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INTRODUCCIÓN

Los crecientes índices de la delincuencia en México generaron todo un

movimiento reformador, en aras de conformar las condiciones para que desde el
marco Constitucional, se diera el mensaje a todo el sistema de justicia penal y sus
operadores, de cambios a favor de la justicia y los derechos humanos.

De igual manera, dicho la norma Constitucional engendró en sus lineas,
diversas figuras jurídico procesales que han ayudado a contar con sustentos
legales y una firme base normativa a los entes encargados de la seguridad
pública, dado que dentro de las muchas manifestaciones negativas de estas
instituciones, se advertía, la de un sistema legal endeble.

Fue así, como el 18 de junio de 2008, fue publicada en el Diario Oficial de la
Federación una reforma integral, con la cual diversos artículos Constitucionales
dieron vigencia a todo un nuevo modelo procesal en materia penal, con lo que a
su vez, se abrió un nuevo paradigma jurídico en México respecto al tratamiento de
las parsonas imputadas por hachos con aparíancia da dalitos.

En este crisol de reformas, es donde el arraigo lo elevan a rango
Constitucional, lo cual género que una figura que había sido por años muy
controvertida, no pudiera ser declarada invalida por estar, precisamente dentro de
la norma fundamental de nuestro país.

El presente trabajo centrará su estudio, análisis y discusión precisamente
en el arraigo, para que una vez concluido, podamos estar en condiciones de
pronunciamos respecto a la necesidad de dicho mecanismo o en su defecto, a
invariable idea de eliminarla del marco normativo nacional, tomando en cuenta que
su discusión se genera al vislumbrarse en su aplicación posibles violaciones a
derechos fundamentales, además de que su vigencia pude impedir
consolidación del garantismo penal como modelo teórico para la tutela judicial

IV



efectiva, además de una discriminaclón normativa de los sujetos activos del delito

de delincuencia organizada.

De esta manera, en el primer capitulo se realizará un análisis respecto a dos

planteamientos jurídico filosóficos que en esencia son contrarios por la manera de

abordar el tratamiento de los delitos y las personas que están señaladas de

haberlos realizado.

Hablamos del Derecho Penal del Enemigo y el Garantismo Penal. Se

buscará entonces encontrar los fundamentos de cada una de estas teorías y su

influencia en el sistema jurídico mexicano, concretamente en la materia penal.

Además, se contrastaran sus postulados a la luz del arraigo, y se revisará si en los

hechos este tiene una justificación que se pueda hacer valer entorno a su

vigencia.

En lo que respecta al segundo capítulo, se analizará la figura del arraigo
desde un plano normativo como conceptual, así como cuál ha sido su vigencia y
trascendía en nuestro país.

Además, se revisara cuál es su configuración normativa desde el plano
Constitucional, como en el reglamentario, para con ello poder concluir si sus

presupuestos procesales y requisitos de procedibilidad vulneran o no los derechos
humanos y sus garantías al momento de aplicarla.

Finalmente, el último capítulo del presente trabajo recepcional, tendrá como

propósito estudiar las distintas posturas que se han vertido tanto a favor como en
contra del arraigo, realizando con ello un ejercicio critico de cada postura.



CAPÍTULO PRIMERO

MÉXICO A TRAVES DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO Y EL
GARANTISMO

1.1 Introducción

El Estado mexicano se ha visto en la necesidad de contar con modelos teóricos
que le permitan combatir frontalmente la delincuencia en cualquier de sus
manifestaciones. Sin embargo, esto se tiene que desarrollar partiendo
previamente de un respeto irrestricto por los derechos humanos y sus garantías.

Por tanto, el planteamiento teórico mediante el cual las figuras procesales
son creadas, es crucial para conocer la finalidad que persiguen, así como las
consecuencias que su aplicación puede acarrear. Dichos postulados, derivan
muchas ocasiones de momentos históricos concretos, con sus propia

características y escenarios.

Así, en el presente capitulo se revisaran dos marcos teóricos que cobraron
relevancia a partir de la reforma de junio de 2008, refiriéndonos al garantismo
penal y el derecho penal del enemigo.

Se revisara por tanto su coexistencia en el marco jurídico mexicano, sus
directrices y la manera en como cada una de las figuras incursionó en todo un
sistema cuya aplicación marco una serie de paradigmas constitucionales.

1.2 Los fines del derecho penal en la imposición de sanciones

La delincuencia es un fenómeno respecto del cual ninguna sociedad se libra,
condicionados en gran medida por los cambios sociales que genera

criminalidad \ de suerte, que corresponde al Estado diseñar toda una po''
criminal a efecto de combatirla eficientemente.

' Plata Luna, América, Criminología, Criminalística y Victimología, México, Oxford, 2007, pág-'



Así, uno de los problemas que hoy afligen al mundo entero, sin excepción

de país alguno, lo constituyen el notable Incremento de la delincuencia y su

variada gama de manifestaciones; muchas de ellas tan antiguas como la misma

humanidad, pero otras no menos numerosas y quizá con mayores alcances por

sus negativos efectos, surgidas recientemente a la sombra de las profundas

transformaciones estructurales que vienen sucediéndose en todos los sectores de

la sociedad.

En efecto, los vertiginosos cambios suscitados durante las últimas décadas,

obedecen tanto a una evolución económica, política y social, como al desarrollo de

la ciencia y tecnología; factores simultáneos e interdependientes, cuyo dinamismo

también se refleja, por desgracia, en la naturaleza e incidencia de la criminalidad

que, lejos de permanecer estática, reviste cada día nuevas modalidades,

adaptándose con asombrosa rapidez a las circunstancias de la vida moderna.

Este proceso de verdadera metamorfosis que se advierte en la adecuación

de la delincuencia a las más recientes condiciones de la realidad contemporánea,

puede describirse en términos generales a partir de cuatro tendencias dominantes:

La primera consiste en el surgimiento cada vez mayor de organizaciones

criminales, grupos malhechores "profesionales" que operan en forma coordinada,

conforme a una estrategia de distribución de actividades.^

La segunda es la que se refiere al incremento de la violencia grave ejercida

por los criminales, sin la más mínima consideración por la vida de personas

inocentes, y sin el menor respeto por las instituciones públicas encargadas de

brindar seguridad.

La tercera tendencia de la criminalidad actual estriba en la proliferación de

los delitos económicos y financieros, tales como la falsificación de documentos

' Moreno González, L. Rafael, Compendio de Criminalística, 7ma. Edición, 2016, Porrúa, México, pág. 87.



mercantiles, estafas, el tráfico de divisas y más recientemente, los fraudes

realizados mediante el uso de medios electrónicos.

La cuarta tendencia es la relativa a un creciente tráfico internacional, sobre

todo en materia de estupefacientes, lo cual revela un fenómeno paralelo; la

intemacionalización de la delincuencia.^

En estos escenarios es donde cobra vigencia el ius puniendi, el cual

generalmente se identifica con la pena; ésta última refleja no sólo el derecho a

castigar del Estado, sino el carácter aflictivo de la sanción punitiva. Respecto a

esto úitimo, podemos afirmar que por antonomasia, la privación de la libertad se

erige como la medida más importante con la que cuenta el Estado para la

inhibición de la criminalidad.

Por tanto, el fus puniendi encuentra su fundamento en el derecho y

obligación del Estado de asegurar la paz y armonía de la sociedad y salvaguardar

los bienes fundamentales de la sociedad y al propio Estado, empleando para ello

las normas jurídicas penaies, integradas de tipo y punibilidad.^ Además, desde su

raíz etimológica, el ius (derecho) puniendi (castigar) se aproxima a una

característica que ie es exclusiva, como ya se dijo, al propio Estado.

Respecto a lo anterior, se considera importante hacer la diferenciación entre

el derecho objetivo y el derecho subjetivo: en el campo del derecho objetivo se

encuentra el conjunto de normas penales, mientras que en el derecho subjetivo

revisa y declara punibles determinados hechos y conductas.^

Buscando el fundamento del derecho a imponer penas por la comisión de

deiitos, se encuentra que fue la necesidad lo que obligó a los hombres a ceder

parte mínima indispensable de la propia libertad, siendo el caso, que la suma de

estas mínimas porciones posibles, forma el derecho de penar: todo lo que exceda

^ Ibídem, pág. 88.
^ Orellana Wiarco, Octavio Alberto, La individualización de la pena de prisión, México, 2008, pag. 1.
^ Ramírez Franco, Cersar Femando, Justicia Penal Alternativa en México, México, Porrúa, 2015, pág.4.



es abuso y no justicia; es hecho, no derecho, y tanto más justas sean las penas

cuanto más sagrada e inviolable es la seguridad y mayor la libertad que el

soberano conserva a sus súbditos; haciendo énfasis en que siempre será mejor

prevenir los delitos que castigarlos.

Roxin afirma que sólo es legítima si es preventivamente necesaria y si, al

mismo tiempo, es justa, en el sentido que evite todo peijuicio para el autor que

sobrepase la medida de la culpabilidad por el hecho. Roxin se muestra en contra

de la pena absoluta sin finalidades preventivas, ya que dice eso no es propio de

una Constitución democrática; así mismo, difiere en cuanto a que la pena tenga

solamente un fin preventivo, ya que la pena en sí, contiene un reproche personal

contra el autor, aunque para que sea justa, debe ser comprendida por quien haya

delinquido, como merecida.

Montesquieu indicaba que es esencial que las penas guarden la armonía

que deben tener una con otras; lo que importa es más bien un delito mayor que

otro menor, lo más dañoso para la sociedad que lo menos dañoso. Con esto,

Montesquieu dejaba en claro que era partidario de la proporción en las penas,

razonamiento al que se unía Beccaria, al manifestar que sí se establece una pena

igual para todos los delitos que ofenden de manera desigual a la sociedad, los

hombres no hallarán un obstáculo más fuerte para cometer el delito mayor, si

encuentran que a éste va unida una mayor ventaja.

Finalmente, desde la perspectiva de concepto ya señalado, es

indispensable contar por parte del estado con una medida que mitigue la

criminalidad, atacarla y de una u otra manera, sacarla del ámbito normativo. Por

ello se establece la pena, entendida ésta como un medio de control social que

ejerce el Estado de su potestad punitiva frente al gobernado, a efecto de cumplir



con sus fines. Así mismo, ésta no debe ser excesiva ni escasa, es decir,

solamente sirve como medida punitiva y preventiva, justa y útil.

Ahora conviene cuestionamos, ¿cuáles son esos fines?, en apartados

posteriores serán revisadas las principales corrientes teóricas que dan vida a los

fines de la imposición de la pena.

1.2.1 Teorías Abolicionistas

Abolicionismo es el nombre que se da, principalmente en Europa occidental, a una

corriente teórica y práctica que efectúa una crítica radical a todo el sistema de

justicia penal y plantea su reemplazo.^

Las teorías abolicionistas son aquellas que impugnan la legitimidad, tanto

de la pena como del sistema penal. Sus expresiones más radicales las

encontramos en la posición marxista donde el derecho penal y la pena son

considerados como instrumentos de la clase en el poder, superestructuras que

responden a una estmctura apoyada en la forma de producción capitalista, y que

al desaparecer, primero por la dictadura del proletariado, y después al instaurarse

el comunismo, que debe llevar a la desaparición de lo que se llama Estado, donde

el derecho penal y la pena desaparecen con la formación de un "hombre nuevo",

de una sociedad perfecta, sin Estado.®

1.2.2 Teorías Justifícacíonistas

Las teorías justificacionistas consideran para la pena, fines de orden moral o

jurídico, mismos que la asignan al Estado y que dan lugar a las posiciones

denominadas absolutas y relativas.®

' Vargas Torres, Luz María, "Las penas y medidas de seguridad consecuencia del derecho punitivo en
México", en: Letras jurídicas, revista electrónica de Derecho penal del Centro Universitario Ciénega, núm
10, Universidad de Guadalajara, 2010. Pág. 3.
^ Scheerer, Hulsman, Et. Alt., Abolicionismo Penal, Trad. Mariano Alberto Ciafardini y Mirta Lili
Bandoza, editorial Ediar, Argentina, 1989, pág. 3 ^
' Idem.

' Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. cit. cita 4, pág. 8.



Son absolutas las que ven la pena como un fin en sí mismo, la pena es un castigo,
una retribución por el delito cometido. A su vez, son relativas las que, por criterios
utilitaristas, asignan a la pena el ser medio que evite futuras conductas delictivas
(prevención general) en beneficio del conglomerado social; o porque se dirijan a la
persona del delincuente como medida de prevenir de su parte la comisión de
posteriores delitos (prevención especial).^®

1.2.3 Teoría de la retribución

Estas teorías tiene como base valores absolutos y por tanto, su función es

metafísica: la realización de la justicia absoluta. Estas teorías consideran a la pena

como un fin en sí mismo, con un sentido retribucionista: imposición de un mal por

un mal cometido, que busca infligir en el delincuente un mal semejante o

equiparable al que cometió. En este sentido, la pena es la consecuencia justa y

necesaria del delito cometido.^^

Por su parte, Julio Maier asegura que las teorías absolutas dan origen a la

pena como expiación o retribución del crimen, que legitiman el castigo sólo como

mal inferido a quién había obrado mal (retribución) y lo prescribían como de

aplicación necesaria en los casos concretos.^^

De acuerdo al doctor Vidaurrí Aréchiga, las teorías absolutas (retributivas)
se justifican de manera exclusiva como consecuencia del delito cometido,

aplicándose simplemente porque se delinquió y no teniendo ningún fin específico,

derivando a que al mal que representa el delito, se opone el mal que representa la

pena. En el caso de la prevención general, debe entenderse que se identifica el fin

'® íbidem, pág. 9.
" Islas de González Mariscal, Olga, "Las consecuencias jurídicas del delito", en; García Ramírez, Sergio
(Coord. General), Islas de González Mariscal, Olga, (Coord. De Derecho Penal), El derecho en México: Do
siglos (1810—2010), t. Vn, México, UNAM—Porrúa, 2010, serie doctrina jurídica, núm. 548, p. 97 ^
'^Maier, Julio B.J., Derecho Procesal Penal, Fundamentos, 2® edición, Buenos Aires, Editorial del Puert
s.r.i., 2004, t.l,p. 473



de la pena con las intimidaciones que se causa a los miembros de la sociedad,

pretendidamente para que eviten la comisión de delitos.^^

Tiene raigambre en ideas tan remotas como la Ley del Tallón, y más

cercanas como la concepción de la iglesia cristiana de pecado y penitencia, por

fnencionar dos de las más destacadas. Esta teoría parte de la aceptación de que

el hombre es capaz de autodeterminarse y obrar conforme al deber de respetar al

prójimo como a sí mismo. La violación de ese deber demanda un castigo, mismo

que queda a cargo del Estado, quien debe aplicarlo para salvaguardar el orden

social.14

1'2.4 La teoría de la prevención general

Estas teorías consideran que la pena refuerza la conciencia jurídica en general

mediante la satisfacción del sentimiento jurídico; se dice que refuerza los

mecanismos de control valorativos, relativos a la confianza en el ordenamiento

jurídico.15

Esta teoría encuentra que el fin principal de la pena es el efecto

intimidatorio para todos aquellos a quienes está destinada la ley. La intimidación

general parte de la suposición que el hecho de que la ley prevea la pena que, en

su caso, se impondrá a quien la viole, es suficiente para que la generalidad de los

individuos se abstenga de violarla.^®

Jakobs por su parte, refiriéndose a la prevención general positiva, nos

indica que un hecho penal, no puede definirse como lesión de bienes jurídicos,

sino sólo como lesión de la juridicidad, aduciendo que la lesión de la norma es el

elemento decisivo del hecho penal, ejemplificando con la punibilidad de la

tentativa, y no la lesión de un bien, indicando como consecuencia, que esta es la

" Vidaurri Aréchiga, Manuel, Introducción al derecho penal, México, Oxford/Universidad de Guanajuato,
2012, Colección textos jurídicos universitaríos, p. 11.

Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. cit. cita 4, pág. 11.
Islas de González Mariscal, Op. cit, cita 11, p. 98

Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. cit. cita 4, pág. 12.



denominada prevención general positiva como función latente de la pena,

aduciendo que a ella también se le puede añadir aún un efecto Intimidatorlo, es

decir, una prevención negativa, y otros másJ^

Bottke formula la tesis de que la finalidad de la pena (y de los actos

procesales que la preceden) es la conservación de la norma, es decir, la

prevención general positiva.^® Aunque cabe agregar que la conservación de la

norma no es en sí mismo un objetivo final, sino, que lo significaría la convivencia

en sociedad organizada, con derechos y obligaciones, lo cual es fundado en la

norma.

Bacigalupo puntualiza que la prevención general positiva, requiere al mismo

tiempo, que no se cierre la discusión sobre el progreso de la Idea de un derecho

penal más humano, mismo que cumpla una función reparadora del equilibrio de un

sistema social perturbado por el delito.^®

1.2.5 Teoría de la prevención especial

Esta teoría estima que la función de la pena es Inhibir al sujeto que ya ha cometido

un delito, para que no vuelva a delinquir. Es prácticamente, una coacción

psicológica. En este caso, la función de la pena se orienta sobre el autor de un

delito, para evitar la reincidencia. Al respecto, habrá quienes, a pesar de la pena,

no desistan de sus propósitos delictivos; por tanto, será necesario combinar "los

fines de la pena con la clasificación de los delincuentes en diversas categorías,

empíricamente formuladas". Por ello, Ferrajoll afirma que esta teoría suele

Jakobs, Günther, Dogmática de derecho penal y la configuración normativa de la sociedad. Traducción de:
Jacobo López Baija de Quiroga, Madrid, Civitas, 2004, p. 41

Bottke, Wilfried, "La actual discusión sobre las finalidades de la pena", en: Silva Sánchez, Jesús María (Ed)
Política criminal y Nuevo derecho penal: Libro Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, José Ma Bosch, 1997, p.
57

Bacigalupo, Enrique, Derecho penal parte general, T edición, Buenos Aires, Hammurabi, 1999, p. 41
Islas de González Mariscal, Olga, Op. cit., cita 11, pág. 99.






























































































































































































