un primer paso de un conjunto integral de reformas a la legislacion mexicana
con la finalidad de transitar a un verdadero y completo derecho penal garantista,
eliminando el Derecho Penal del Enemigo. En esta primera reforma se plantea lo
inmediatamente urgente: 1) Suprimir el tipo penal de delincuencia organizada de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, monstruosidad legal que
atenta contra la idea suprema de que la parte dogmatica de toda Constitucion
debiera contener los limites que el Estado no puede sobrepasar como garantia de
los gobernados; 2) Eliminar todo vestigio, en nuestra norma suprema, de los
mecanismos de investigacion antidemocréaticos que mediante eufemismos facultan
a los érganos policiacos: la detencion arbitraria (arraigo), el espionaje ( intervencion
de comunicaciones), las delaciones (denuncias anénimas, premios), los centros
especiales de detencion y la extincion de dominio como una forma velada de
confiscacion; 3) Derogar a la norma secundaria que desde hace dos décadas nos
ha permitido una serie impensable de irregularidades y que se constitucionaliz6 para
legitimar al Derecho Penal del Enemigo en nuestro pais: La Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada y; 4) Migrar el tipo penal de delincuencia organizada al
Cdédigo Penal Federal, integrandolo como una agravante del delito de asociacion

delictuosa.

DECIMO PRIMERA. En virtud de que el tipo penal de delincuencia
organizada es una subespecie de los tipos penales que limitan los derechos
humanos de libertad de asociacion y reunion,?®” se propone suprimir el tipo penal
de delincuencia organizada en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y derogar la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, por lo que
es légico considerar que se debera eliminar y migrar del articulo 16 Constitucional
al Codigo Penal Federal, para transformarlo en una agravante del delito de
asociacion delictuosa ubicado en el Capitulo IV, Titulo Cuarto, Libro Segundo del
Cddigo Penal Federal, humanizando y apegando el tipo penal de asociacion

delictuosa a los postulados garantistas reduciendo la penalidad maxima a 10 afios,

297 véase punto 2.2.2.2 de este trabajo.
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y robusteciendo el tipo penal, adicionando una agravante que aumenta hasta en
una mitad la pena contemplada para los delitos de asociacion delictuosa en los
casos en que la asociacion delictiva tenga la finalidad de lucro de los participantes,
definicion que establece la Convencion de Palermo. En este sentido se propone
reformar el articulo 164, adicionar un articulo 164 Bis, reformandose y recorriéndose
en su numeracion el anterior articulo 164 Bis, para cambiar su denominaciéon a 164

Ter del Codigo Penal Federal.

DECIMO SEGUNDA. No es baladi el considerar que las siguientes reformas
que se tendrian que llevar a cabo con la finalidad de transitar a un verdadero y
completo derecho penal garantista, serian las siguientes:

1) La reforma que implicaria la legalizacion de las drogas, en virtud de que la
mayor parte de los sentenciados en Centros Federales de Readaptacion Social
cometieron delitos contra la salud,?%® en especial por posesion de marihuana, lo cual
nos permite inferir que siendo este un mercado no regulado, permite que los precios
se suban de forma no controlada y, por tanto, posean grandes cantidades de dinero
a disposicion de las minorias que controlan los grupos delictivos. De igual forma se
puede observar que en el caso mexicano, el uso simbdlico de la legislacion punitiva
se manifiesta en el uso irracional de la ley penal como mecanismo de control social
y expansion de las facultades represivas del Estado, pues es bien conocido que
nuestro pais es una ruta de trafico hacia el principal consumidor de estupefacientes
del planeta, el mismo en el que, en el momento de escribir estas lineas, diversos
estados han aprobado legislaciones tendientes a regular la produccion,
transportacion y uso ludico de la marihuana. Lo cual torna evidentemente irracional
gue tengamos al 60 por ciento de los individuos sentenciados por delitos que tenian
por finalidad hacer llegar estupefacientes a lugares donde en este momento son

completamente legales.

2% yéase grafica 3.12 de esta tesis.
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2) La reforma al Sistema de Justicia Integral para Adolescentes, dado que
como se ha observado en diversos estudios a nivel internacional, el caso mexicano
es particularmente preocupante sobre el nUmero de menores sentenciados privados
de la libertad.?®® Para ello se requiere de estudios sobre las causas de dicha
situacion para poder asi solventarla, y no obstante que la Ley Nacional del Sistema
Integral de Justicia Penal para Adolescentes, es de reciente publicacién (16 de junio
de 2016), ésta contempla situaciones excepcionales para los menores que estan
sentenciados por delitos de delincuencia organizada, tales como imponer la pena
mas alta a los jovenes que cometieron tales crimenes. En virtud de que en esta tesis
se propone eliminar el tipo penal de delincuencia organizada de la Constitucion y de
la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, seria necesario reformar la Ley
Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes para eliminar

dichas excepciones.

3) Un verdadero sistema de acusatorio penal, se debe llevar acabo con
respeto a los principios de transparencia y proteccion de los derechos humanos. En
materia de transparencia es, a todas luces necesario que se hagan de publico
conocimiento la informacién desagregada de sentenciados que se encuentran en
Centros Penitenciarios, por tipo de delito, ademas de la estadistica de las
condiciones socioeconémicas de los sentenciados, tales como nivel educativo,
ocupacioén, entre otras. Esta circunstancia se podria solventar adecuando a la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, agregando a las
obligaciones en materia de seguridad publica y procuracién de justicia de los sujetos
obligados del Poder Ejecutivo Federal contenidas a la fraccién V del articulo 69, la
obligacion de poner a disposicion del publico y actualizar la informacién
desagregada de sentenciados que se encuentran en Centros Penitenciarios, por
tipo de delito, ademas de la estadistica de las condiciones socioeconomicas de los

sentenciados, tales como nivel educativo, ocupacion, entre otras.3%

29 Cfr, 3.1.2.1 de esta tesis.
300 |_a anica informacién que publica el Gobierno Federal que da una mirada genérica y no desagregada, respecto al derecho
penal del enemigo es la que se reproduce en el apartado 3.1.2.1 de este trabajo recepcional.
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4) Amén de la transparencia, el Sistema Penal Acusatorio es un esquema
ideal de justicia que busca el equilibrio real entre la victima y el justiciable, y su
mayor propoésito es la solucion de la controversia y el logro de la justicia para la paz.
Si el sistema lograse funcionar como idealmente esta estructurado, ningun sistema
penal de excepcidn seria necesario. Estos temas adicionales darian lugar a otras
investigaciones y abundamientos que quedaron fuera del alcance de este estudio,

pero que se vislumbran como esenciales para profundizar.
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PROPUESTA

Por lo anteriormente expuesto y fundado, someto a la consideracion de esta
Soberania la  presente INICIATIVA  CIUDADANA DE REFORMA
CONSTITUCIONAL Y LEGAL QUE SUPRIME EL DERECHO PENAL DEL
ENEMIGO de conformidad con el siguiente:

Proyecto de Decreto

ARTICULO PRIMERO. Se derogan los parrafos octavo y noveno del articulo
16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. (Se elimina el

arraigo y el tipo penal de delincuencia organizada).

ARTICULO SEGUNDO. Se reforma el parrafo décimo al articulo 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. (Se elimina la posibilidad
de duplicar el plazo de detencion del indiciado ante el Ministerio Publico en los casos

de delincuencia organizada).

ARTICULO TERCERO. Se reforman los parrafos octavo y noveno del
articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. (Se elimina
la exclusion de los sentenciados por el delito de delincuencia organizada de los
beneficios que propician su reintegraciéon a la comunidad en la ejecucion de

sentencias).

ARTICULO CUARTO. Se reforman los parrafos segundo y sexto del articulo
19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. (Se elimina la
prescripcion indefinida de la accion penal y la prision preventiva oficiosa para los

casos de delincuencia organizada).
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ARTICULO QUINTO. Se derogan los parrafos segundos de las fracciones
tercera y quinta, y se reforma el primer parrafo la fraccion quinta todas del apartado
B del articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. (Se
eliminan las restricciones para la persona imputada en el proceso penal acusatorio,
asi como la reserva del nombre y datos del acusador para los casos de delincuencia
organizada).

ARTICULO SEXTO. Se reforman el parrafo segundo de la fraccion tercera,
la fraccion quinta del apartado B; el parrafo primero fraccién quinta, apartado C; el
parrafo primero de la fracciébn segunda, y el inciso d de la fraccion segunda del
articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. (Se
eliminan la prueba anticipada, el derecho a la reserva de nombre, asi como datos
de la victima, y los beneficios a testigos colaboradores para los casos de

delincuencia organizada).

ARTICULO SEPTIMO. Se reforma el parrafo segundo y se derogan sus tres
fracciones subsiguientes del articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos. (Se elimina la figura del decomiso).

ARTICULO OCTAVO. Se reforma el apartado b) de la fraccion XXI del
articulo 73 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. (Se elimina
la facultad del Congreso de la Unién para legislar en materia de delincuencia

organizada).

Para fines comparativos se presentan en cuadro las reformas planteadas a

diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
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CPEUM texto vigente

CPEUM texto propuesto

SE SUPRIME LA FACULTAD DEL

CONGRESO DE LA UNION PARA

LEGISLAR EN MATERIA DE DELINCUENCIA ORGANIZADA.

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 peticién 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 sefiale, sin
gue pueda exceder de cuarenta dias,
siempre que sea necesario para el
éxito de la investigacion, la
protecciébn de personas 0 bienes
juridicos, o cuando exista riesgo
fundado de que el inculpado se

sustraiga a la accion de la justicia.

16. Nadie

molestado en su persona,

Articulo puede ser
familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino
en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde vy

motive la causa legal del procedimiento.

Se deroga
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Este plazo podra prorrogarse,

siempre y cuando el Ministerio
Puablico acredite que subsisten las
causas que le dieron origen. En todo
caso, la duracion total del arraigo no
podré exceder los ochenta dias.

Por delincuencia organizada se

entiende una organizacion de hecho

de tres o ma&s personas, para
cometer delitos en forma
permanente o reiterada, en los

términos de la ley de la materia.

Se deroga

SE SUPRIME LA POSIBILIDAD DE DUPLICAR EL PLAZO DE DETENCION
DEL INDICIADO ANTE EL MINISTERIO PUBLICO EN LOS CASOS DE

DELINCUENCIA ORGANIZADA.

Articulo 16.

Ningun indiciado podra ser retenido por
el Ministerio Publico por mas de
cuarenta y ocho horas, plazo en gque
ordenarse libertad o

debera su

ponérsele a disposicion de la autoridad

Articulo 16.

Ningun indiciado podra ser retenido por
el Ministerio Publico por mas de
cuarenta y ocho horas, plazo en que
ordenarse libertad o

debera su

ponérsele a disposicion de la autoridad
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judicial; este plazo podra duplicarse
en aquellos casos que la ley prevea
como delincuencia organizada. Todo
abuso a lo anteriormente dispuesto

sera sancionado por la ley penal.

judicial. Todo abuso a lo anteriormente
dispuesto serd sancionado por la ley

penal

SE SUPRIME LA EXCLUSION DE LOS SENTENCIADOS POR EL DELITO DE
DELINCUENCIA ORGANIZADA DE LOS BENEFICIOS QUE PROPICIAN SU
REINTEGRACION A LA COMUNIDAD EN LA EJECUCION DE SENTENCIAS.

Articulo 18. Sélo por delito que merezca
pena privativa de libertad habra lugar a
prision preventiva. El sitio de ésta sera
distinto del que se destinare para la
extincion de las penas y estaran

completamente separados.

Los sentenciados, en los casos Yy
condiciones que establezca la ley,
podran compurgar sus penas en los
centros penitenciarios mas cercanos a
su domicilio, a fin de propiciar su
reintegracion a la comunidad como
Esta

forma de reinsercidon social.

disposicién no aplicara en caso de

Articulo 18. Sélo por delito que
merezca pena privativa de libertad
habr& lugar a prision preventiva. El sitio
de ésta sera distinto del que se
destinare para la extincion de las penas

y estaran completamente separados.

Los sentenciados, en los casos Yy
condiciones que establezca la ley,
podran compurgar sus penas en los
centros penitenciarios mas cercanos a
su domicilio, a fin de propiciar su
reintegracion a la comunidad como

forma de reinsercion social.
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delincuencia organizada y respecto

de otros internos que requieran

medidas especiales de seguridad.

Para la reclusion preventiva y la
ejecucion de sentencias en materia de
delincuencia organizada se destinaran
centros especiales. Las autoridades

competentes podran restringir las

comunicaciones de los inculpados y
delincuencia

sentenciados por

organizada con terceros, salvo el

acceso a su defensor, e imponer
medidas de vigilancia especial a
guienes se encuentren internos en
estos establecimientos. Lo anterior
podra aplicarse a otros internos que
medidas de

requieran especiales

seguridad, en términos de la ley.

Se deroga.

SUPRIME LA PRESCRIPCION INDEFINIDA DE LA ACCION PENAL Y LA
PRISION PREVENTIVA OFICIOSA PARA LOS CASOS DE DELINCUENCIA

ORGANIZADA.

Articulo 19.....

El Ministerio Publico sélo podra solicitar
al juez la prision preventiva cuando
otras medidas cautelares no sean
suficientes

para garantizar la

comparecencia del imputado en el

Articulo 19.....

El Ministerio Publico sélo podra solicitar
al juez la prision preventiva cuando
otras medidas cautelares no sean
suficientes

para garantizar la

comparecencia del imputado en el
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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. El juez ordenara la prision
preventiva, oficiosamente, en los casos
de

homicidio doloso, violacién, secuestro,

delincuencia organizada,
trata de personas, delitos cometidos
con medios violentos como armas y
explosivos, asi como delitos graves que
determine la ley en contra de la

seguridad de la nacién, el libre
desarrollo de la personalidad y de la

salud.

Si con posterioridad a la emisién del
auto de vinculacibn a proceso por
delincuencia organizada el inculpado
evade la accién de la justicia o es
puesto a disposicion de otro juez que lo
reclame en el extranjero, se
suspendera el proceso junto con los
plazos para la prescripcion de la accion

penal.

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 comisiébn de un
delito doloso. El juez ordenara la prision
preventiva, oficiosamente, en los casos
de

secuestro, trata de personas, delitos

homicidio  doloso, violacion,
cometidos con medios violentos como
armas y explosivos, asi como delitos
graves que determine la ley en contra
de la seguridad de la nacion, el libre
desarrollo de la personalidad y de la

salud.

Se deroga.
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SE SUPRIMEN LAS RESTRICCIONES PARA LA PERSONA IMPUTADA EN EL
PROCESO PENAL ACUSATORIO, ASi COMO LA RESERVA DEL NOMBRE Y
DATOS DEL ACUSADOR, LA PRUEBA ANTICIPADA Y LOS BENEFICIOS A
TESTIGOS COLABORADORES PARA LOS CASOS DE DELINCUENCIA

ORGANIZADA.

Articulo 20. EI proceso penal sera
acusatorio y oral. Se regira por los
principios de publicidad, contradiccion,
concentracion, continuidad e

inmediacion.

B. De los derechos de toda persona

imputada:

lll. A que se le informe, tanto en el
momento de su detencion como en su
comparecencia ante el Ministerio
Publico o el juez, los hechos que se le
imputan y los derechos que le asisten.
de

la autoridad

Tratandose delincuencia

organizada, judicial
podré autorizar que se mantenga en
reserva el nombre y datos del

acusador.

La ley establecer& beneficios a favor
del

sentenciado que preste ayuda eficaz

inculpado, procesado o
para la investigacién y persecucion
de delitos en materia de delincuencia

organizada;

Articulo 20. El proceso penal sera
acusatorio y oral. Se regird por los
principios de publicidad, contradiccién,
concentracion, continuidad e

inmediacion.

B. De los derechos de toda persona

imputada:

lll. A que se le informe, tanto en el
momento de su detencion como en su
comparecencia ante el Ministerio
Publico o el juez, los hechos que se le

imputan y los derechos que le asisten.

Se deroga.
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V...
V. Sera juzgado en audiencia publica
por un juez o tribunal. La publicidad s6lo
podra restringirse en los casos de
excepcion que determine la ley, por
de

seguridad publica, proteccion de las

razones seguridad  nacional,
victimas, testigos y menores, cuando se
ponga en riesgo la revelacion de datos
legalmente protegidos, o cuando el
tribunal estime que existen razones
fundadas para justificarlo.

En las

actuaciones realizadas en la fase de

delincuencia organizada,

investigacion podran tener valor
probatorio, cuando no puedan ser
reproducidas en juicio 0 exista
riesgo para testigos o victimas. Lo
anterior sin perjuicio del derecho del
de

impugnarlas y aportar pruebas en

inculpado objetarlas o]

contra;

V...
V. Sera juzgado en audiencia publica
por un juez o tribunal. La publicidad solo
podra restringirse por razones de
seguridad nacional, seguridad publica,
proteccion de las victimas, testigos y
menores, cuando se ponga en riesgo la
de datos

revelacion legalmente

protegidos.

Se deroga.

SE SUPRIME EL DERECHO A LA RESERVA DE NOMBRE Y DATOS DE LA
VICTIMA PARA LOS CASOS DE DELINCUENCIA ORGANIZADA.

Articulo 20
C. De los derechos de la victima o del

ofendido:

Articulo 20
C. De los derechos de la victima o del
ofendido:
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V. Al resguardo de su identidad y otros
datos personales en los siguientes
casos: cuando sean menores de edad;
cuando se trate de delitos de violacion,
de

delincuencia organizada; y cuando a

trata personas, secuestro o0
juicio del juzgador sea necesario para
su proteccién, salvaguardando en todo

caso los derechos de la defensa

V. Al resguardo de su identidad y otros
datos personales en los siguientes
casos: cuando sean menores de edad,;
cuando se trate de delitos de violacion,
trata de

personas y secuestro,

salvaguardando en todo caso los

derechos de la defensa.

SE SUPRIME LA FIGURA DEL DECOMISO.

Articulo 22. Quedan prohibidas las
penas de muerte, de mutilacion, de
infamia, la marca, los azotes, los palos,
el tormento de cualquier especie, la
multa excesiva, la confiscacion de
bienes y cualesquiera otras penas
Toda

pena debera ser proporcional al delito

inusitadas y trascendentales.

gue sancione y al bien juridico afectado

No se considerard confiscacion la
aplicacion de bienes de una persona
cuando sea decretada para el pago de
multas o impuestos, ni cuando la
decrete una autoridad judicial para el
pago de responsabilidad civil derivada
de la comisién de un delito. Tampoco se

considerara confiscacion el decomiso

Articulo 22. Quedan prohibidas las
penas de muerte, de mutilacion, de
infamia, la marca, los azotes, los palos,
el tormento de cualquier especie, la
multa excesiva, la confiscacion de
bienes y cualesquiera otras penas
Toda

pena debera ser proporcional al delito

inusitadas y trascendentales.

que sancione y al bien juridico afectado.

No se considerard confiscacion la
aplicacion de bienes de una persona
cuando sea decretada para el pago de
multas o impuestos, ni cuando la
decrete una autoridad judicial para el
pago de responsabilidad civil derivada
de la comisién de un delito. Tampoco se

considerara confiscaciéon el decomiso
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que ordene la autoridad judicial de los
bienes en caso de enriquecimiento
ilicito en los términos del articulo 109, la
aplicacion a favor del Estado de bienes
asegurados que causen abandono en
los términos de las disposiciones
aplicables, ni la de aquellos bienes cuyo
dominio se declare extinto en
sentencia. En el caso de extincién de
dominio se establecera un
procedimiento que se regira por las

siguientes reglas:

l. Sera jurisdiccional y autbnomo del
de materia penal;
Il. Proceder4 en los casos de

delincuencia organizada, delitos
contra la salud, secuestro, robo de
vehiculos, trata de personas vy
enriquecimiento ilicito, respecto de

los bienes siguientes:

a) Aquellos que sean instrumento,
objeto o producto del delito, auln
cuando no se haya dictado la
determine la

sentencia que

responsabilidad penal, pero existan

elementos suficientes para
determinar que el hecho ilicito
sucedi6.

gue ordene la autoridad judicial de los
bienes en caso de enriquecimiento
ilicito en los términos del articulo 109, la
aplicacion a favor del Estado de bienes
asegurados que causen abandono en
los términos de las disposiciones
aplicables, ni la de aquellos bienes cuyo
dominio declare extinto

se en

sentencia.

Se deroga.

Se deroga.
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b) Aquellos que no sean
instrumento, objeto o producto del
delito, pero que hayan sido
utilizados o destinados a ocultar o
mezclar bienes producto del delito,
siempre y cuando se reunan los

extremos del inciso anterior.

c) Aquellos que estén siendo
utilizados paralacomisiéon de delitos
por un tercero, si su duefio tuvo
conocimiento de ello y no lo notifico
a la autoridad o hizo algo para

impedirlo.

d) Aquellos que estén intitulados a
nombre de terceros, pero existan
suficientes elementos para
determinar que son producto de
delitos patrimoniales 0 de
delincuencia organizada, y el
acusado por estos delitos se

comporte como duefio.

lll. Toda persona que se considere
afectada podra interponer los
recursos respectivos para demostrar
la procedencia licita de los bienes y

su actuaciéon de buena fe, asi como

Se deroga.
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que estaba impedida para conocer la

utilizacién ilicita de sus bienes.

SE SUPRIME LA FACULTAD DEL
LEGISLAR EN MATERIA DE DELINCU

CONGRESO DE LA UNION PARA
ENCIA ORGANIZADA.

Articulo 73. EI Congreso tiene facultad:

XXI. Para expedir:

b) La legislacion que establezca los
delitos y las faltas contra la Federacion
y las penas y sanciones que por ellos
deban imponerse; asi como legislar
de delincuencia

en materia

organizada;

Articulo 73. EI Congreso tiene facultad:

XXI. Para expedir:

b) La legislacion que establezca los
delitos y las faltas contra la Federacion
y las penas y sanciones que por ellos

deban imponerse.

ARTICULO NOVENO. Se abroga la
Organizada.

Ley Federal Contra la Delincuencia

ARTICULO DECIMO. Se reforma el articulo 164, se adiciona un articulo 164 Bis,

reformandose y recorriéndose en su numeracion el anterior articulo 164 Bis para

cambiar su denominacion a 164 Ter del Cédigo Penal Federal.

Para fines comparativos se presentan en cuadro las reformas planteadas a diversos

articulos de Codigo Penal Federal.

Cddigo Penal Federal texto vigente

Caodigo Penal Federal texto

propuesto

CAPITULO IV

Asociaciones delictuosas

CAPITULO IV

Asociaciones delictuosas
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Articulo 164.- Al que forme parte de una
asociacion o banda de tres o mas
personas con proposito de delinquir, se
le impondra prision de cinco a diez
afios y de cien a trescientos dias

multa.

Cuando el miembro de la asociacion
sea 0 haya sido servidor publico de
alguna corporacion policial, la pena
a que se refiere el parrafo anterior se
aumentara en una mitad y se
impondr4, ademas, la destitucion del
empleo, cargo o comision publicos e
inhabilitacion de uno a cinco afios
para desempefiar otro. Si el miembro
de la asociacién pertenece a las
Fuerzas Armadas Mexicanas en
situacion de retiro, de reserva 0 en
activo, de igual forma la pena se
aumentara en una mitad y se le
impondra, ademas la baja definitiva
de

pertenezcay se le inhabilitara de uno

la Fuerza Armada a que

acinco afios para desempefar cargo

0 comisién publicos.

164.

asociaciones delictuosas, teniendo

Articulo Son punibles las

tal consideracion:

La asociacion de tres 0 mas personas

con proposito de delinquir.

Se recorre

Articulo 164. Bis. En el caso previsto
en el articulo 164 se impondran las

siguientes penas:
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1.° A los fundadores, directores y
presidentes de las asociaciones, las de
prision de seis a diez afios, multa de
300 a 600 dias e inhabilitacién especial
para empleo o cargo publico por tiempo
de seis a doce afios.

2.° A los miembros activos, las de
prision de cuatro a seis afios y multa de
300 a 600 dias.

Cuando la asociacién se organice
con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio
economico u otro beneficio de orden
material, las penas a que se refieren
los parrafos 1°y 2° se aumentaran en

una mitad.

Asimismo, si el miembro de la
asociacion sea o haya sido servidor
publico de alguna corporacion
policial, las penas a que se refieren
los parrafos 1°y 2° se aumentaran en
una mitad y se impondra, ademas, la
destitucion del empleo, cargo o
comision publicos e inhabilitacion
de uno a cinco afos para
desempefar otro. Si el miembro de la
asociacion pertenece a las Fuerzas

Armadas Mexicanas en situacion de

retiro, dereservao en activo, de igual

201



forma la pena se aumentard en una
mitad y se le impondré, ademas la
baja definitiva de la Fuerza Armada a
gue pertenezcay se le inhabilitara de
uno a cinco afios para desempefar

cargo o comision publicos.

Articulo 164 Bis.- Cuando se cometa
algun delito por pandilla, se aplicara a
los que intervengan en su comision,
hasta una mitad mas de las penas que
les correspondan por el o los delitos

cometidos.

Se entiende por pandilla, para los
efectos de esta disposicion, la reunién
habitual, ocasional o transitoria, de tres
0 mMAas personas que sin estar
organizadas con fines delictuosos,

cometen en comun algun delito.

Cuando el miembro de la pandilla sea o
haya sido servidor publico de alguna
corporacion policiaca, la pena se
aumentara hasta en dos terceras
de

corresponda por el o los delitos

partes las penas que le

cometidos y se le impondra ademas,
del

comision publicos e inhabilitacion de

destitucion empleo, cargo o
uno a cinco afos para desempeiar

otro.

Articulo 164 Ter. Cuando se cometa
algun delito por pandilla, se aplicara a
los que intervengan en su comision,
prision de uno a tres afios y de
treinta a doscientas jornadas en

favor de la comunidad.

Se entiende por pandilla, para los
efectos de esta disposicion, la reunién
habitual, ocasional o transitoria, de tres
0 mas personas que sin estar
organizadas con fines delictuosos,

cometen en comun algun delito.

Cuando el miembro de la pandilla sea o
haya sido servidor publico de alguna
corporacion policiaca, la pena se
aumentara hasta en una mitad de la
pena que le corresponda y se le
del

empleo, cargo o comisién publicos e

impondr4d ademads, destitucion

inhabilitacion de uno a cinco afios para

desempeiniar otro.
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