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INTRODUCCION

Los crecientes indices 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 engendr6 en sus lineas,
diversas figuras juridico procesales que han ayudado a contar con sustentos
legales y una firme base normativa a los entes encargados de la seguridad
plblica, dado que dentro de las muchas manifestaciones negativas de estas

instituciones, se advertia, la de un sistema legal endeble.

Fue asi, como el 18 de junio de 2008, fue publicada en el Diario Oficial de la

Federaciéon una reforma integral, con la cual diversos articulos Constitucionales
dieron vigencia a todo un nuevo modelo procesal en materia penal, con lo que a
su vez, se abri6 un nuevo paradigma juridico en México respecto al tratamiento de

las personas imputadas por hechos con apariencia de delitos.

En este crisol de reformas, es donde el arraigo lo elevan a rango

Constitucional, lo cual género que una figura que habia sido POr afios muy
controvertida, no pudiera ser declarada invalida por estar, precisamente dentro de

la norma fundamental de nuestro pais.

El presente trabajo centrara su estudio, analisis y discusion precisamente
diciones de

cto, la

en el arraigo, para que una vez concluido, podamos estar en con
pronunciamos respecto a la necesidad de dicho mecanismo o en SU defe

invariable idea de eliminarla del marco normativo nacional, tomando en cuenta qué

su discusion se genera al vislumbrarse en su aplicacion posibles violaciones a

derechos fundamentales, ademas de que su vigencia pude impedir 1a

consolidacion del garantismo penal como modelo teérico para la tutela judicial



efectiva, ademas de una discriminacion normativa de los sujetos activos del delito

de delincuencia organizada.

De esta manera, en el primer capitulo se realizara un analisis respecto a dos
planteamientos juridico filos6ficos que en esencia son contrarios por la manera de
abordar el tratamiento de los delitos y las personas que estan sefialadas de

haberlos realizado.

Hablamos del Derecho Penal del Enemigo y el Garantismo Penal. Se
buscara entonces encontrar los fundamentos de cada una de estas teorias y su
influencia en el sistema juridico mexicano, concretamente en la materia penal.
Ademas, se contrastaran sus postulados a la luz del arraigo, y se revisara si en los
hechos este tiene una justificacion que se pueda hacer valer entorno a su

vigencia.

En lo que respecta al segundo capitulo, se analizara la figura del arraigo
desde un plano normativo como conceptual, asi como cual ha sido su vigencia y

trascendia en nuestro pais.

Ademas, se revisara cual es su configuracion normativa desde el plano
Constitucional, como en el reglamentario, para con ello poder concluir si sus
presupuestos procesales y requisitos de procedibilidad vulneran 0 no los derechos

humanos y sus garantias al momento de aplicarla.

Finalmente, el ultimo capitulo del presente trabajo recepcional, tendra como

propésito 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.



’ CAPITULO PRIMERO
MEXICO A TRAVES DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO Y EL
GARANTISMO

1.1 Introduccion

El Estado mexicano se ha visto en la necesidad de contar con modelos teéricos

que le permitan combatir frontalmente la delincuencia en cualquier de

manifestaciones. Sin embargo, esto se tiene que desarrollar partiendo

Sus

previamente de un respeto irrestricto por los derechos humanos y sus garantias.

Por tanto, el planteamiento teérico mediante el cual las figuras procesales

son creadas, es crucial para conocer la finalidad que persiguen, asi como las

consecuencias que su aplicacion puede acarrear. Dichos postulados, derivan en

muchas ocasiones de momentos histéricos concretos, con Sus propias

caracteristicas y escenarios.

Asi, en el presente capitulo se revisaran dos marcos teoricos qué cobraron

relevancia a partir de la reforma de junio de 2008, refiriendonos al garantismo

penal y el derecho penal del enemigo.

Se revisara por tanto su coexistencia en el marco juridico mexicano, Sus
directrices y la manera en como cada una de las figuras incursiond en todo un

sistema cuya aplicacion marco una serie de paradigmas constitucionales.

1.2 Los fines del derecho penal en la imposicion de sanciones

La delincuencia es un fenébmeno respecto del cual ninguna sociedad se libra,
condicionados en gran medida por los cambios sociales que generd dicha
criminalidad?, de suerte, que corresponde al Estado disefar toda una politica

criminal a efecto de combatirla eficientemente.

! Plata Luna, América, Criminologia, Criminalistica y Victimologia, México, Oxford, 2007, phg. 11.



Asi, uno de los problemas que hoy afligen al mundo entero, sin excepcion
de pais 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 quiza 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 Gltimas décadas,
obedecen tanto a una evolucién econémica, politica y social, como al desarrollo de
la ciencia y tecnologia; factores simultaneos e interdependientes, cuyo dinamismo
también se refleja, por desgracia, en la naturaleza e incidencia de la criminalidad
que, lejos de permanecer estdtica, reviste cada dia nuevas modalidades,

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

Este proceso de verdadera metamorfosis que se advierte en la adecuacion
de la delincuencia a las mas recientes condiciones de la realidad contemporanea,

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 distribucién de actividades.?

La segunda es la que se refiere al incremento de la violencia grave ejercida
por los criminales, sin la mas minima consideracién por la vida de personas

inocentes, y sin el menor respeto por las instituciones plblicas encargadas de
brindar seguridad.

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

los delitos econémicos y financieros, tales como la falsificacion de documentos

2 Moreno Gonzalez, L. Rafael, Compendio de Criminalistica, Tma. Edicién, 2016, Porria, México, pag. 87.



mercantiles, estafas, el trafico de divisas y mas recientemente, los fraudes

realizados mediante el uso de medios electronicos.

La cuarta tendencia es la relativa a un creciente trafico internacional, sobre
todo en materia de estupefacientes, lo cual revela un fenomeno paralelo: la

internacionalizacion de la delincuencia.?

En estos escenarios es donde cobra vigencia el ius puniendi, el cual
generalmente se identifica con la pena; ésta dltima refleja no sélo el derecho a
castigar del Estado, sino el caracter aflictivo de la sancion punitiva. Respecto a
esto ultimo, podemos afirmar que por antonomasia, la privacion de la libertad se
erige como la medida mas importante con la que cuenta el Estado para la
inhibicion de la criminalidad.

Por tanto, el ius puniendi encuentra su fundamento en el derecho y
obligacion del Estado de asegurar la paz y armonia de la sociedad y salvaguardar
los bienes fundamentales de la sociedad y al propio Estado, empleando para ello
las normas juridicas penales, integradas de tipo y punibilidad.* Ademas, desde su
raiz etimoldgica, el ius (derecho) puniendi (castigar) se aproxima a una
caracteristica que le es exclusiva, como ya se dijo, al propio Estado.

Respecto a lo anterior, se considera importante hacer la diferenciacion 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 dei derecho a imponer penas por la comision de
delitos, se encuentra que fue la necesidad lo que obligé a los hombres a ceder
parte minima indispensable de la propia libertad, siendo el caso, que la suma de

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

3 Ibidem, pag. 88.
4 Orellana Wiarco, Octavio Alberto, La individualizacién de la pena de prision, México, 2008, pag. 1.
5 Ramirez Franco, Cersar Fernando, Justicia Penal Alternativa en México, México, Porria, 2015, pag.4.



es abuso y no justicia; es hecho, no derecho, y tanto mas justas sean las penas
cuanto mas sagrada e inviolable es la seguridad y mayor la libertad que el
soberano conserva a sus stbditos; haciendo énfasis en que siempre sera mejor

prevenir los delitos que castigarlos.

Roxin afirma que sélo es legitima si es preventivamente necesaria y si, al
mismo tiempo, es justa, en el sentido que evite todo perjuicio 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 Constitucién democratica; asi mismo, difiere en cuanto a que la pena tenga
solamente un fin preventivo, ya que la pena en si, 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 armonia
que deben tener una con otras; lo que importa es mas bien un delito mayor que
otro menor, lo mas dafoso para la sociedad que lo menos dafioso. Con esto,
Montesquieu dejaba en claro que era partidario de la proporcién en las penas,
razonamiento al que se unia Beccaria, al manifestar que si se establece una pena
igual para todos los delitos que ofenden de manera desigual a la sociedad, los
hombres no hallaran un obstaculo mas fuerte para cometer el delito mayor, si

encuentran que a éste va unida una mayor ventaja.

Finalmente, desde la perspectiva de concepto ya sefialado, es
indispensable contar por parte del estado con una medida que mitigue la
criminalidad, atacarla y de una u otra manera, sacarla del ambito 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. Asi mismo, ésta no debe ser excesiva ni escasa, es decir,

solamente sirve como medida punitiva y preventiva, justa 'y atil.8

Ahora conviene cuestionamos, ¢cudles son esos fines?, en apartados
posteriores seran revisadas las principales corrientes teéricas que dan vida a los

fines de la imposicion de la pena.

1.2.1 Teorias Abolicionistas

Abolicionismo es el nombre que se da, principalmente en Europa occidental, a una
corriente tedrica y practica que efectua una critica radical a todo el sistema de

justicia penal y plantea su reemplazo.’

Las teorias abolicionistas son aquellas que impugnan la legitimidad, tanto
de la pena como del sistema penal. Sus expresiones mas radicales las
encontramos en la posicion marxista donde el derecho penal y la pena son
considerados como instrumentos de la clase en el poder, superestructuras que
responden a una estructura apoyada en la forma de produccién capitalista, y que
al desaparecer, primero por la dictadura del proletariado, y después al instaurarse
el comunismo, que debe llevar a la desaparicion de lo que se llama Estado, donde
el derecho penal y la pena desaparecen con la formacion de un "hombre Nuevo",
de una sociedad perfecta, sin Estado.?

1.2.2 Teorias Justificacionistas

Las teorias justificacionistas consideran para la pena, fines de orden morg) o

juridico, mismos que la asignan al Estado y que dan lugar a las Posicioneg
denominadas absolutas y relativas.®

¢ Vargas Torres, Luz Maria, “Las penas y medidas de seguridad consecuencia del derecho Punitivo ey
México”, en: Letras juridicas, revista electronica de Derecho penal del Centro Universitario Ciénegg ném
10, Universidad de Guadalajara, 2010. Pég, 3. '
7 Scheerer, Hulsman, Et. Alt., Abolicionismo Penal, Trad. Mariano Alberto Ciafardini y Mira
Bandoza, editorial Ediar, Argentina, 1989, pag. 3

8 Idem.

? Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. cit. cita 4, pag. 8.

Lilian




Son absolutas las que ven la pena como un fin en si mismo; la pena es un castigo,
una retribucién 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
(prevencion general) en beneficio del conglomerado social; 0 porque se dirjan ala
persona del delincuente como medida de prevenir de su parte la comision de

posteriores delitos (prevencién especial).'®

1.2.3 Teoria de la retribucion

Estas teorias tiene como base valores absolutos y por tanto, su funcion es
metafisica: la realizacién de la justicia absoluta. Estas teorias consideran a la pena
como un fin en si mismo, con un sentido retribucionista: imposicion de un mal por
un mal cometido, que busca infligir en el delincuente un mal semejante o
equiparable al que cometio. En este sentido, la pena es la consecuencia justa y
necesaria del delito cometido."!

Por su parte, Julio Maier asegura que las teorias absolutas dan origen a la
pena como expiacion o retribucion del crimen, que legitiman el castigo s6lo como
mal inferido a quién habia obrado mal (retribucion) y lo prescribian como de
aplicacion necesaria en los casos concretos.!?

De acuerdo al doctor Vidaurri Aréchiga, las teorias absolutas (retributivas)
se justifican de manera exclusiva como consecuencia del delito cometido,
aplicandose simplemente porque se delinqui6 y no teniendo ningun fin especifico,
derivando a que al mal que representa el delito, se opone el mal que representa la
pena. En el caso de la prevencion general, debe entenderse que se identifica g fin

19 fbidem, pag. 9.

! Islas de Gonzélez Mariscal, Olga, “Las consecuencias juridicas del delito”, en: Garcia Ramirez, Serg;
(Coord. General), Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, (Coord. De Derecho Penal), El derecho en Me'xi,co .e rg‘o
siglos (1810—2010), t. VII, México, UNAM—Porriia, 2010, serie doctrina juridica, nim. 548,p. 97 os
12Maier, Julio B.J., Derecho Procesal Penal, Fundamentos, 2* edicién, Buenos Aires, Editoria] de] Pu
5.1, 2004, t. I, p. 473 erto



de la pena con las intimidaciones que se causa a los miembros de la sociedad,
Pretendidamente para que eviten la comision de delitos. '3

Tiene raigambre en ideas tan remotas como la Ley del Taliéon, y mas
Cercanas como la concepcién de la iglesia cristiana de pecado y penitencia, por
Mencionar dos de las mas destacadas. Esta teoria parte de la aceptacion de que
el hombre es capaz de autodeterminarse y obrar conforme al deber de respetar al
Préjimo como a si mismo. La violacién de ese deber demanda un castigo, mismo

Que queda a cargo del Estado, quien debe aplicarlo para salvaguardar el orden
social.4

1.2.4 La teoria de la prevencién general

Estas teorias consideran que la pena refuerza la conciencia juridica en general
mediante la satisfaccion del sentimiento juridico; se dice que refuerza los

mecanismos de control valorativos, relativos a la confianza en el ordenamiento
juridico.1s

Esta teoria encuentra que el fin principal de la pena es el efecto
intimidatorio para todos aquellos a quienes esta destinada la ley. La intimidacion
general parte de la suposicion que el hecho de que la ley prevea la pena que, en

su caso, se impondra a quien la viole, es suficiente para que la generalidad de los
individuos se abstenga de violarla.®

Jakobs por su parte, refiriéndose a la prevencion general positiva, nos
indica que un hecho penal, no puede definirse como lesion de bienes juridicos,
sino solo como lesion de la juridicidad, aduciendo que la lesién de la norma es el
elemento decisivo del hecho penal, ejemplificando con la punibilidad de Ia

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

1 Vidaurri Aréchiga, Manuel, Introduccion al derecho penal, México, Oxford/Universidad de Guanajuato,
2012, Coleccion textos juridicos universitarios, p. 11.

1 Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Og. cit. cita 4, pag. 11.
15 Islas de Gonzalez Mariscal, Op. cit., cita 11, p. 98
16 Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. cit. cita 4, pag. 12.



denominada prevencion general positva como funcion latente de la pena,
aduciendo que a ella también se le puede afadir aun un efecto intimidatorio, es
decir, una prevencion negativa, y otros mas."’

Bottke formula la tesis de que la finalidad de la pena (y de los actos
procesales que la preceden) es la conservacion de la norma, es decir, la
prevencion general positiva.’® Aunque cabe agregar que la conservacion de la
norma no es en si mismo un objetivo final, sino, que lo significaria la convivencia

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

Bacigalupo puntualiza que la prevencion general positiva, requiere al mismo
tiempo, que no se cierre la discusion sobre el progreso de la idea de un derecho
penal mas humano, mismo que cumpla una funcién reparadora del equilibrio de un
sistema social perturbado por el delito.'®

1.2.5 Teoria de la prevencion especial

Esta teoria estima que la funcién de la pena es inhibir al sujeto que ya ha cometido
un delito, para que no vuelva a delinquir. Es practicamente, una coaccion
psicolégica. En este caso, la funcion de la pena se orienta sobre el autor de un
delito, para evitar la reincidencia. Al respecto, habra quienes, a pesar de la pena,
no desistan de sus propésitos delictivos; por tanto, sera necesario combinar “los
fines de la pena con la clasificacién de los delincuentes en diversas categorias,

empiricamente formuladas”.? Por ello, Ferrajoli afirma que esta teoria suele

17 Jakobs, Giinther, Dogmtica de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad, Traduccién de:
Jacobo Lépez Barja de Quiroga, Madrid, Civitas, 2004, p. 41

18 Bottke, Wilfried, “La actual discusién sobre las finalidades de 1a pena”, en: Silva Sanchez, Jesis Maria (Ed)
Politica criminal y Nuevo derecho penal: Libro Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, José Ma Bosch, 1997, p.
57

19 Bacigalupo, Enrique, Derecho penal parte general, 2* edicién, Buenos Aires, Hammurabi, 1999, p. 41

2 Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, Op. cit,, cita 11, pag. 99.



orientar su doctrina en la defensa social y que se basan en la relevancia atribuida
a la materialidad del elemento objetivo, y particularmente en la peligrosidad.?!

La funcién y justificacién del jius puniendi por parte del Estado se encuentra
en que la pena es una necesidad para lograr mantener el orden juridico y como

consecuencia asegurar la paz social.

La teoria de la prevencion especial fija en primer y destacado lugar la
aplicacion de la pena como medio para asegurar, por parte del Estado, el orden
social. La pena no pretende retribuir un mal por el mal causado por el delito, sino
que se aplica para prevenir otros delitos del propio autor y ello "puede ocurrir de
tres maneras: corrigiendo al corregible, esto es lo que llamamos resocializacion;
intimidando al que por lo menos es intimidable; y finalmente, haciendo inofensivos,
mediante la pena de privacion de libertad, a los que no son corregibles ni
intimidables.?

El doctor Kala estima que la prevencion general en su orientacion negativa,
aspira a infundir tal temor en las personas, para que, ante la posibilidad de recibir
el castigo, inhiban su conducta; considerando que la ejemplaridad seria el principio
rector de ésta, y agregando que tal ejemplaridad se encuentra lejana, ya que los
porcentajes de impunidad no contribuyen a construir en la ciudadania,
precepciones de credibilidad penal. Por lo que sostiene que en las sociedades en
las que el temor al castigo orienta el despliegue conductual de las personas, son

sociedades en las que los valores democraticos brillan por su ausencia.?

2! Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, teoria del garantismo penal, traduccién: Perfecto Andrés Ibéfiez, Alfonso
Ruiz, et al, Madrid, Trotta, 1995, pag.377.

22 Roxin, Claus, Problemas bdsicos del derecho penal, Traduccién y notas de Diego-Manuel Luzén Pefia,
Edit. Reus, Madrid , 1976,p . 15

2 Kala, Julio César, “Nuevos paradigmas del derecho penal a propésito de la justicia alternativa”, en: Gorjén
Gémez, Francisco Javier; Martifién Cano, Gilberto, et al, (Coords.) Mediacion penal y justicia alternativa,
México D.F., Tirant lo Blanch/ASID—MASC, 2014, p. 196.



1.2.6 Teoria funcionalista

Examinando las modernas teorias que estudian la fundamentacién de la pena,
retributiva, de prevencién general y de prevencion especial, se nos plantea el
dilema de encontrar una teoria que supere las criticas formuladas a ellas, o bien,
construir una nueva teoria. Roxin, propone al tema que nos ocupa en la necesidad
de partir del examen que el poder punitivo del Estado se coloca frente al individuo
en tres facetas claramente diferenciadas, y que a su vez se refieren a tres
momentos diferentes de la vida del derecho penal y que son la creacion de la

norma, la individualizacién de la pena y la aplicacion de la pena.?*

Con esta corriente doctrinaria, Roxin genera toda una teoria unificadora o
mixta, en la cual las tensiones que se dan entre los distintos fines derivan de las
tesis tradicionales del poder punitivo, debe resolverse de una forma
dialécticamente siempre y de tal modo que tiendan a limitar a que a través de los
principios de un estado de derecho. Las penas solo pueden ser de tipo
preventivo.25

Por su parte, para la imposicién de las penas, México ha adoptado una
postura en la que se sancione al acto cometido por el autor y no propiamente por
las condiciones especiales de éste, sin embargo, dicha concepcion tedrica ain
estd sujeta a discusion por lo que respecta a las situaciones que prevalecen
entorno al arraigo y en general, las condiciones que se encuentras vigentes en

delitos como el de delincuencia organizada.

Asi, l]a misma Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al respecto ha

sostenido lo siguiente:

2 Roxin, Claus, Op. cit. cita 22 pag. 17.
% Idem.
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DERECHO PENAL DEL AUTOR Y DERECHO PENAL DEL ACTO.
RASGOS CARACTERIZADORES Y DIFERENCIAS.

De la interpretacion sistematica de los articulos 10., 14, tercer parrafo, 18,
segundo parrafo, y 22, primer parrafo, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, se concluye que nuestro orden juridico se
decanta por el paradigma conocido como "derecho penal del acto" y
rechaza a su opuesto, el "derecho penal del autor". Entender las
implicaciones de ello, requiere identificar sus rasgos caracterizadores y
compararlos entre si. El modelo del autor asume que las caracteristicas
personales del inculpado son un factor que se debe considerar para
justificar la imposicién de la pena. Al sujeto activo del delito (que en esta
teoria suele ser llamado delincuente) puede adscribirsele la categoria de
persona desviada, enferma, desadaptada, ignorante, entre otros
calificativos. Esta categorizacién no es gratuita: cumple la funcion de
impactar en la imposicion, el aumento o el decremento de la pena; incluso
permite castigar al sujeto por sus cualidades morales, su personalidad o su
comportamiento precedente frente a la sociedad. Asi, la pena suele
concebirse como un tratamiento que pretende curar, rehabilitar, reeducar,
sanar, normalizar o modificar coactivamente la identidad del sujeto; también
como un medio que pretende corregir al individuo "peligroso” o "patolégico”,
bajo el argumento de que ello redunda en su beneficio. Por ello, el quantum
esta en funcion del grado de disfuncionalidad que se percibe en el individuo.
Ese modelo se basa en la falaz premisa de que existe una asociacion
logico-necesaria entre el “delincuente” y el delito, para asumir que quien ha
delinquido probablemente lo hara en el futuro, como si la personalidad
"peligrosa” o "conflictiva" fuera connatural a quien ha cometido un acto
contrario a la ley. Ademas, el derecho penal de autor asume que el Estado -
actuando a través de sus 6rganos- esté legitimado para castigar la ausencia
de determinadas cualidades o virtudes en la persona (0, por lo menos,

11



utilizarla en su perjuicio). En cambio, el derecho penal del acto no justifica la
imposicion de la pena en una idea rehabilitadora, ni busca el
arrepentimiento del infractor; lo asume como un sujeto de derechos vy, en
esa medida, presupone que puede y debe hacerse responsable por sus
actos. Por ello, la forma en que el individuo lidia en términos personales con
su responsabilidad penal, queda fuera del ambito sancionador del Estado.?8

1.3 El Derecho Penal mexicano a la luz de la reforma de 2008

El redisefio que se vivié en México en torno al combate de la criminalidad a partir
de junio de 2008, ha traido como consecuencia un cambio sustancial en los
procedimientos penales y la politica criminal, todo ello en aras de acabar con la
impunidad, que la victima obtenga la reparacion del dafio y que el imputado
obtenga la sanci6n que merece a la conducta desplegada.

Lo anterior generd en nuestro pais una bifurcacion de posturas respecto a
qué instrumentos juridico debian aplicarse para lograr dichos fines; ademas, se
buscé tomar de base planteamientos tedricos que permearan en la norma

constitucional para con ellos justificar su creacion e implementacion.

Como consecuencia de lo anterior, se actualizaron y crearon un conjunto de
normas juridicas basadas preponderantemente en el garantismo penal, el cual se
incrusto en la norma como una llamada de atencion a todo el sistema de leyes que
en México habian caido en un retroceso, lo que consecuentemente redujo |os
derechos de las personas y sus garantias.

Ademas, el constituyente erigi6 a rango constitucional diversas figuras
juridicas cuya base descansa en normas excepcionales y de emergencia, las

cuales derivan de los postulados del denominado derecho penal del Enemigo, |q

% Tesis jurisprudencial, niimero 17, emitida por la primera sala de la Suprema Corte de Justicia de 15
Nacién, emitido en la décima época, en el Libro 4, Marzo de 2014, Tomo I, péagina 374. Gaceta del
Seminario Judicial de la Federacion.
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que se traduce en que la autoridad hara distinciones en la aplicacion de la norma

dependiendo del caso que se presente.

En torno a esto, podemos sefialar por ejemplo, en el caso de la
delincuencia organizada, la autoridad judicial podra autorizar que se mantenga en
reserva el nombre y datos del acusador, asi mismo, las audiencias podran
desarrollarse a puerta cerrada e intervenir comunicaciones privadas de los

imputados.

Con esto, México abrié la puerta para la vigencia de dos modelos teéricos
cuyos nucleos contrastan uno del otro, a saber derecho penal del enemigo y el
garantismo penal. La lucha contra la criminalidad fue vertiéndose en un crisol
normativo, donde posturas contrarias han tenido que coexistir. Mas, aun las
herramientas que por una y por otra se han echado a andar, permitieron sesgos

normativos en su aplicacion e interpretacion.

1.4 El garantismo penal como marco teérico para la prevencion y
combate de los delitos en México

En materia de seguridad piblica se han buscado diversas vias a efecto de
encontrar alguna que genere el mayor numero de resultados positivos. En este
contexto, la modificacion normativa ha buscado sustento en postulados teoricos
que justifiquen la incursion del Estado en el combate de la criminalidad.

Fue de esta manera, que la reforma en materia penal de 2008, observo una
tendencia del constituyente permanente por sustituir un modelo penal cuyas
caracteristicas principales partian del autoritarismo, lo que gener6 toda una serie
de inconformidades por las violaciones sistematicas a los derechos de los

imputados e impunidad en las pretensiones de las victimas.

Por ello se opté por el garantismo penal, corriente filoséfico-juridica que

surgié en ltalia como resultado del pensamiento y trabajos de Luigi Ferrajoli, el
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Cual poco a poco se fue extendiendo en Europa y a partir de la década de los
Noventa del siglo pasado en nuestro continente.?”

A partir de esta corriente, en México se crearon mecanismos y figuras
Procesales cuya orientacién estriba en garantizar, sobre todo, los derechos
subjetivos, buscando con ello la maximizacion de los derechos y la amplitud en la
Proteccion de las personas frente a la intervencion del Estado.

De esta manera, México adopt6 el término de “sistema garantista” para
referirse a los procedimientos disefiados para el combate y prevencion de la

criminalidad, asi como la adecuacion de las normas para este proposito.

Ahora bien, para hablar de un sistema garantista resulta indispensable que
revisemos en qué consiste dicho modelo, cuales son los alcances y sus origenes.
Asi, podemos decir que Luigi Ferrajoli al elaborar la teoria del garantismo penal,
reconoce tres acepciones de garantismo.?® A pesar de ello y de una lectura
rigurosa de su propuesta, por garantismo, Ferrajoli, enuncia dos significados

genéricos: un modelo de derecho y una propuesta de teoria general del derecho.

El primer supuesto se presenta como una alternativa al Estado de derecho;
el segundo, como una superacion de los reduccionismos iusnaturalistas y
positivistas. Ambos significados confluyen en un axioma distintivo: el derecho
como garantia de limitacion al poder. Ya en anteriores escritos habia sefialado con
claridad que el poder —todos los poderes, sean estos publicos o privados— tiende

en efecto, ineludiblemente, a acumularse en forma absoluta y a liberarse del
derecho.?®

En tal sentido, el garantismo surge como una teoria que sigue la tradicion
clasica del pensamiento penal liberal, el cual expresa la exigencia de la

27 Garcfa, Silva Gerardo, El Nuevo Sistema de Justicia Penal, México, Porria, 2010, Pag. 79

ZFerrajoli, Luigi, Op. cit., cita 21, p. 851.

YFerrajoli, Luigi, "Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Carbonell, Miguel, Neoconstitucionalismo,
Madrid, Trotta, 2005, pp. 13-30.

14



minimizacion del poder punitivo a través del sometimiento a la ley, es decir, la

sujecion del actuar del poder a la estricta legalidad.®

Asi, el garantismo en materia penal corresponde con la nocién de un
Derecho Penal minimo, que intenta poner fuertes y rigidos limites a la actuacion
del poder punitivo del Estado, el cual hasta antes de la referido reforma de 2008

habia potencializado su actuar en detrimento de las garantias de los gobernados.

En esencia, el garantismo penal busca la humanizacion del derecho penal,
a través del respeto a los derechos fundamentales, pensamiento que ya desde la
antigiiledad se habia generado a la luz de derecho natural, sin embargo, con el
positivismo que se implanté en México trajo consigo que se desarrollaran muy

pocos limites al poder.

En tal sentido en lo que se refiere a la humanizacion del derecho penal
como un antecedente del garantismo penal, se puede precisar que el primer
esbozo se da en el afio de 1631, con la aparicion de la obra Cautio criminalis,
escrita por Von Langenfeld, en la cual se vierte una critica al proceso inquisitorial
de aquella época, denunciando las brutales torturas a que eran sometidos quienes
resultaban acusados de algtin delito.3!

No obstante, fue hasta mediados del siglo XVIIl, en el denominado siglo de
las luces que pensadores como Hobbes y Locke en un primer momento y
posteriormente Kant, Rousseau, Monstequieu y en materia de politica criminal,
Beccaria, Filangieri, Verri, Hommel y Sonnenfels, empezaron a introducir dentro de
las legislaciones de la época conceptos que permitieran a la sociedad contar con

un sistema de justicia penal humano, que respetara la dignidad de las personas.32

30 Ferrajoli, Luigi, Ponencia Congreso Internacional: El constitucionalismo dos siglos de su nacimiento en
América Latina, mesa: la justicia penal en el contexto garantista, celebraré en la Ciudad de Puebla, Puebla, en
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, los dias 2, 3

4 de febrero de 2010, disponible en: https://Www.youtube.com/watch?v=X2VJ3CetjSk, el dia: 20/11/2015.

3! Coafia Be, Luis David, México:;Garantismo o derecho penal del enemigo?, Ed. Ubijus, México, 2014,
Pag. 20

fdem, pag. 21
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Con estos escenarios como antecedentes, para Ferrajoli el garantismo
penal se Proyecta en garantias penales sustanciales y garantias penales
procesales, dentro de los cuales se refieren a la proteccion a los derechos
fundamentales cuyo objeto de tutela son diversos; pero también ellos, cuando
estan constitucionalmente garantizados, se configuran como vinculos de validez

para la legalidad ordinaria, por lo que ésta resulta igualmente caracterizada como
estricta legalidad, 33

En todos los casos se puede decir que la mera legalidad, al limitarse a
subordinar todos los actos a la ley cualquiera que sea, coincide con su
legitimacién formal, mientras la estricta legalidad, al subordinar todos los actos,
incluidas las leyes a los contenidos de los derechos fundamentales, coincide con
su legitimacién sustancial.

Entre las garantias sustanciales se encuentran los principios de estricta
legalidad, taxatividad, lesividad, materialidad y culpabilidad. Entre las garantias
procesales estan los principios de contradiccion, la paridad entre acusacion y
defensa, la separacion rigida entre juez y acusacién, la presuncion de inocencia, Ia
carga de la prueba para el que acusa, la oralidad y la publicidad del juicio, |5
independencia interna y externa de la judicatura y el principio del juez natural. poy
otra parte, las garantias penales sustantivas tienen por objetivo la averiguacion de
la verdad juridica, a partir de la verificabilidad y refutabilidad en abstracto de |5g
hipétesis de la acusacion.®

Desde la teoria del garantismo, se debe partir del estricto respeto g los
derechos fundamentales y sus garantias, las cuales sirven cOmo un medio de
control de poder publico, restringiéndolo y constrifiéndolo en su actuar. Asj, |og

derechos fundamentales debe ser entendidos como todos aquellos derechog

33 Coatia Be, Luis Davis, Op. cit, cita 31, pag. 21. . .

34 Carbonell Sanchez, Miguel, ;Que es el garantismo? Una nota muy breve, México, mlguelcarbonell.c(,m,
consultada en linea en:
http://www.miguelcarbonell.com/docencia/Qu_es el _garantismo_Una_nota_mlly_breVC-Sh'ml, el dia
01/11/2016.
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subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto
dotados de status de personas, de ciudadanos O personas con capacidad de
obrar: entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativas (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una
norma juridica; y por status la condicion de un sujeto, prevista de su idoneidad
para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercidas por

estas.3®

Bajo los principios enarbolados en la teoria del garantismo penal, la reforma
constitucional de junio del 2008, planteé un nuevo sistema de procuracion e
imparticion de justicia penal, ademas de que como se dijo en lineas anteriores, se
propici6 la transicion del sistema de tipo inquisitivo al acusatorio.

Asi entonces, al estar en el plano del garantismo penal, estamos en Ia
escala de la maximizacion del derecho frente al poder del Estado. La politica
criminal que se debe desarrollar, tiene el deber de partir de dicha premisa, sin caer
por supuesto en un hipergarantismo que contrario a lo buscado, ampare una

sobreproteccién rompiendo con los fines fundamentales del derecho penal.

1.5 El garantismo penal frente al derecho penal del enemigo en Ia
norma constitucional

Hemos sefialado en lineas anteriores que el garantismo penal se incrusté en |q
norma constitucional derivado de la reforma de 2008, sin embargo, es menester
hablar de la diversa reforma a la Constitucién Federal, la cual se originé tres afos
después, esto es, en junio de 2011 cuyo objetivo fue la maximizacion de |og

derechos humanos y que en su articulo primero establecio lo siguiente:

"En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos

humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de jog

35 Ferrajoli, Luigi, Los Fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trota, 2005, pag. 19
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que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su

proteccion...".36

El dispositivo sefialado, obliga a todas las autoridades a promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Ademas, el texto
de la ley fundamental establece que la interpretacion normativa en materia de
derechos humanos se hara de conformidad con la Constitucion y con los tratados
internacionales, favoreciendo en todo tiempo la proteccion mas amplia a las

personas.3’

Ademas, dicho precepto establece nuevas formas de control bajo la
influencia garantista3®, destacando entre otros el control de constitucionalidad,
control de convencionalidad, interpretacion conforme y el blogue de
constitucionalidad. Cada uno de estos controles representa aristas distintas que

bien vale la pena revisar, sin embargo, el objeto del presente trabajo no tiene ese

propésito.

Sin embargo, existe un par de conceptos que tienen relacion directa con lo
que se ha ido revisando en el presente trabajo, los cuales son el principio pro
persona y la presuncién de inocencia, ambas figuras las cuales, si bien se
encontraban ya desarrolladas en la normativa nacional antes de dicha reforma,
cierto es que vino a ponerlas en la palestra de la actuacion de las autoridades.

En cuanto al principio pro homine, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, al explicar el alcance de este principio, en relacién con las restricciones

de los derechos humanos, expresd que "entre varias opciones para alcanzar ese

36 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible para su consulta en el siguiente enlace
electrénico: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_150917.pdf

37 Salazar Ugalde, Pedro (Coord.), La reforma Constitucional sobre derechos humanos, Instituto Belasario
Dominguez, Congreso del Estado, México, 2014, pag. 2.

38Salgado Ledesma, Erendira, Manual de Derecho Procesal Constitucional, México, Porria, 2011, pag. 37.
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objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho
protegido".3®

Como consecuencia, bajo este principio se obliga a todas las autoridades
que aplican la ley, a preferir aquella norma o aquella interpretacion que mejor
proteja al ser humano.

De acuerdo a lo establecido por los propios Tribunales federales de nuestro

pais,*%el referido principio pro homine tiene dos variantes:

a) Directriz de preferencia interpretativa, por la cual se ha de buscar la
interpretacion que optimice mas un derecho constitucional. Esta variante, a su vez,
se compone de: a.1.) Principio favor libertatis, que postula la necesidad de
entender al precepto normativo en el sentido mas propicio a la libertad en juicio, e
incluye una doble vertiente: 1) las limitaciones que mediante ley se establezcan a
los derechos humanos no deberan ser interpretadas extensivamente, sino de
modo restrictivo; y, Il) debe interpretarse la norma de la manera que optimice su
ejercicio; a.2.) Principio de proteccion a victimas o principio favor debilis; referente
a que en la interpretacion de situaciones que comprometen derechos en conflicto,
es menester considerar especialmente a la parte situada en inferioridad de
condiciones, cuando las partes no se encuentran en un plano de igualdad; y,

b) Directriz de preferencia de normas, la cual prevé que el Juez aplicara la
norma mas favorable a la persona, con independencia de la jerarquia formal de
aquélla.

En lo que respecta al principio de presuncion de inocencia, es entendida como la
piedra angular de todo el proceso penal acusatorio, estableciendo, no en el
articulo primero propiamente, sino en el articulo 20 Constitucional. En el, toda

persona a quien se imputa un delito tiene derecho a considerarse inocente, en

3 Tesis: 11.30.P. J/3 10a. Tesis Jurisprudencial por reiteracion en Materia Penal, emitida por el Tercer
Tribunal Colegiado del Segundo Circuito.

40 Tesis: 1.40.A.20 K (10a.). Tesis Aislada en materia comin, emitida por el Cuarto Tribunal Colegiado del
Primer Circuito.
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tanto no se pruebe legalmente su culpabilidad, en proceso realizado con todas las
garantias previstas en ley, en el que se resuelva con base en pruebas

. - . 41
debidamente valoradas que demuestren la culpabilidad del imputado.

La presuncion de inocencia, se ha instaurado como un principio
fundamental en los Estados democraticos de derecho; en su conceptualizacion ha
ganado terreno en su proteccion y ha adoptado varios significados: como regla
probatoria; como medio de prueba; como principio informador de todo el proceso;
como regla de tratamiento del imputado; como presuncion iuris tantum; y, como

principio in dubio pro reo.#?

Finalmente, en lo que ve a esta figura de la presuncion de inocencia, es sin
lugar a duda uno de las derechos fundamentales de mayor relevancia en el nuevo
proceso penal, a merced de la cual toda persona debe ser tratada para todos los
efectos, tanto procesales como extraprocesales, como inocente, mientras no
exista sentencia condenatoria firme en su contra.*® Conviene puntualizar entonces,
que la contracara de la presuncion de inocencia son las medidas precautorias,

especialmente la prisién preventiva y el arraigo.*

De esta forma, el marco constitucional disefié un par de reformas cuyo
objetivo fundamental descans6 en dotar -en lo que importa al esquema penal-, de
una amplia gama de derechos y garantias para los sujetos procesales que

intervienen en un procedimiento penal.

Analizado lo anterior podriamos establecer que las ventajas de la reforma
son evidentes, sin embargo es menester contrastarlos con diversas figuras en el
dispositivo Constitucional invocado, a la par de lo ya sefialado, abre la posibilidad
para que los derechos fundamentales y las garantias para su proteccion se

4! Ferrer Mac-Gregor et. Alt., (Coord.), Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional,
Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, Serie Doctrina Juridica, Num. 692, México, 2014, pag. 1019,
“2Ibidem, 1022.

43 Reyes Loaeza, Jahaziel, El Sistema Acusatorio Adversarial, México, Porraa, 2012, pag 22.

“ Herrera Lopez, Agustin, Nuevo Sistema Constitucional de Derecho Penal, México, Flores Editor y
Distribuidor, 2009, pag.120
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puedan restringir o bien suspender, bajo las condiciones que esta misma
establece, circunstancia que pone en un plano de conflicto entre lo que establece
la propia Constitucion y lo que disponen los tratados internacionales en materia de

derechos humanos de los que México es parte.

La segunda parte del primer parrafo del articulo primero constitucional
establece que el ejercicio de los derechos humanos y sus garantias no podran
suspenderse “..salvo en los casos y bajo las condiciones que [...] —la-

Constitucion establece.”

La terminologia utilizada implica la incursion de una diversidad de
restricciones. Establece en términos simples y bajo una interpretacion a contrario
sensu, que los derechos humanos y sus garantias, si podran restringirse por lo
que su progresividad puede verse comprometida, siempre y cuando asi lo

disponga expresamente la norma Constitucional.

El “salvo” que estipula en la norma Constitucional, rompe la armonia de
toda una serie de postulados en materia de derechos humanos que se desarrollan
con la sola lectura del primer parrafo, por lo que permitiria que se constitucionalice

ciertas figuras normativas 0 procedimientos que en el plano internacional pueden

llegar a ser inconvencionales.

Por tanto, entre otros aspectos, permite que coexista con el garantismo
penal un modelo propio de estados absolutistas; hablamos del régimen de
excepcioén, y mas propiamente aquél que dio vida al arraigo por las condiciones en
que se presentaba la delincuencia organizada; es decir, mientras que por un lado
se avizora en la norma constitucional todo un sistema que se encuentra a la
vanguardia de los estandares internacionales, con la intencion de garantizar el
estado democratico de derecho, por otro lado, se establece un régimen de

excepcion caracteristico de los Estado totalitarios.
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Aun cuando del propio texto Constitucional, alude a la posibilidad del
ejercicio de los derechos y sus garantias como un apriorismo importante, la propia
norma fundamental reconoce Su suspension, contraviniendo los Tratados

Internacionales.
1.6 Elementos generales del derecho de excepcion en México

Hablar de regimenes normativos dentro de un territorio, implica necesariamente
ponernos en supuestos distintos a priori, enmarcando con ello la pluralidad de

situaciones juridicas que la norma contempla y que necesariamente requieren

revision puntual.

Lo anterior queda de manifiesto en la norma penal en México, toda vez que
encontramos cuerpos normativos que se encargan de regular solamente a ciertos
sujetos procesales que cometieron algun tipo de delitos o bien, cuentan con
caracteristicas especificas, como lo es el caso en la justicia para adolescentes y la

delincuencia organizada.

Esta cualidad de excepcién no supone per se, que la norma penal esta
siendo aplicada de forma arbitraria, sino por el contrario, implica que la flexibilidad
o rigidez que en cada caso en concreto es utilizada, busca prevenir que ciertas
particularidades en los sujetos procesales que se les estan imputando un delito,
sea contemplado al emitir la determinacién final del érgano jurisdiccional, lo cual
no podria ser posible con ofro tipo de normas o figuras juridicas aplicables en

otros casos.

Ademas, igualmente se entiende que el fenomeno delincuencial se ha
sofisticado y por ende es necesario enfrentario con facultades y herramientas
modernas, sin que ello signifique dejar de lado el escrupuloso respeto a los
derechos fundamentales.*®

45 Garcia Silva, Gerardo, Op. cit., cita 27, pag. 134.
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Con lo anterior se puede tener un primer acercamiento al régimen de
excepcion, entendiéndolo como aquel que fundamente la ejecucion de figuras
juridicas manifestandose a través de normas y jurisdiccion paralela, suspendiendo
o restringiendo las reglas de justicia penal, ademas de lograr el debilitamiento de
ciertas garantias adjetivas de aquellos sujetos que estan siendo objeto de

investigacion o procesadas por un probable delito.*®

Como se advierte, en lo que respecta al régimen penal de excepcion implica
restringir o suspender ciertos supuestos normativos que en algunos delitos no
operarian, lo anterior lo pretende justificar Guerrero Agripino, al sefalar que toda
vez que al haber una criminalidad mas desarrollada, con mayor proyeccion y con
niveles de peligrosidad mas intensos en su actuaciéon, como lo es la delincuencia
organizada, da pie a perfeccionar las medidas y condiciones por parte del estado
para garantizar con esto la seguridad de sus gobernados, por lo que sugiere al

arraigo como una medida idénea.4’

El problema con el régimen penal de excepcién mexicano es que, por real
que sea una amenaza derivada de la existencia e indiscutible violencia con la que
operan las organizaciones delictivas (carteles del narcotrafico, redes de trata de
personas, bandas de secuestradores, grupos terroristas, etcétera), es decir, por
urgente que sea la necesidad —invocada como fuente de la suspension de
derechos-, en nuestro pais jamas se ha proclamado el estado de excepcion para
combatir el fendmeno ni, desde luego, se ha sujeto el combate de la delincuencia
a las reglas que determinan la democraticidad de la suspension o restriccion de
garantias en el contexto del derecho penal.4®

46 Cantti, Silvano, El régimen penal de excepcion para delincuencia organizada bajo el test de los derecho
humanos, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2013, pag. 2, disponible para su
consulta en el siguiente enlace electrénico: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/8/3568/21.pdf

47 Guerrero Agripino, Luis Felipe, La Delincuencia Organizada, Universidad de Guanajuato-Facultad de
Derecho, México, 2001, pag. 1.

% Canth Silvano, Op. cit., cita 46.
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Por lo anterior, se puede entender que el arraigo a través de la delincuencia
organizada, logra entrar al campo del régimen de excepcion, toda vez que
descansa en una normatividad que se aparte de estandares que no son aplicables
a todos los tipos penales y que ademéas en el campo del derecho se rige por
conceptos propios, lo que supone un claro entendimiento de la necesidad de crear

reglas en México para determinados sujetos procesales.

1.7 El derecho penal del enemigo como justificacion al
arraigo en México.

Ya nos hemos referido respecto al régimen penal de excepcion y se ha discutido
respecto a que la delincuencia organizada se encuentra dentro de dicho esquema.
Sin embargo, en el presente apartado se intentara demostrar que en el marco
tedrico de dicho régimen se encuentra inmerso la teoria del derecho penal del
enemigo, partiendo a priori que aquél debe entenderse como el género y éste

como la especie.

En términos tedricos, el régimen de excepcion en Meéxico busca
compartimentar la persecucion de delitos estrictamente relacionados a la
delincuencia organizada, bajo una légica que es inevitable identificar con la del
llamado derecho penal del enemigo, el cual se nos presenta como una doctrina
penal contemporanea que se ha traducido en la practica en la adopcion de
regimenes penales paralelos para el tratamiento de fenémenos delictivos que
ofrecen una resistencia especial al Estado y la sociedad, en el cual no son
efectivos (o al menos no igualmente efectivos) los derechos y los principios
penales comunes. Ante el riesgo de un quebrantamiento global del derecho penal
democratico, quienes justifican la adopcién de estos regimenes paralelos arguyen
que las disposiciones que fundan el comportamiento anormal del aparato punitivo
estan debidamente compartimentadas, restringidas y debidamente definidas bajo
figuras rigurosas y precisas.*®

Ofdem.
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En este rompimiento encontramos al derecho penal del enemigo, dado que
el derecho penal ha estado ligado a las peores atrocidades de la humanidad,
cometidas principalmente por las instituciones que conforman al sistema penal,
pero ademas, en numerosas ocasiones ha servido como brazo represor de los
gobernantes en turno. Lo mismo el Derecho penal ha servido para castigar a quien
roba y mata, como también a quien simplemente no es bien visto por el gobierno.

z . - . ” . . 50
Es asi como empieza a surgir el concepto de enemigo a través de la historia.

En roma, en un principio se consideraba hostis al oponente o contradictor
de mala fe en un juicio de naturaleza civil, sin embargo, a partir del siglo Il a. c.,
este vocablo se empez6 a utilizar mas como sinénimo de extranjero enemigo,
pasando a designar a aquellos individuos pertenecientes a un pueblo con el cual

Roma habia entrado en guerra.

Asi, al hostis inimicus®'se le excluyd plenamente de derechos civiles,
aplicandosele la muerte o reduciéndolo a un estado de esclavitud, lo que llevaba
consigo la obligacién de prestar servicios corporales que fueran de utilidad al
imperio.52

Pero esta condicion no se reservaba solamente a los extranjeros. En las
situaciones excepcionales en que un ciudadano romano amenazaba la republica
mediante conspiracion o traicién, el Senado podia hacer uso de su autoridad para
declarar a este sujeto como enemigo publico, lo que implicaba la privacion de todo
estatuto juridico y cuya consecuencia era que podia ser despojado de todos sus
bienes e, incluso, de su propia vida.53

S0Coafia Be, Luis Davis, Op. cit., cita 31, pag. 42. )

S'Hostis, puede ser entendida como extranjero, mientras que inimicus significa “no amigo”, por tanto, de Ia
conjugacién de ambos es dable concluir que se referfan a estos sujetos como los enemigos.

52Polaino-Orts, Miguel, Lo verdadero y falso en el Derecho penal del enemigo, Grijley, Perd, 2009, pags. 165
y 166.

$3Cornacchia, Luigi, “La modema hostis iudicatio entre norma y estado de excepcion, en Cancio Melig,
Manuel,/ Gémez-Jara Diez, Carlos (coords.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion,
vol. 1, Edisofer-B de F, Buenos Aires, 2006, p. 417.
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Como vemos con lo anterior, han sido diversas las manifestaciones que se
han dado a través del tiempo para encuadrar dicho termino, sin embargo, no solo
queda en esto, podemos localizarlo de igual manera en diversas obras de fil6sofos
como lo es el Contrato Social de Rousseau, en el libro el Leviatan de Hobbes,
ademas de diversas obras que a través de los tiempos han marcado al filoséfico-

juridico como las escritas por el Marqués de Becaria, Schmitty Locke.%

En cuanto a dicho concepto, se dio a raiz de un trabajo presentado al
congreso de profesores alemanes de derecho penal, celebrado en Frankfurt en
1985, en el que Giinther Jakobs analiza la nocion de “derecho penal del enemigo”,
en el contexto de una reflexién sobre la tendencia en Alemania hacia la

criminalizacion en el estadio previo a una lesion del bien juridico.*®

Tras establecer que se trata de un modelo de derecho que sigue reglas
diferentes, Jakobs®¢ aclara, sin embargo, que frente al derecho penal de enemigo,
para nada se ha decidido si aquel, una vez se ha indagado en su concepto, se
revela como autentico derecho. Es decir comprueba la posibilidad de que dicho
modelo sea simplemente una reaccion arbitraria, una manera respuesta estatal de
hecho. Se trataria de aquello que se puede denominar como destitucionalizacion

de la funcion de derecho.5”

Asi para Jakobs®8 lo Gnico que hizo en aquel momento fue reconocer que
en el régimen aleman se daba un trato distinto a cierto grupo delictivo, a quienes
se sancionaba por el peligro que representaban para la sociedad o el Estado,5* tal
como actualmente pasa con el arraigo.

54 Aponte C., Alejandro, ;jDerecho Penal del Enemigo o Derecho Penal del Ciudadano? Monografias
jur:idicas, Bogota, Themis, 2005, pag. 7.

55 Idem.

56 Jakobs, Giinter y Melia, Cancio, Derecho Penal del Enemigo, Thomson-Civitas, Espaiia, 2003, pag. 32.
S'Ibidem, pag. 25.

58 JAKOBS, Giinther, POLAINO NAVARRETE, Miguel, POLAINO-ORTS, Miguel, El Derecho Penal del
Enemigo en el Contexto del funcionalismo, Flores Editor y distribuidor, México 2008, pag. 57.

Reyes Loaeza, Jahaziel, Op. cit., cita 43, pag. 22.
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En dicha ponencia intitulada "Criminalizacion en el estadio previo a la lesion
de un bien juridico”, el autor describi6 lo que a su juicio era una realidad plasmada
en la legislacion penal alemana, dado que habian normas que adelantaban las
barreras de proteccion del bien juridico, reduciendo el ambito privado o interno con

que todos los sujetos debian contar.®®

Esto se daba precisamente por la enemistad que éstos han manifestado
frente al bien juridico y frente a las normas que apuntalan la constitucion de la
sociedad -a las que Jakobs llama normas de flanqueo-%, las cuales posibilitaban
la criminalizacién de la accion apenas se advirtieran los primeros signos de peligro

para el bien juridico.

Con estas normas, lo que se procuraba era la optimizacién de la proteccion
de bienes juridicos, en detrimento de la esfera de libertad del sujeto activo, pues lo
que hacia era adelantar la barrera de proteccion a un estadio previo a la comision
del delito, con el fin de neutralizar el peligro sin esperar a que el bien juridico se
viese afectado.52

Por lo anterior, es de considerarse que el Derecho penal del enemigo sélo
se puede legitimar como un Derecho penal de emergencia que rige
excepcionalmente. Los preceptos penales a él correspondientes, tienen por ello
que ser separados estrictamente del Derecho penal de ciudadanos,
preferiblemente también en su presentacion externa.®?

En este primer aspecto, entre una de tantas contradicciones que se dan con
el garantismo penal, dado que su vigencia segmenta a los ciudadanos de acuerdo
a la aplicacion y respecto de a quienes se dara esto. Por tanto, al ser separado

60 Coafia Be, Luis Davis, Op. cit., cita 31, pag. 41.

6! Jakobs, Giinter y Melia, Cancio, Op. cit, cita 56, pag. 37.

62 Coafia Be, Luis Davis, Op. cit., cita 31, pag. 41.

63 Jakobs, Giinther, Criminalizacion en el estadio precio a la lesion de un bien juridico, en: estudios de
derecho penal, en Estudios de derecho penal, Ediciones de la Universidad Auténoma de Madrid y editorial
Civitas, Madrid, 1997, pags. 322 y 323. (Veo que repites “Estudios de derecho penal”)
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“discrimina” a uno u otro sujeto, dejando de lado lo que para algunos autores es un
requisito esencia de la norma, lo cual es la generalidad.

Estos postulados hablan de que dicha separacién debe darse de un modo
tan claro, que no debe existir peligro alguno de que se pueda infiltrar por medio de
una interpretacion sistematica o por analogia o de cualquier otra forma, en el

Derecho penal de ciudadanos.®

Es asi que dentro del Derecho penal existen dos polos opuestos:

1. Por un lado, el trato con el ciudadano “comun”, que respeta la norma vy,
por ende, ofrece seguridad cognitiva a los demas, por lo que el Estado
espera hasta que exteriorice su conducta para poder perseguirlo. Aqui
podemos encuadrar a la delincuencia "Convencional”;%% y,

2. Por otro lado, el trato con el enemigo, que es interceptado muy pronto en
el estadio previo a la comision del delito y a quien se le combate por su
especial peligrosidad, ya que no ofrece una garantia a los demas de que

respetara la norma.®®

A nuestro juicio son cuatro las caracteristicas primigenias del Derecho penal del

enemigo:

1. El adelantamiento de la barrera de punibilidad: que significa la
introduccién de una perspectiva de futuro en la punicion de ciertas
conductas, es decir, se sancionan meros actos preparatorios precisamente

por la peligrosidad que pueden revestir;

2. El aumento desproporcional de las penas: ya que se castigan como actos
consumados las conductas que ni siquiera constituyen una tentativa, sino

que son actos preparatorios;

4dem.

65 Jakobs, Giinther,Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo, en Jakobs, Gunther/Cancio
Melia, Manuel, Derecho Penal del enemigo, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pag. 42.

6Ibidem, pag. 42y 43.
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3. El transito de una legislacién de tutela hacia una legislacion de combate:
esto se traduce en una guerra o lucha en contra de ciertos ambitos

delictivos, tales como la delincuencia organizada y el terrorismo, y;

4. La notable reduccion de garantias®” procesales: pues ciertas garantias
con que cuenta el imputado durante el enjuiciamiento penal son disminuidas

e incluso en algunos casos eliminadas.5®

Conviene también puntualizar que la tesis de Jakobs conlleva una normativizacion
de los conceptos penales (como accién, omisién, imputacién objetiva, culpabilidad,
persona, etc.), de modo que los entiende de manera funcional, y no prejuridico ni
ontolégica. En efecto, la construccion de Jakobs representa una profunda escision
en la evolucion de la dogmatica juridico-penal: de un sistema ontol6gico se pasa a

un sistema funcionalista-normativista.t®

En los mismos términos, el autor Jahaziel Reyes, sefiala que el derecho
penal del enemigo es para Jakobs un ordenamiento de combate excepcional
contra manifestaciones exteriores de peligro, desvaloradas por el legislador y que
éste considera necesario reprimir de manera mas agravada que en el resto de los
supuestos (derecho penal del ciudadano). La razén de ser de ese combate mas
agravado estriba en que dichos sujetos (enemigos) comprometen la vigencia del
ordenamiento juridico y dificultan que los ciudadanos fieles a la norma o que
normalmente se guian por ella, puedan vincular al ordenamiento juridico su
confianza en el desarrollo de su personalidad.”

En principio, en el ambito del derecho penal, todos deben ser tratados como
personas en derecho, siempre y cuando aquellos “todos” cumplan a su vez con los
deberes que les corresponden, segin el rol que desempefien en el grupo social, y

67 Ferrajoli define garantias como cualquier técnica normativa de tutela de un derecho subjetivo. Ferrajoli,
Luigi, Sobre los derechos fundamentales y sus garantias, traduccién de Miguel Carbonell, Antonio de Cabo y
Gerardo Pisarello, México, CNDH, 2006, p. 29.

68 Coaiia Be, Luis Davis, Op. cit., cita 31, pag. 66

$ Polaino Navarrete, Manuel, Fundamentos dogmdticos del moderno derecho penal, 2da. Edicién, México,
Porriia, 2010, pag. 202.

" Reyes Loaeza, Jahaziel, Op. cit., cita 43, pags. 221-223.
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en caso de que no sea asi, seran repelidos por la ley penal; sin embargo, esta
represion contendra criterios caracteristicos de un derecho penal de acto (sélo se
les sancionara por el hecho delictivo realizado y no por su peligrosidad) para
aquellos que contravengan el ordenamiento juridico-penal, pero que estén en
posibilidad de lograr su reinsercion al ordenamiento juridico, acatando la
consecuencia de la norma y reintegrandose al grupo social. Asi, tenemos que a
este grupo delictivo se aplicara el derecho penal del ciudadano.

Ahora, en aquellos casos en que el sujeto muestre una postura
abiertamente delictiva, sin posibilidad de readaptarse o acatar las consecuencias
del andamiaje normativo que rige la sociedad, o bien impedir que el resto de sus
integrantes se conduzcan confiadamente conforme a ella, no seran tratados mas
como personas, sino como fuentes de peligro o enemigos, y su combate sera
determinado no por el acto realizado, sino por el peligro que representan. En razén
de ello, el derecho penal de autor sera caracteristico de esta afrenta al sujeto que
realiza el delito. Tal es el fundamento del derecho penal del enemigo.”’

Aunque debe decirse que en este ultimo, la injerencia del Estado en el
combate al enemigo solamente debe llegar hasta el limite necesario para reducir
el peligro que éste representa para el resto de la sociedad o para el Estado;
consecuentemente, su duracion no debe ser permanente, sino transitoria, ya que
su existencia en el derecho penal se reconoce como una excepcion y aplicacion
de ultima ratio para combatir al enemigo.

La concepcién del régimen de excepcion, y por ende del derecho penal del
enemigo en el derecho constitucional mexicano, no debe ser pretexto para
desgarrase las vestimentas, pues su coexistencia en el ordenamiento juridico no
convierte al Estado per se en autoritario, al ser, en una dosis racionada, una
garantia de la juridicidad democratica estatal; es decir, el Gnico mecanismo para la
convivencia ordenada del resto de la comunidad, con acato al ordenamiento
juridico general.

" fdem.
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El derecho penal del enemigo busca su justificacion en la necesidad de dar
fortaleza a las normas para mantener el orden y el respeto dentro del grupo social.
Se trata de que los ciudadanos no pierdan la confianza en las normas. Con tal de
lograr este proposito, el derecho penal del enemigo anticipa la punicion,
reduciendo algunas garantias procesales e individuales en prevencion de
conductas lesivas, ante la evidente peligrosidad de determinados sujetos y grupos,

que vienen a ser los enemigos.”?

El derecho penal del enemigo al que se referia Jakobs, lo era desde la
optica del derecho sustantivo y no procesal, aunque lo admitia también a nivel
adjetivo, por lo que sus caracteristicas reconocidas desde aquel tiempo y hasta el

dia de hoy son las siguientes:

e Anticipacion del momento en que el derecho penal entra en accion, al
actualizarse la punicion de un comportamiento anterior a la comisién de un
delito de lesion, extendiéndose entonces la criminalizacion a los simples
actos preparatorios (los cuales son propios de la fase interna del
intercriminis. Tal es el caso de la delincuencia organizada, que Unicamente
exige la reunion de hecho de tres o mas personas para cometer delitos de
forma permanente o reiterada, sin exigir para su actualizacion la
consumacion previa de otro delito, pues basta que sea con tal fin, aun sin

consumacion.

e La restriccion del ejercicio de derechos fundamentales diversos en favor de
la comunidad en general y la seguridad colectiva, al considerarse punibles
actos que en otras condiciones serian el ejercicio Constitucional de un
derecho fundamental. Volviendo al caso de la delincuencia organizada, se
sanciona la reunion habitual de personas, lo que en otro caso estaria
cobijado constitucionalmente por el derecho fundamental de libre
asociacion.

2 Amuchategui Requena, Griselda, Derecho Penal, 4aEdicién, México, Oxford, 2012. pag. 144.
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¢ La nula reduccién de la pena de manera proporcional a la anticipacion de
los actos (preparatorios) que se criminalizan. Por regla general, en el
derecho penal del ciudadano los delitos consumados o de lesion son
sancionados en una mayor medida que aquellos que quedan en la
categoria de tentados. Asi, a estos ultimos se les aplica una reduccién de la
punibilidad al sancionarse algunos actos ejecutivos (sin llegar a su
consumacién total). Ahora, muy a pesar de que en la delincuencia
organizada se sancionan actos meramente preparatorios, al resultar
irrelevante si se han cometido o atn no diversos delitos por la agrupacion
criminal, lo relevante es la reunion de hecho de las personas que
pertenecen a aquélla con tal propdsito. Aqui no se hace una reduccion de la
punibilidad que sea proporcional a los actos preparatorios que se
criminalizan, como si se hace en la tentativa respecto de la consumacion.

Ya se ha hecho todo un recuento respecto al conocer el derecho penal del
enemigo, empero, ¢Qué repercusion tiene con el arraigo? La respuesta a esto

podemos encontrarlo en el analisis que se realizara en las siguientes lineas.

Por primera vez en nuestra tradicién constitucional, se concibié como ley
fundamental una norma penal, ello al establecerse con ese rango el tipo
constitutivo de la delincuencia organizada, al definirlo en su parrafo octavo como
“ ..una organizacién de hecho de tres o mas personas, para cometer delitos en

forma permanente o reiterada...”.”

Lo anterior establecié6 meridianamente quién era el enemigo del Estado
mexicano, ya que ha sido una de sus preocupaciones principales el tratar de
combatir eficazmente a dicho grupo de delincuencia. Por esa situacion, muy a
pesar de que las iniciativas presentadas que dieron lugar a la reforma
constitucional objeto del presente analisis fueron anunciadas como un cambio

estructural en el juzgamiento penal, para acoger un sistema de justicia penal mas

Disponible para  su  consulta en el siguiente enlace electrénico:

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum.htm (Ultima consulta: Junio 23 del 2018)
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propio de un Estado de derecho democratico, en la adopcion del sistema
acusatorio adversarial, existe una dualidad de estatutos constitucionales, en el
sentido de que se establece un régimen de persecucion penal para la delincuencia
comun y otro muy distinto para la delincuencia organizada, dentro del cual se

encuentra contenido el propio arraigo.

Ha sido el establecimiento del régimen de excepcion en la persecucion
penal de la delincuencia organizada, lo que ha dado origen al rechazo de diversos
juristas mexicanos a la reforma constitucional. No porque antes no se tuviese esa
persecucion excepcional, pues ya permeaba en la Ley Federal contra la
delincuencia organizada, sino por su reconocimiento constitucional, pues ahora en
esa materia la Constitucién no establece los parametros minimos de respeto -
derechos fundamentales-, sino que justifica anicamente la afectacion a diversos
derechos fundamentales -situacion que antafio no era constitucionalmente
reconocida, lo que implica un retroceso-, con el fin de que dichas violaciones no
sean inconstitucionales al establecerse con ese rango -tal es el caso del arraigo,
entre otros—; lo que no implica, desde luego, que las mismas no vulneren

derechos humanos.

No obstante, como se ha sostenido en paginas anteriores, la adopcion de
un régimen especial para la persecucion penal de la delincuencia organizada,
caracteristica de un derecho penal del enemigo, no excluye a priori la concepcion
de un Estado de derecho democratico, siempre y cuando su establecimiento no
sea permanente, sino meramente transitorio y no exista otro mecanismo mas
eficaz de combate a dicho grupo delictivo, situaciones ambas que México no se ha

preocupado por resolver.

1.8 El doble enjuiciamiento en México

La legislacion vigente en Meéxico, ha motivado en que se considere que
contamos con un doble sistema para juzgar a las personas. Por un lado
encontramos que existen normas juridicas que regulan delitos que no se pueden
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considerar de gran impacto social y que por tanto el proceso puede resultar mas
benéfico. Por otro lado, encontramos sistemas que van de la mano con marcos
tedricos como el derecho penal del enemigo, que restringen derechos y crean
figuras procesales que permiten que las personas tengan limitantes en sus

derechos humanos.

Compartimos la idea de quienes sefalan que este modelo no debe tener
vigencia en México, toda vez que no puede una norma excluir y dar trato diferente
a quien se considera sujeto activo de un delito “x” que el que cometié un delito “y”,

toda vez que el resultado normativo fue la vulneracion de un bien juridico penal.

Desde hace tiempo se ha insinuado, recogido o consolidado -tres pasos en
una sola direccion, dificilmente reversible y sumamente preocupante- la idea de
escindir el derecho penal sustantivo, procesal y ejecutivo, que fue construido a lo
largo de dos siglos de trabajo en favor de la racionalidad y la democracia.

La escision trae consigo, por lo pronto, un sistema doble de justicia penal.
Asi se habria quebrantado la unidad tradicional, afanosamente conseguida, y
tendriamos al frente una encrucijada y un doble camino -a reserva de que luego
fuese uno solo, sinuoso- precisamente en el ambito en el que es mas necesario

contar con seguridades plenas.

En primer término, existe un sistema penal “ordinario” o “regular”, en el que
desembocan las mejores corrientes democraticas y garantistas, surgidas, sobre
todo, en el altimo tercio del siglo XVIIl y que prosperaron a lo largo de los siglos
XIX y buena parte del XX. En segundo término, comienza a existir un sistema
nominalmente “excepcional’ o “extraordinario”, con procedimientos “ajustados” y
garantias “limitadas”, supuestamente necesario para lidiar con formas complejas

de criminalidad.

Desde luego, el sistema extraordinario tiene constantes avances sobre los

territorios del otro, VY Ql GGPO de algun tiempo pudiera Converﬁrge en ordinariO»
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Habria operado una ley semejante a la que se predica en economia: la moneda
mala habria desplazado a la buena. En este caso, el desplazamiento significaria
erosién de libertades, mengua de garantias y retraimiento de la democracia’™.

En México abrimos la puerta hacia el doble sistema cuando introdujimos en
la Constitucion, un concepto importante que pudo quedar alojado en la norma
secundaria: delincuencia organizada. Sin embargo, este concepto tuvo entonces
un alcance moderado y no se pretendi6é constituilo en eje de un nuevo orden
penal extraordinario.

Empero, se habia sembrado la semilla de una planta que creceria. Eso que
pas6 entonces podria ocurrir con cualquier reforma precipitada —aunque sea
producto de la buena fe, que no basta para menesteres legislativos—, si no se
analiza rigurosamente su alcance ni se miden sus posibles implicaciones.

Conviene recordar que durante los ultimos afos, la mayor parte de los
paises latinoamericanos hemos desarrollado intensos procesos de reforma de
nuestros sistemas de justicia penal conllevando a una bifurcacion en el tipo de
sistema de proceso penal adoptado en los paises de la region; la cual, esta
compuesta, o bien, en mantener un sistema de corte inquisitivo, o bien adoptar un
modelo acusatorio.

Frente a ello, no se trata del hecho de estar frente a un Estado débil o
fuerte, sino en la presencia de requisitos o condicionamientos para la actuacion
del mismo a través de la justicia penal. No obstante, y esa es la idea central de la
presente investigacion: la actuacion legitimada del Estado frente al arraigo debe
convivir con una segunda idea, esto es, la relacion de conflicto que el delito
generod, por un lado, entre el imputado y la victima, y por otro lado, entre el
imputado y la sociedad.

74 Garcia Ramirez, Sergio, La reforma penal constitucional (2007-2008), 2da. edicién, México, Porria, 2009,
pags. 50 y 51.
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Es imprescindible considerar que el proceso tiene esencia unica, y por lo
tanto, sus elementos estructurales (accién, jurisdiccion, defensa) y los principios
que lo rigen, deben estudiarse organizadamente, sin perjuicio de que en los
distintos procedimientos adquieren caracteristicas propias, las que no deben

modificar su naturaleza o esencia si queremos seguir hablando de proceso.

Ello encuentra fundamento en el fin y sentido del juicio, que no esta (o no
debe estar) al mero servicio de la aplicacion del derecho sustantivo, sino que es
uno de los métodos civilizados y pacificos para dirimir conflictos, mas alla de las
normas que capten esos conflictos (civiles, penales, laborales, etc.).”s

Desarrollado lo anterior, podemos entender que México se encuentra
inmerso en un problema que la practica del dia a dia podria llegar a provocar su
colapso. La configuracién normativa debe estar presente en el modelo a aplicar en
el caso concreto, caso contrario el juzgador o acusador no entenderia en qué lugar
se encuentra. Por esto, resulta oportuno en los subtemas siguientes, realizar un
estudio sobre cada sistema juridico que se tiene conocimiento y respecto de los
cuales México se ve inmerso, ademas de que es alli en donde el tipo penal de
delincuencia organizada cobra relevancia por la especificidad con la que cuenta
cada uno de ellos.

5 Arciniegas Martinez, Guillermo Augusto, Investigacion y juzgamiento en el sistema acusatorio, 2da.
Edicién, Colombia, Ediciones Nueva Juridica, 2006, pags. 35 y 36.
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CAPITULO SEGUNDO
EL ARRAIGO PENAL EN MEXICO

2.1 Analisis conceptual del arraigo

La practica de la institucion juridica del arraigo en el sistema juridico de México ha

sido objeto de andlisis y critica en diversos sectores de la
han manifestado a favor o en contra de su empleo. Se ha dicho incluso que su

mera aplicaciéon constituye un uso indebido por la autoridad, ya que viola los
ca. Mas auln, se ha expresado

sociedad, quienes se

derechos humanos de la persona a quien se apli

que el arraigo es inconstitucional.’®

Dichos conceptos no indican que como presupuesto indispensable para la
incursion de la presente figura, se requiere que lo solicite el Ministerio Publico,
atendiendo a las peculiaridades de cada caso en concreto, para con ello lograr
integrar debidamente la carpeta de investigacion Yy eventualmente estar en

condiciones de ejercitar la accion penal.

Ahora, hay quién considera que el arraigo como una forma de detencién
constitucionalizada que permite la vigilancia permanente del Ministerio Publico
sobre personas sospechosas de haber cometido algin delito o que tengan
informacion relacionada con éste; su fin es incrementar el tiempo que tiene |5
autoridad para reunir pruebas contra la persona arraigada, teniendo entonces
como obijeto o finalidad impedir que el arraigado abandone el lugar del juicio y que

esto permita que se inhiba de la acci6n de la justicia.”’

76 Cfr. Carbonell, Miguel, E! arraigo viola la Convencion Americana de Derechos Humanos, disponible para
su consulta en el siguiente enlace electrénico:
http://www.miguelcarbonell.com/docencia/el_anaigo_viola_la_Convencion_Amen'cana_de_DerechOS_HUmg
nos.shtml (consultada el 24 de marzo de 2018).

77 Gutierrez, Juan Carlos y Canty, Silvano, El arraigo y la Seguritizacion de la Justicia Penal, disponible para
su consulta en el siguiente enlace electronico: http://www.corteidh.or.cr/tablas/t28473.pdf (consultado e} 24
de abril de 2018).
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Incursionando en la conceptualizacién sobre el arraigo, Plasencia
Villanueva lo define como el acto formal y materialmente jurisdiccional que durante
un periodo de tiempo determinado prohibe a una persona, a la que se le esta
integrando una averiguacion previa o sustanciandose un proceso por el téermino
constitucional a que este debe resolverse, que abandone un lugar especifico,

. . . . . > w 78
siempre y cuando exista el riesgo de que se sustraiga a la accion de la justicia.

2.2 Evolucién normativa del Arraigo en México

Silva Meza sitia los origenes del arraigo por primera vez en 1983 como una
medida preventiva para garantizar la presencia de los indiciados durante la

averiguacion previa y el proceso penal.”

Mediante decreto publicado en el Diario Oficial de Ia Federacion del 27 de
diciembre de 198380, cobré vigencia la reforma y adicion del articulo 133 bis al
Codigo Federal de Procedimientos Penales de 1934, mismo el cual se encuentra
abrogado de acuerdo a lo dispuesto por el articulo tercero transitorio del Cadigo
Nacional de Procedimientos Penales. Es asi, que el Codigo Federal de
Procedimientos Penales es el ordenamiento a través del cual se introdujo la figura
del arraigo.

El referido articulo, a la letra establecia:
Articulo. 133 bis. Cuando con motivo de una averiguacion previa el Ministerio
Publico estime necesario el arraigo del indiciado, tomando en cuenta las
caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias personales de aquél,
recurrira al 6rgano jurisdiccional, fundando y motivando su peticion, para que éste,
oyendo al indiciado, resuelva el arraigo con vigilancia de la autoridad, que
ejerceran el Ministerio Publico y sus auxiliares. El arraigo se prolongara por e/

78 Plascencia Villanueva, Rail, EI arraigo y los derechos humanos, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, 2006, pag. 68

™ Silva Meza, Juan N., Reflexiones en torno al arraigo como medida preventiva de la libertad en el proceso
penal, México, -IIJ-UNAM, CNDH, 2017, pag.3.

8 Garcia Ramirez, Sergio, "Consecuencias del delito: los sustitutivos de la prisién y la reparacién del dagio,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, Ném. 107, mayo-agosto 2003, pag. 438.
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tiempo estrictamente indispensable para la debida integracion de la averiguacion
de que se trate, no pudiendo exceder de 30 dias, prorroga por igual término a
peticién del Ministerio Publico. El juez resolvera, escuchando al Ministerio Puablico
y al arraigado, sobre la subsistencia o el levantamiento del arraigo.

Como se puede observar, el arraigo penal se establecia previa solicitud necesaria
hecha valer por parte del Ministerio Publico de la Federacion hacia el Organo
Jurisdiccional, siendo necesario Unicamente contar con datos que razonados
llegaran a presumir que el imputado pudiera evadir la accién de la justicia,
pudiendo prolongar por treinta dias dicha medida o en su defecto, duplicarse a

peticion de la representacion social.

Por otro lado, tuvieron que pasar algunos afios, para que la introduccién del
arraigo en nuestro esquema normativo se diera de la mano de un tipo penal grave,
el cual es la delincuencia organizada. En este escenario podemos decir, que en
una primera fase fue reconocida en la legislacion federal de 1996 por su articulo
12. Se le asigné a la ley el titulo de Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, en cuyo Capitulo Segundo, denominado “De la detencion y retencion

de indiciados”, se establece lo siguiente:

Articulo 12. El juez podra dictar, a solicitud del Ministerio Publico de la Federacion
y tomando en cuenta las caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias
personales del inculpado, el arraigo de éste en el lugar, forma y medios de
realizacién sefalados en la solicitud, con vigilancia de la autoridad, la que ejercera
el Ministerio Publico de la Federacion y sus auxiliares, mismo que se prolongara
por el tiempo estrictamente indispensable para la debida integracion de la
averiguacién de que se trate, sin que exceda de noventa dias, con el objeto de que
el afectado participe en la aclaracién de los hechos que se le imputan y pueda
abreviarse el tiempo de arraigo.®

3" Consultada en el siguiente enlace electrénico: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/abroga.htm
(Ultima consulta: Junio 20 del 2018)
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Posteriormente, en una segunda fase, la disposicion legal fue reformada para

establecer los términos siguientes:

Articulo 12. El juez podra dictar el arraigo, a solicitud del Ministerio Publico de la
Federacién, en los casos previstos en el articulo 20. de esta Ley y con las
modalidades de lugar, tiempo, forma y medios de realizacién sefialados en la
solicitud, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion, para la
proteccion de personas, de bienes juridicos o cuando exista riesgo fundado de que
el inculpado se sustraiga a la accién de la justicia, sin que esta medida pueda
exceder de cuarenta dias y se realice con la vigilancia de la autoridad, la que
ejercera el Ministerio Publico de la Federacion y la Policia que se encuentre bajo
su conduccién y mando inmediato en la investigacién. La duracion del arraigo
podra prolongarse siempre y cuando el Ministerio Publico acredite que subsisten
las causas que le dieron origen, sin que la duracién total de esta medida
precautoria exceda de ochenta dias.?

De acuerdo a los dispositivos anteriores y como se vera en apartados siguientes,

el arraigo fue mutando en temporalidad, estableciéndose en la primera de las

reformas hasta noventa dias para su aplicacién.

Al comparar el texto original de 1983 y el texto reformado el 8 de febrero de

1999 del articulo 133 bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales, se

pueden advertir los siguientes cambios sustantivos:

» Se limita la expedicion de 6rdenes de arraigo a los supuestos donde exista
riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accién de la justicia.

- Se suprime el derecho del inculpado a debatir la expedicion de la orden de
arraigo.

» Se dota al inculpado de la posibilidad de solicitar dejar sin efectos el
arraigo, siempre que las causas que le dieron origen hayan desaparecido.

- Se suprime la prolongacién de la medida.83

82 fdem.

8 Garcia Ramirez, Sergio, Op., cit., cita 74, pag. 57

40



La ditima modificacion sustantiva que adoleceria el referido articulo 133 bis del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales —antes de que el Cddigo fuera
abrogado y sustituido por el Codigo Nacional de Procedimientos Penales es la

Ppublicada en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de enero de 2009.

2.3 El estado actual del arraigo en México

Como se ha dicho en apartados anteriores, la reforma de junio de 2008, tuvo como
consecuencia la modificacion de todo el aparato normativo en nuestro pais,

eliminando algunas figuras y perfeccionando ofras; en este ultimo escenario se

€ncuentra el arraigo.

Antes de analizar la figura en su dimension actual, resulta imprescindible
sefialar, a priori, que la instrumentacion juridica a favor del arraigo en México
dispuso de voces encontradas al momento de incrustarla en el marco juridico
mexicano, sin embargo, en su mayoria los legisladores hicieron lo posible por
incrustarla en el marco constitucional y superar con ello problemas en torno a la

inconstitucionalidad que dicha figura representa.

Sin embargd, surge la duda siguiente, ¢puede ser contradictoria una norma
Constitucional, con otra de su mismo tipo?, la postura actual de la Suprema Corte
de Justicia de la Unién no es clara, sin embargo, nos podemos remitir a la
siguiente tesis aislada, la que nos presenta, lo que podria ser, el criterio vigente de

nuestro maximo tribunal:

CONSTITUCION FEDERAL. SUS ESTATUTOS NO PUEDEN SER
CONTRADICTORIOS ENTRE SlI.

Las reformas a los articulos 49 y 131 de la Constitucion, efectuadas por el
Congreso de la Unién, no adolecen de inconstitucionalidad, ya que juridicamente
la Carta Magna no tiene ni puede tener contradicciones, de tal manera que, siendo
todos sus preceptos de igual jerarquia, ninguno de ellos prevalece sobre los
demas; por lo que no se puede decir que algunos de sus estatutos no deban

observarse por ser contrarios a lo dispuesto por otros. La Constitucion es la norma
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fundamental que unifica y da validez a todas las demas normas que constituyen un
orden juridico determinado y conforme a su articulo 133, la Constitucién no puede
ser inconstitucional; es un postulado sin el cual no se podria hablar de orden
juridico positivo, porque es precisamente la Carta Fundamental la que unifica la
pluralidad de normas que componen el derecho positivo de un Estado. Ademas,
siendo "la Ley Suprema de toda la Unién", Gnicamente puede ser modificada o
adicionada de acuerdo con las disposiciones de la misma que en el derecho
mexicano se contienen en el articulo 135 constitucional, y unicamente por
conducto de un oérgano especiaimente calificado pueden realizarse las
modificaciones o adiciones, y por exclusion, ningun otro medio de defensa legal

como el juicio de amparo es apto para modificarla.%

Este debate, da como resultado que se afirme que el arraigo es Constitucional por
el solo hecho de estar en nuestra norma fundamental, lo cual no implica por otro

lado, que sea convencional.

Por otra parte, durante los sexenios de los presidentes Ermesto Zedillo
Ponce de Leon y Felipe Calderon Hinojosa, el arraigo en México adquirié notable
relevancia al ser incorporado, primero, en una ley especial, como en el caso de la
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada en el afio de 1996 vy
posteriormente para ser elevado a rango Constitucional, lo que en términos
coloquiales se puede decir que se hizo una constitucionalizacién de dicha medida
cautelar, acciones que han sido justificadas bajo en el imperativo de la seguridad
nacional y el flagelo de la delincuencia organizada, figura que sera analizada en
apartados posteriores.

El arraigo en México una vez elevado a rango Constitucional mediante las
reformas de junio de 2008, se integr6 en el articulo 16, el cual estableci6 en su
parrafo octavo lo siguiente:

84 Tesis aislada emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en materia
Constitucional, de la Séptima época, Volumen 39, Primera Parte.
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"L a 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 que pueda exceder de
cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion, la
proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que
el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Este plazo podra prorrogarse,
siempre y cuando el Ministerio Pablico acredite que subsisten las causas que le
dieron origen. En todo caso, la duracién total del arraigo no podré exceder los
ochenta dias".®

De los cambios significativos que presenta el parrafo transcrito, se destacan las siguientes
implicaciones:
e Elevar a rango constitucional imposibilitando, de este modo, la impugnacion legal
del precepto por los mecanismos tradicionales.
e Limitar la expedicion de ordenes de arraigo, exclusivamente a delitos de
delincuencia organizada.

Ahora bien, la propia norma constitucional se pueden establecer los requisitos
fundamentales para la procedencia del arraigo, y al mismo tiempo queda vigencia
a un plano nacional que dicha figura, por el solo hecho de estar en la norma
suprema de nuestro pais revista el caracter de Constitucional, por lo cual los
Tribunales Federales no podrian establecer un sentido contrario a ello. Ademas,
es aqui donde el “salvo” que dispone el articulo primero cobra relevancia, dado
que el arraigo es la manifestacion de restriccion de derechos y garantias
amparadas en la norma.

Asi, los requisitos que se establecen son los siguientes:
a. Se tendra que solicitar ante un érgano jurisdiccional;
b. El sujeto procesal legitimado para realizar la solicitud, unicamente
sera el Ministerio Publico;

85http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum.htm (Ultima consulta: Junio 23 del 2018)
8 Silva Meza, Juan N., Reflexiones en torno al arraigo como medida preventiva de la libertad en el proceso
penal, México, -I1J-UNAM, CNDH, 2017, pag.3.
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c. Solo procedera en los casos de delincuencia organizada;

d. Se debera justificar la medida para la correcta integracion de la
investigacion que esta realizando la representacion social;

e. Debera justificar el 6rgano ministerial que existe de que el inculpado
se sustraiga a la accion de la justicia.

De dichos requisitos, la norma constitucional reitera la posibilidad de privar de la
libertad a una persona, con solo justificar que “presumiblemente” pertenece a
algin grupo de la delincuencia organizada y que es necesario su internamiento.
Esto es, se presumira responsable de un delito que apenas se esta investigando,

y por el tiempo que a juicio del Ministerio Publico sea el fundamental para generar
resultados.

Podemos cuestionarnos entonces, como la norma constitucional genera
una antinomia por el choque frontal entre el principio pro homine ya analizado y

una figura cuyo modelo de excepcion viene a romper con sus postulados.

Ahora, las principales razones que fueron vertidas para sustentar tal
medida, vers6 en que para la mayoria de los mexicanos el problema mas
importante del pais es la inseguridad publica; pues no existe confianza plena en la
prevencion de delitos por parte de la policia municipal, estatal y federal; los
agentes del Ministerio Publico no saben investigar y, por tanto, integran
deficientemente las investigaciones; los jueces son indolentes, las tasa de

impunidad alcanza cada vez niveles mas altos, ya que cada 5 de 100 delitos son
perseguidos y castigados.?

Por ofra parte, la Ley Federal contra la delincuencia organizada, regula
punto a punto los presupuestos procesales con los que se guiara el juzgador para
establecer el arraigo, misma que sera explicada en las siguientes lineas.

87Cfr. Reforma constitucional de seguridad y justicia. Guia de consulta, jen qué consiste la reforma?, Texto

constitucional comparado, antes y después de la reforma, Gobierno Federal, C4mara de Diputados, Cdmara
de Senadores, México, 2008, pag. 8



El articulo 12 de la referida Ley Federal, habla que sera la figura del Juez
de control quien estara facultado para decretar el arraigo, siguiendo las pautas
que establece el articulo 16 Constitucional. Ahora, de dicha redaccion se abunda
en los motivos por los cuales puede presentarse el arraigo, mismo que

textualmente son los siguientes:

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

Ahora, en cuanto a la duracion del arraigo, tanto la norma Constitucional como
dicha Ley Federal que la regula, establecen sera de cuarenta dias, sin embargo,
ésta medida “...podra prolongarse siempre y cuando el Ministerio Publico acredite
que subsisten las causas que le dieron origen, sin que su duracién total exceda de
ochenta dias”.%*Por lo cual, normativamente hablando el arraigo pudiera tener una
duracién final de ochenta dias, entretanto el Ministerio Publico realiza sus labores

de investigacion.

En este contexto, para que pueda generarse el arraigo o su ampliacion, la
norma dispone que la peticion formulada por el Ministerio Publico debera ser
resuelta por el juez de control de manera inmediata por cualquier medio que
garantice su autenticidad, o en audiencia privada con la sola comparecencia del

agente del Ministerio Publico de la Federacion, en un plazo que no exceda de las

8 Ver parrafo 8° del articulo 16 Constitucional, en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ (Ultima
consulta: Junio 19 del 2018)
8 Ibidem
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seis horas siguientes a que se haya recibido. Por tanto, estamos hablando de una
de las audiencias mas sumarisimas de las que se cuentan en nuestro sistema

procesal penal.

Ahora, la obligacion del Ministerio Pablico, ademas de justificar el motivo
por el cual solicita el arraigo o su ampliacién, tendra que acompariar en su
solicitud las modalidades de lugar, tiempo, forma en que debera pasar la persona,
y ademas, precisar debidamente las autoridades que ejecutaran tal medida,
apegandose estrictamente a la fundamentacion y motivacion de tal solicitud.

En cuanto a la resolucion que emita el érgano jurisdiccional respecto a la
solicitud del Ministerio Publico, a efecto de ordenar la procedencia del arraigo,
esta debera contener de acuerdo al articulo 12, Ter, de la Ley Federal que lo

regula, lo siguiente:

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

Il. Los datos de identificacion de la persona que estara sujeta a la medida

de arraigo;

IIl. Hechos que la ley sefiale como delitos, por los cuales se realiza la

investigacion;

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

justicia;

V. El dia, la hora y lugar en que iniciara la ejecucion de la medida de

arraigo, y
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VI. Las autoridades que realizaran la ejecucion del arraigo.*°

Por otra parte, las reglas a seguir en caso de que el Juez de control niegue la
orden de arraigo o su ampliacion, sera notificarle al agente del Ministerio Publico
de la Federacién, quien quedara en libertad para poder subsanar las deficiencias
y solicitar nuevamente la orden. Ademas, debemos tomar en cuanto dicha
negativa admite la apelacion, la cual debe ser resuelta en un plazo no mayor de

doce horas contadas a partir de que se interponga, y quien podra solicitarlo sera
el propio 6rgano jurisdiccional.

2.4 Delincuencia organizada como conducta grave: ¢una
justificacion para el arraigo en México?

Con la multicitada reforma penal, aparecen figuras normativas en el plano
constitucional cuya creacion deriva de algian acontecimiento que las
circunstancias de ese momento provocaron o en cuyo caso, el esquema
internacional lo demanda. En el caso que nos ocupa, la delincuencia
organizada aparece como una manifestacion de acontecimientos que la
normatividad juridica debia controlar, en virtud de que mediante dicha figura

vino a configurar todo un esquema delincuencial, que habia ya sobrepasado
los tipos penales “convencionales”.

En esta tesitura, la delincuencia organizada tuvo su origen en esta
necesidad de regular conductas que venian aparejadas con un grado mayor
de complejidad en su tratamiento, de manera que las normas que tenian

vigentes en ése momento no eran suficientes para contrarrestar los males
que ocasionaba.

No hay duda sobre la gravedad que reviste las nuevas formas de
criminalidad, derivadas estas de organizaciones mas o menos complejas,

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Ifcdo.htm (Ultima consulta: Mayo 24 del 2018)
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que adoptan diversos modelos y pueden o suelen trascender ambitos
complejos, que adoptan diversos modelos y pueden o suelen trascender
ambitos limitados y proyectarse mas alla de las fronteras de una ciudad, una
provincia o un pais.®t

En busca pues de una linea histérica, podemos tener un
acercamiento con lo sefialado oportunamente por el doctrinista Gémez del
Campo, quien precisa, en principio lo que ya habiamos tocado, esto es, que
cada nacioén, en cada época distinta, ha contado con diferentes actividades
sociales contrarias a sus normas juridicas o morales,® lo anterior implica que
no es ajeno a la antigiiedad que hayan proliferado grupos de personas que

se unieran para poder llevar a cabo un hecho delictivo.

Y es que de acuerdo con el citado autor, los antecedentes mas
antiguos del surgimiento de esta conducta-Delincuencia organizada-, se
encuentran en paises como Japén, en el siglo VI a.c., donde la historia
sefala luchas internas por el poder del imperio.®

Se advierte entonces que el agrupamiento para realizar los actos iban no
necesariamente en torno a la bisqueda de beneficio bajo el estandarte delictivo,
sino que se agrupaban en aras de solventar necesidades que el gobernante en
turno les privaba. Igual consideracion histérica es posible encontrar en China, con
la figura de las triadas, o en la India con la organizacién de la mano negra.%

Es oportuno sefialar el origen y destino de una de las organizaciones
criminales de mayor reconocimiento mundial, como es la mafia de Sicilia. Una de
las razones de importancia para analizar a esta organizacion, es su origen
revolucionario, asi como su perfecta adaptacion y transformaciéon al paso del

tiempo. Estas caracteristicas junto con la gran influencia econémica y social que

91 Garcia Ramirez, Sergio, Op. cit., cita 74, p. 49.

92 Gémez del Campo Diaz Barreiro, Bemnando, La Delincuencia Organizada una propuesta de combate,
primera edicién, México, Editorial Porria-Facultad de derecho UNAM, 2008, pags. 1-3.

% fdem.

4fdem.

48




los miembros mafiosos han logrado a su llegada a los Estados Unidos de
Norteamérica, han hecho de esta sociedad criminal un factor de interés para
estudiosos de la materia, que la muestran como una organizacion avanzada en
sus fines; no obstante, comienza a ser rebasada por los carteles

latinoamericanos.%

Durante el siglo XVIII Austria reemplaza a Espafia como potencia
dominante, en esa época la familia de los borbones, cuyos miembros gobiernan
Francia y Espaia, rigen también distintas provincias del estado italiano. Sin
embargo, el estallido de la revolucion francesa provocd serios cambios en la
politica europea, entre otros, facilitd que en 1796 el general francés Napoleon
Bonaparte cruzara los Alpes derrotando a los austriacos en el norte de ltalia, esta
conquista permitié a las tropas francesas avanzar aiin mas y lograr apoderarse de
casi todo el territorio italiano. A la derrota de Napole6n sucedieron muchos

cambios; sin embargo, los italianos nunca recuperaron sus derechos ni su
autogobierno. %

En este contexto de dominacion francesa se encuentra el origen de la mafia
italiana, puesto que desde 1851 y hasta 1870, muchos patriotas trataron de
recuperar el territorio italiano, expulsando a gobernantes extranjeros para unificar
Italia y recuperar para si los territorios pontificios.

Esta accion histérica tuvo gran influencia en el desarrollo de organizaciones
secretas. Se dice que la mafia era parte de grupos insurrectos en contra de las

invasiones francesas; es decir, surgié como grupo de choque revolucionario cuyas
actividades, como en toda revolucion, eran clandestinas.®’

9 jdem.
% Gomez del Campo Diaz Barreiro, Op. cit., cita 92, pag. 4.
%7 Dall Anese, Francisco J., Contra la mafia lecciones aprendidas, disponible para su consulta en el siguiente

enlace electrénico: http://www.cicig.org/uploads/documents/2012/0027-20120730-DOCO1-ES.pdf consultada
el 21 de mayo de 2018.
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Mafia significo “muerte a Francia ltalia anhela”;® aun cuando, es preciso
sefialar una consideracion importante, la brillantez de estos luchadores sociales,
asi como de su gloria histérica, es distinta a lo que sucede después con algunos
integrantes de esos grupos. Al término de la revolucion, la razén de existir de
grupos armados y clandestinos habia desaparecido. Sin embargo, es cuando
algunos guerrilleros relegados aprovechan la forma de organizacién para continuar
con actividades ilicitas y clandestinas, con el unico fin de obtener lucro personal.

Asi, al aprovecharse de esquemas organizativos y al adaptar en su interior
misticismos con los que enaltecieron la historicidad de su origen romano, los
grupos revolucionarios se convierten en grupos exclusivamente criminales, cuyos
actos fueron en contra del derecho y de la moral, al lucrar con la explotacién de

comercios ilicitos y fomentar el culto al terror.

Algunos teodricos senalan que el origen de la organizacion data de la
institucion de la gendarmeria Siciliana, y es cuando esos grupos adquieren su
caracter de organizacion criminal, adoptando un cédigo de honor, en donde el
culto al terror se manifiesta en la lealtad y silencio de sus miembros y cuyas

pruebas de afiliacion consistian en aceptar un duelo a muerte.

Es en los siglos XIX y XX, en la Italia de la modernidad, donde hablamos de
la mafia originada en grupos de bandidos sicilianos operantes por su cuenta;
primero, sin organizacion comun, y posteriormente jerarquizada. Es evidente que
los grupos de mafiosos vienen de una fase precapitalista, cuando sefiores
feudales pagaban los servicios de bandidos que guardaran sus dominios a cambio
de proteccion contra la autoridad real. Esto presupone la inutilidad de los aparatos

de justicia y, por ende, la utilizacion de la Ley del Talion y la justicia privada.

En la actualidad, el término mafia designa a la vez al grupo criminal

histéricamente surgido en Sicilia y a todo grupo caracterizado por una estructura

9% fdem.
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organizativa cerrada, su capacidad de violencia y que presenta una estrecha
relacion con una poblacién y un territorio.%®

Conviene agregar, que son estos roles sociales, las diversas maneras de
agruparse por la sociedad, las que dieron origen desde sus inicios a lo que hoy
conocemos como delincuencia organizada, en virtud de que se crearon vinculos
fraternos entre las distintas personas que se integraban, ademas que para la
finalidad buscada, fue propicio este tipo de agrupamiento.

Como este tipo de agrupaciones con el fin de delinquir, tuvo un origen,
empero, su desenvolvimiento resulta complicado de seguir, toda vez que como se
dijo en un principio, de acuerdo a los rasgos caracteristicos de cada region,
implica un desarrollo distinto, ademas de que los tiempos en los que se desarroll6
cambia de acuerdo a las necesidades presentadas.

Lo anterior a nivel internacional tuvo como consecuencia que la
Organizacion de las Naciones Unidas tuviera a bien llevar a cabo lo que denominé
“Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada”, un

instrumento internacional que tiene que acatarse por todos aquellos Estados que
son parte integrante de dicho organismo.

2.4.1 La incursién de la delincuencia organizada en México

México es uno de los paises en donde este tipo de delitos se ha desenvuelto en la
ultima década de manera alarmante. Al ser México el vecino de uno de los paises

con mayor demanda en consumo de sustancias ilegales, encontré un nicho de
oportunidades en ser quien les exporte.

La delincuencia organizada ha tenido su principal manifestacion en el trafico
de drogas. No obstante en México, podemos encontrar entre los antecedentes que

PIbidem, pags. 2y 3.
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las sociedades criminales histéricamente operaban desde la época colonial, tales
grupos delictivos se dedicaban a actividades tan diversas como la falsificacion de
moneda, el asalto en caminos y despoblado.'®

En la época de la independencia existio la necesidad de promulgar varias
leyes para enfrentar el problema de la creciente delincuencia, algunas de las
medidas en uso fueron la expedicion de circulares para impedir de algin modo la
falsificacion de moneda, también se expidi6 un circular para establecer la
prohibicién de su comercio, otro ejemplo de ello es la expedicion de una circular
por parte de la Secretaria de Guerra, donde se faculta a los gobernadores para

que ordenaran el fusilamiento de ladrones detenidos en flagrancia.

También en 1823 se expide el Bando Real, el cual disponia que los
salteadores de caminos asi como los ladrones en los despoblados fueran
juzgados segun las normas penales militares, es decir les impondra penas mas
severas, un germen del derecho penal del enemigo y de lo que vendria ser el
arraigo posteriormente. %!

Al mismo tiempo, se comenzé a tener evidencia de como los servidores
publicos ya desde aquella época figuraban en los grupos delictivos, lo cual es un
rasgo que esta presente en la actualidad, lo cual refleja un cierto grado de
penetracion de la delincuencia en la institucion del Estado.

Entrando el siglo XX en México y dentro del contexto revolucionario de
guerra, disturbios y desorden, los grupos delictivos adquieren mayor fama,
valiéndose de la ausencia de control en determinadas regiones del pais, imponian

100 Disponible para su consulta en el siguiente enlace electrénico:
http://tesis.uson.mx/digital/tesis/docs/19616/Capitulo1.pdf. (Ultima consulta: Julio 30 del 2015)
101 Disponible para su consulta en el siguiente enlace electronico:

http://tesis.uson.mx/digital/tesis/docs/19616/Capitulo1.pdf. (Ultima consulta: Julio 30 del 2015)
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sus propias reglas, todo un tipo de bandolerismo en el cual se tenia evidencia de

una organizacién jerarquica en los grupos delictivos.'%?

Lo anterior hizo necesario que en 1993, la inclusién por primera vez del tipo
penal de delincuencia organizada en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, para después emprender una serie de reformas a dicho cuerpo

normativo y demas leyes secundarias, cuestion que se desarrolla en la siguiente
tabla.93

] DOF3 deseptlembre ) Modlﬁcacmn Ios artlculos 16, 19 20 107 y119 de Ia ¥

de 1993104 - Constitucion Federal, en donde se incluyé el término
- “Delincuencia Organizada” lo que dio paso a que el
tipo penal se federalizada, asi mismo el articulo 16
sefialaba el plazo Constitucional en la que una
persona podria estar retenido ante el Agente del%
Ministerio Publico, agregando con esto la duplicidad
| en  “aquellos casos que la ley prevea como |
delincuencia organizada’.

DOF 10 de enerode  Se llevd a cabo una reforma de gran relevancia en la
1994 legislacién secundaria:

| e Se crearon los articulos 194-bis del Cddigo

Federal de Procedimientos Penales y 268-bis

He Disponible para su consulta  en el siguiente enlace electrénico:

http://tesis.uson.mx/digital/tesis/docs/19616/Capitulo].pdf. (Ultima consulta: Julio 30 del 2015)

103 Algunos datos que se encuentran en la presente tabla pueden ser confrontados con los datos que se
encuentran precisados en el documento cuyos datos para su consulta son: Vargas Casillas, Leticia A.,
Reformas En Materia De Delincuencia Organizada Y Seguridad Piblica En Los Ultimos Cinco Aiios,
en:http://biblio juridicas.unam.mx/libros/1/131/16.pdf (Ultima consulta: Julio 30 del 2015)

104 Diario Oficial de la Federacion, por sus siglas en adelante se denominara DOF.
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DOF 3 de abril de 1995

' Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal
y la Secretaria de - Seguridad ‘Publica del:

1

“del Cédigo de Procedimientos Penales del |
Distrito Federal, con el objeto de sefalar qué
se entendia por “delincuencia organizada”, en :
relacién con la duplicacién del plazo de
retencion que realiza el Ministerio Publico
advertido en el articulo 16 constitucional. Se '
sefnald, que serian aquellos casos en los que !
tres o mas personas se organizaren bajo?
reglas de disciplina y jerarquia, para cometer
de modo violento o reiterado o con fines
predominadamente lucrativos determinados
delitos.

Se establecieron las bases de colaboracion entre la

Departamento de Distrito: Federal, para fortalecer el
combate a la delincuencia organizada. El propésito de
este documento, fue establecer: lineamientos para
colaborar, coordinar y cooperar entre-la Procuraduria
y la Secretaria, - para - hacer:- mas eficiente la
procuracion- de- justicia y realizar - actividades
conjuntamente en la lucha. contra el delito, la
delincuencia e impunidad. ’

DOF 3 de julio de 1996
— 7 de noviembre de
1996

En materia de delincuencia organizada se dio pauta

para crear una ley especial. Se reformé el articulo 16
de la Constitucién con el objetivo de establecer

lineamientos en materia de intervencién de
comunicaciones privadas, libertad bajo caucién, y del

~decomiso de los bienes relacionados con la
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- DOF 18 de jui
2008

iode

" delincuencia organizada.

'Esta ultima gran reforma se.dio a la Constitucion |
Federal, en la cual vino no solo a cambiar el sistema

. a) Se incluye el concepto de delincuencia |

El 7 de noviembre de 1996, se publicé en el Diario
Oficial de la Federacién la novedosa Ley Federal -

~contra la Delincuencia Organizada, que regula%

aspectos sustantivos, adjetivos, ejecutivos y
organicos respecto a una sola materia, la
delincuencia organizada. No nos detendremos en !
comentar dicho ordenamiento. Solamente
mencionaremos que:

a) se cred el tipo auténomo de delincuencia |

organizada;

b) se contemplan sanciones especificas para los

sujetos que cometen el delito de delincuencia

organizada;

c) se crea una unidad especializada en la!
investigacion y persecucion de delitos |

cometidos por las organizaciones criminales;

d) se especifican lineamientos para la
intervencién de comunicaciones privadas y de |
las 6rdenes de cateo; e) se establecen reglas |

para el aseguramiento de bienes susceptibles
de decomiso; y :
e) se estipulan medidas especiales en la:
ejecucion de sanciones. |

de justicia penal, sino a lo relativo a la delincuencia
organizada trajo consigo lo siguientes elementos:
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d)

f)

a)
h)

organizada a nivel constitucional.

Medidas especiales para que los sentenciados
por delincuencia organizada cumplan  su
condena. '

Establece que en caso de delincuencia
organizada se crearan centros especialés de
prision preventva y de ejecucion de
sentencias. '

Impide que los reos que estan detenidos por
delincuencia organizada puedan compurgar su
penal en cehtfd benitenciario mas cercano a su
domicilio. s

No operan los plazos: dé“’preScripcién de los
delitos en casos: de'evasién;‘ext}adicién“de un.
inculpado que estd  siendo procesado por
delitos de delincuencia organizada.

Extincion. de: dominio-- en- delincuencia
organizada. | |

Arraigo en delincuencia organizada.

Facultades para legislar en delincuencia
organizada.® o

Como se advierte, el delito de delincuencia organizada, su configuracion normativa
y su desarrollo en México ha sido gradual a partir de 1993, sin embargo, en ésta
ultima década fue cuando se dieron las reformas mas importantes a dicha figura,
al grado tal de que se encuentra tipificado en la propia Constitucion Federal, algo
que a muchos estudiosos del derecho no les resulta correcto, sin embargo al

195 Garcia Silva, Gerardo, Op., cit. cita 27, pag. 135.
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legislador le parecié necesario en virtud de ser un delito cuya importancia atafie a
la seguridad nacional.

Conviene agregar que en México se espera que haya mas reformas
encaminadas a desplegar dicha figura juridica conforme a los estandares
internacionales, toda vez que se tienen obligaciones que cumplir, las cuales se
encuentran inmersos en tratados y que se han dejado de lado, sin embargo, es
responsabilidad del estado mexicano en llevarlas a cabo y cumplirlas en toda su

extension.

2.4.2 Marco conceptual del delito de delincuencia organizada

El delito de delincuencia organizada maneja un grado de conceptualizacion mayor
que cualquier otro. El termino delincuencia organizada o crimen organizado, no
constituye una formulacion elaborado ex ante a la aparicion de una determinada
forma de delinquir, sino que la evolucién de ciertas manifestaciones de la
criminalidad es la que ha conducido a la doctrina y a las legislaciones a adoptar
este concepto.'®® Con esto queda de manifiesto lo que ya se habia precisado
anteriormente, esto es, que la aparicién de dicha figura fue como resultado de una
necesidad que se presentaba en la sociedad.

Ahora bien, diversas normas juridicas nacionales como internacionales nos
dan un concepto de Delincuencia organizada. En principio se sefalara lo que
establece la Convencion de las Naciones Unidas Contra la delincuencia
organizada en su articulo 2 fraccion a):

Por “grupo delictivo organizado” se entendera un grupo estructurado de tres
O mas personas que exista durante cierto tiempo y que actue
concertadamente con el propésito de cometer uno o mas delitos graves o
delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién con miras a

106 Guerrero Agripino, Luis Felipe, Op. cit., cita 47, pag. 37.
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obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio
de orden material. \%7

En México, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuenta con
una descripcion del tipo penal de delincuencia organizada, en su Art. 16 parrafo 9,
reformado el 18 de junio del 2008, en donde establece:

Por delincuencia organizada se entiende 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.?%8

Por su parte, la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada publicada el 7 de
noviembre de 1996, en su Art. 2 precisa que:

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.%?

La delincuencia organizada contempla una conducta que castiga el simple
acuerdo de voluntades para delinquir, y sistematiza un nimero determinado de
delitos que pueden realizarse por dicho grupo,''© mismos que deberan ser

esquematizados para tenerlos en cuenta y en su caso, conocerlos, los cuales son
los siguientes:

107 Convencién de las Naciones Unidas Contra la  delincuencia  organizada, en:

ht'tp://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/I‘0Cebook—s.pdf
(Ultima consulta: Julio 30 del 2017)

108http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ (Ultima consulta: Junio 19 del 2018)
19%http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/lfcdo.htm (Ultima consulta: Mayo 24 del 2018)

119 Hernandez-Romo Valencia, Pablo, El delito de Delincuencia Organizada, México, Tiran Lo Blanch, 2014,
pag. 15.
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Terrorismo

| Previsto en los
{

i articulos 139 al 139 Ter
‘ del codigo penal federal

Financiamiento al

terrorismo

i Previsto en los

ganiculos 139 Quater y
139 del

' Cédigo Penal Federal

Quinquies

Terrorismo internacional

Previsto en los
articulos 148 Bis al 148
Quater del Codigo
Penal Federal

Contra la salud

gPrevisto los
Carticulos 194 y 195,

 parrafo primero

en

falsificacion o

alteracion de moneda,

Previstos los
articulos 234, 236 y 237
del

Federal

en

Caodigo Penal

Hidrocarburos

Previsto en la fraccion

IV del articulo 368
Quater del Codigo
[ Penal Federal en
1 materia de |
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~hidrocarburos

Operaciones con
recursos de procedencia

ilicita

Previsto en el articulo
400 Bis

Medio ambiente

Previsto en el articulo
424 Bis

Acopio y trafico de

Previstos en los

armas articulos 83 bis y 84 de
la Ley Federal de Armas
de Fuego y Explosivos
Trafico de Previsto en el articulo
indocumentados 1589 de la Ley de

Migracion

Trafico de érganos

Previsto en los

articulos 461, 462 y 462
bis de la Ley General de
Salud

Corrupcion de personas
menores de dieciocho
anos de edad o de
personas que no tienen
capacidad para
comprender el
significado del hecho o
de personas que no
tienen capacidad para

resistirlo

Previsto en el articulo
201 del Coédigo Penal
Federal o en las

disposiciones penales

estatales o del Distrito
' Federal

|
|
i
|
%
|
|

i
|

Pornografia de personas

menores de dieciocho

| Articulo 202 del cédigo
' penal federal o en las
. disposiciones penales

| estatales o del Distrito

60




afos de edad Federal
o de personas que no ‘
tienen capacidad para .
comprender el |
significado del hecho o
de personas
que no tienen capacidad

para resistirlo

~ del Codigo Penal

' Federal o en las

- disposiciones penales
estatales o del Distrito
. Federal

Turismo sexual en Articulo 203 y 203 bis
del Caodigo Penal
Federal o en las
menores de dieciocho ' disposiciones penales
estatales o del Distrito
Federal

contra de personas

anos de edad o de
personas que no tienen
capacidad para
comprender el
significado del hecho o
de personas que no
tiene capacidad para

resistirlo

Lenocinio de personas | Articulo 204 del Codigo
I’Penal Federal o en las
 disposiciones penales
anos de edad o de | estatales o del Distrito

. Federal
personas que no tienen |

menores de dieciocho

capacidad para f
comprender el ’

significado del hecho o ,
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" de personas que no
tienen capacidad para

resistirlo

~ Asalto

Articulo 286 y 287 bis
del Cadigo Penal
Federal o en Ilas
disposiciones penales
estatales o del Distrito
Federal

 Trafico de menores o
personas que no tienen
capacidad para
comprender el
significado del hecho

Articulo 366 ter del
' codigo penal federal o
en las disposiciones
penales estatales o del
Distrito Federal

" Robo de vehiculos

Articulo 376 bis y 377
del Coédigo  Penal
Federal o en Ias
disposiciones penales
estatales o del Distrito
Federal

 Delitos en materia de

trata de personas

Secuestro

Previstos y
sancionados en el
Titulo Segundo de 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

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
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- fraccion XXl del articulo
. 73 de la Constitucion

| Politica de los Estados

. Unidos Mexicanos

Se advierte con lo anterior, que el catadlogo de delitos no es para anda reducido y
que por tanto el arraigo podria tener vigencia en cada uno de ellos. Se encuadran
en este delito las conductas tipicas que pueden considerarse de mayor impacto
social ademas de que laceran los bienes juridicos con mayor relevancia en el
marco del derecho penal, por ello la figura restrictiva de libertad por la mera

investigacion se asegura que alli encuentra su justificacion.

Ahora, dichos tipos penales en el plano internacional son a su vez
regulados por normas que lo tienden a llamar delincuencia organizada
transnacional. Por tanto qued6é demostrado que son tipos penales especificos y

gue su regulacion por tanto, se tiene por enmarcada en los campos de un delito
como el que se estudia.

Ahora bien, es importante subrayar que fenomenologica |y
criminolégicamente, no es posible determinar un concepto de delincuencia
organizada que de manera universal y definitiva que describa su tipologia.
Tampoco es factible establecer con exactitud los delitos en los cuales se
manifiesta. Solo resulta viable plantear una descripcion de sus principales
caracteristicas. La delincuencia organizada, es una particular manifestacion de la

criminalidad que se presenta bajo dos modalidades: una genérica y otra vinculada
al terrorismo.

La delincuencia organizada genérica, constituye un método especifico de
realizacion de determinadas conductas delictivas. Ambos el método y la comision
de delitos estan condicionados por una finalidad. Se manifiesta a través de

inclinaciones o tendencias que suelen variar pero en esencia, posee los siguientes
rasgos:
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1. Como presupuesto imprescindible, la participacion sistematica y
permanente de un grupo de delincuentes, sin que sea facticamente posible

determinar una cantidad minima.

2. Una finalidad, consistente en la adquisicion y/o crecimiento de poder
economico. Este poder, a su vez, suele servir como génesis y corolario de
un poderio que llega a comprender otros ambitos como el politico y el
social. Esa finalidad, es de caracter permanente, sostenida mediante la

realizacion continuada de proyectos.

3. Para alcanzar esa finalidad, utilizan indefectiblemente un método,

sustentado esencialmente en:

a) Una organizacién, que incide tanto en la estructuraciéon de sus
miembros, como en la optimizacién de los recursos humanos,
técnicos y materiales disponibles. Los medios y forma especifica en
los cuales se sustentan para alcanzar y mantener ese esquema

organizacional, varia segun la naturaleza de cada grupo.

b) La ilicitud. A partir de ella, se obtiene y explota un mercado. La
clandestinidad, constituye la materia sobre la cual se circunscribe la
planificacion del grupo. Esa ilicitud, se traduce en la realizacion de
conductas delictivas, cuya naturaleza depende de las actividades

especificas de la organizacién.

En relacion con el terrorismo, la finalidad contiene un perfil eminentemente
politico, con los alcances y especificaciones anteriormente sefialados, atendiendo
a la modalidad respectiva de que se trate.

Los medios utilizados para alcanzar ese fin, son imprescindiblemente
violentos, intimidatorios y tendentes a propiciar y difundir panico en una
colectividad. En el fenémeno terrorista, los medios no estan condicionados por el
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fin. Ambos se sostienen a tenor de una vinculacién progresiva, retroalimentadora,

permanente y mediante manifestaciones continuadas.

Para alcanzar y sostener en constante evolucion esa permanente
exteriorizacion de fines e implementacion de medios, requieren indefectiblemente
de una organizacién. A través de ella, se estructuran los cuadros de sus
miembros. Ademas, se optimizan e incrementan los recursos técnicos y materiales

disponibles.

Tanto la delincuencia organizada genérica, como la manifestada a traves
del terrorismo, poseen como comun denominador, una estructura organizacional
que se ve reflejada en una mayor eficiencia y eficacia en sus actividades. La
intervencion jerarquizada y sistematica de sus miembros, propicia que los
proyectos se realicen sin que sea necesario el contacto o comunicacion de todos
ellos. Operan como una maquinaria con capacidad para reemplazar
concomitantemente la ausencia o fallas de sus componentes (intrinsecamente

fungibles).

Es por eso que las ordenes o instrucciones dadas por los principales
mandos, cuentan potencialmente con una alta posibilidad de concrecion. Las
caracteristicas de esta manifestacion de la criminalidad se traducen en una mayor
peligrosidad, tanto en la forma, como en la cantidad de bienes juridicos que

afectan. En ello incide la especial atencion que amerita su tratamiento juridico.

Con base en el esquema planteado, Yy atendiendo 4 la fenomenologia de las
manifestaciones de la criminalidad asumidas como parametros de una
delincuencia distinta a la convencional, bajo una perspectiva criminologica, no
existen elementos suficientes para determinar la estructura de un “crimen
organizado” auténomo. Pero si es posible ubicar una manifestacion de la

criminalidad que "por sus particularidades especificas en relacion con el comuln de
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la delincuencia y a partir de rasgos caracteristicos genéricos, podemos identificar
i i H i i1
como criminalidad organizada o delincuencia organizada.

11 Guerrero Agripino, Luis, Op. cit., cita 47, pags. 170-171.
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CAPITULO TERCERO
EL DESENCANTO POR EL ARRAIGO PENAL EN MEXICO

3.1 La postura de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en
torno al arraigo

El arraigo como figura constitucionalizada, fue objeto de andlisis por parte de la
misma Suprema Corte de Justicia de la Nacion, antes y después de la reforma de
junio de 2008. Nuestra maxima autoridad jurisdiccional, se ha visto obligada a
meditar a fondo sobre la naturaleza y alcances de esta controversial figura, y a lo
largo del tiempo ha venido adoptando diversas posturas; la mas importante tiene
que ver con la postura adoptada a finales de los noventa y principio del nuevo
milenio en donde interpone un criterio jurisprudencial, el cual manifiesta que el
arraigo es inconstitucional, pues establece que es violatorio de la libertad personal,
asi como también de las garantias de legalidad y de seguridad juridica.

Ahora bien, en un primer momento se formé jurisprudencia en el sentido de
que el arraigo solo vulneraba la libertad de transito, con posterioridad emergié un
criterio antagénico que sin alcanzar la categoria de jurisprudencia se sostuvo en
tres ejecutorias que el arraigo si transgredia la libertad personal, lo que resulto
suficiente para sustentar la contradiccion ante el primer criterio denunciada por el
presidente del Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, en

la que la primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién resolvié que
la orden de arraigo si afecta la libertad personal.!2

Lo anterior condujo que emergieran diversas acciones de
inconstitucionalidad, como la planteada a lo dispuesto por el articulo 122 bis de
Cdédigo Procesal Penal del Estado de Chihuahua , la cual se consider6 que era

violatorio de diversas garantias contempladas por la Constitucion de nuestro pais,

112 Arroyo Kalis, Juan Angel, ;Normas constitucionales inconstitucionales?, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 2012, pag. 24
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declarando en tal sentido inconstitucional el arraigo domiciliario que se
contemplaba en dicha disposicion legal, por considerar que esta era violatorio de
la libertad de transito, asi como de la libertad personal.!3

En ese orden de ideas, podriamos presumir que la Corte ya habia
establecido un camino a seguir respecto al arraigo y que por tanto en el plano
local como en el federal, su vigencia no iba a prosperar. Sin embargo, derivado a
su inmersién a la norma constitucional, la Suprema Corte se vio obligada a
abandonar dichos criterios y apegase a lo establecido por la Ley Suprema.

No obstante esto, es vigente el cuestionamiento que tiene que ver con la
posibilidad de que un precepto constitucional pueda resultar contrario a los
valores que la propia Constitucion detenta, pues se refiere a que existan ciertas
disposiciones constitucionales que en razén de su contenido, sean adversas a la
Constitucién misma y por lo tanto se hallen viciadas de inconstitucionalidad, "
aunque por otro lado, hay quien alega y se sustenta en que no puede ser asi dado
la maxima constitucional que versa “si esta en la Constitucion, es constitucional®.

Ahora bien, para Otto Bachof, defender la posibilidad de que ciertos
preceptos del texto constitucional sean inconstitucionales, implica entender el
concepto de Constitucion como algo diferente, al menos en parte, del simple
conjunto de preceptos juridicos escritos en dicho texto. Asi mismo, parte de la
distincion habitual en muchos autores aunque no siempre con idéntico sentido,
entre Constitucion en sentido formal y Constitucion en sentido material, para
defender la existencia de un “Derecho suprapositivo” que ha de ser respetado por
el propio Poder Constituyente como condicién para la validez de la propia
Constitucion. Asi, el “Derecho supralegal” puede o no estar incorporado al texto
constitucional, pero en cualquier caso la incorporacién del mismo a la Constitucion
formal tiene caracter meramente declarativo y no constitutivo. Por ello, la

13 fdem.
141bidem, pag. 25
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vulneracién de este “Derecho supralegal” es una infraccion de la Constitucion, que
convierte en inconstitucional a la disposicion infractora.1s

Por tanto, los derechos fundamentales que la propia Constitucion reconoce,
se encuentran implicitos en el espiritu mismo del documento constitucional, aun y
cuando este no los reconozca, en tal postura todas aquellas disposiciones que
sean incorporadas a la Constitucion formalmente a esta y que resulten ser
violatorios de otras disposiciones de la misma deben ser consideradas como
inconstitucionales, situacion que encuadra en el caso particular del arraigo,
mismo que fue elevado a la categoria constitucional mediante reforma de junio de
2008, toda vez que este vulnera los derechos humanos a la libertad de transito y
el derecho a la libertad personal, con independencia de que la propia Constitucién
establezca dicho régimen de excepcién, pues en tal tesitura dichas disposiciones
deben ser consideradas como inconstitucionales por ir en contra del espiritu dela

constitucion misma y por ser violatorias de los derechos fundamentales.

Por ello, es dable compartir la postura que sefala, que al coexistir dos
sistemas penales como lo son el garantismo y el derecho penal del enemigo,
cuyas posturas tildan en el antagonismo, puede expulsarse aquella aun cuando
esté en la norma constitucional, pues viola los preceptos ya reconocidos

previamente por ella y que maximizan a la persona en su proteccion.

3.2 La vigencia del arraigo frente al derecho internacional

El tema de los derechos humanos ha sufrido grandes transformaciones en las
dltimas dos décadas, pues se ha llevado a cabo una transicién que implica un
cambio en los paradigmas que hasta tiempos recientes retrotraian la validez de los
derechos humanos al reconocimiento que los Estados hicieran en su propias
constituciones, en tal virtud, esta nueva perspectiva hace que se vislumbre a los
derechos humanos en un nuevo nivel, que si bien es cierto, desde el punto de

15Bachof, Otto,(1979) ;Normas Constitucionales Inconstitucionales?, (Garcia Belaunde, Domingo y Diaz
Revorio, F. Javier, Trad.), Pert, Biblioteca Nacional de Peru, 2010, pag. 16
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vista de la teoria de estos ya existia, mas sin embargo en la realidad no era una
aceptacion generalizada, por lo que este nuevo cambio de paradigma ha

conllevado a que se pondere desde una postura mas solida la caracteristica

relativa a su universalidad.

Esta nueva perspectiva de vislumbrar a los derechos humanos ha sido
posible, gracias a la proliferaciéon a tratados internacionales que amplian el
alcance y validez de los derechos humanos, lo que ha provocado una transicion
por parte de los sistemas juridicos principalmente europeos y latinoamericanos,
sin embargo aun en la actualidad existe resistencia en algunos Estados, para que
abran por completo sus legislaciones a la aceptacion de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos y algunos otros aun y cuando
que se encuentran en una completa apertura a la aceptacion y aplicacion de los
mismos, siguen ponderando o aludiendo a la hegemonia de su derecho interno

en aras de no aplicar las disposiciones relativas al respeto a los derechos
humanos.

En el caso particular de México, en el campo del derecho penal con las
reformas de junio de 2008 y a la luz del derecho penal del enemigo o régimen de
excepcion mismo que ya fue revisado, se contemplaron a nivel constitucional

ciertas restricciones al derecho humano de la libertad, como lo es la medida
cautelar del arraigo.

Se precisa, que dicha figura normativa transgrede las garantias del debido
proceso, presuncion de inocencia, el derecho a la no privaciéon de la libertad
mientras se desarrolla el proceso, el derecho a no ser sometido a tortura ni a otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, y el derecho de circulacion y

residencia, como bien lo sefialan los articulos 7.5, 8.2 y 22.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.116

116 Esparza Martinez, Benardino, E! arraigo, México, INACIPE, 2014, pag. 1.
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En este contexto, los articulos 7, 8 y 22 manifiestan el derecho a la libertad,

las garantias judiciales y el derecho a la circulacion y de residencia. Entre otras

libertades que establece el articulo 7 se encuentran las siguientes:

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal;

Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por la Ley Fundamental y leyes
respectivas de cada Estado;

Ninguna persona puede ser sometida a detencion o encarcelamiento
arbitrarios;

Toda aquella persona detenida o retenida debe ser informada de las
razones de su detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos
formulados contra ella;

Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales
y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso.

Por otra parte, la libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren la

comparecencia de las personas a juicio, en este contexto, el articulo 8 de la citada

Convencion sostiene, como garantias judiciales:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter,

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
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Por tanto, toda persona, en plena igualdad, tiene derecho, durante el proceso a

disponer de las siguientes garantias, mediante los siguientes derechos:

Del inculpado, de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si
no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

A la comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion
formulada;

A la concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa;

Del inculpado, a defenderse personalmente o ser asistido por un defensor
de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con él;

A no renunciar a ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no, segun la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido
por la ley;

De la defensa, a interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos;

A no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

A recurrir del fallo ante juez o tribunal superior."?

Y, por ultimo, el articulo 22 de la misma Convencién dispone el derecho a la

circulacion y residencia:

Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene

derecho a circular por el mismo y a residir en él con sujecién a las
disposiciones legales''8.

Con esto, podemos avizorar que de acuerdo a lo dispuesto por el marco

internacional, el mismo arraigo y el derecho penal del enemigo, no tiene cabida en

1z I:dem.
18 1dem.
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un modelo que privilegia los derechos humanos y las garantias de las personas
por sobre cualquier otra cosa, sin caer, como hemos dicho, en un

hipergarantismo.

Por tanto, podria decirse que el arraigo violenta el derecho humano a la
libertad personal, el derecho a la libre circulacién y residencia, asi como
transgrede principios elementales del debido proceso, como la presuncion de
inocencia.

Lo anterior deja en claro que en México, por encima de la universalidad de
los derechos humanos y la convencionalidad de estos, a nivel constitucional son
negados estos postulados, trastocando la esencia de estos. Abundar ademas que
de entre sus caracteristicas particulares, los derechos fundamentales son
irrenunciables, son imprescriptibles, son inalienables y desde luego no pueden ser
suspendidos, por lo que su validez no estd sujeta a ninguna condicion,
circunstancia que no ocurre en el caso de México, pues el garantismo penal que
se alude tener solamente podra subsistir si no eres juzgado por delitos como
delincuencia organizada, que para el caso particular, operaria la figura del
arraigo.'®

Corolario de lo anterior, nace como un medio violatorio de derechos
fundamentales en esencia, por el contrario, pues lo que se pretendia originalmente
era tratar en todo caso de infringir una minima molestia a aquella persona
respecto de la cual existieran indicios de su probable responsabilidad en la
comision de un delito, porque se medit6 sobre cual podria ser esa minima molestia
y el lugar en que deberia estar sujeto a la vigilancia, estableciéndose en tal efecto
el arraigo domiciliario, el cual suponia que la persona estaria llevando a cabo su
vida familiar en su domicilio, toda vez que ante esos minimos indicios, el Ministerio

Publico no estaba en posibilidades de consignar la averiguacion previa y lo

119 Pelaez Ferruzca, Mercedes, Criterios Jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en materia de restricciones al derecho humano a la libertad: La detencion y el arraigo, lnstituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2014, pag. 247.
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obligaba a hacer una investigacion técnica, cientifica, para concluir sobre la
probable responsabilidad del arraigado en la comision del delito.'2

3.3 La violacién de los derechos humanos al amparo del arraigo
en México

Son muchas las voces que han dicho que el objetivo del arraigo no es determinar
si una persona es inocente o culpable, sino privarla de su libertad con el fin de
obtener informacion que pudiera ser utilizada con posterioridad para la etapa del
juicio.

Es decir, la investigacion no se lleva a cabo previa a la detencion de una
persona, sino que ésta es detenida arbitrariamente para ser investigada,
contraviniendo los principios basicos de justicia en una democracia. Asi, la
persona afectada queda sin garantias ni situacion juridica clara, ya que no es ni
indiciada ni inculpada.

Lo que es mas, ni siquiera esta vinculada a proceso penal alguno;
simplemente se le ha privado de la libertad para poneria a plena disposicion de la
autoridad investigadora. La persona arraigada vive en un universo paralelo al

democratico, donde rigen las excepciones y no las reglas.'?!

Pese a todo esto, al momento de disefiar la multicitada reforma de junio de 2008,

dentro de la exposiciéon de motivos el constituyente permanente sefial6 a efecto de
defender el arraigo lo siguiente:

“los criticos de la reforma dicen que el arraigo viola los derechos humanos porque
establece un régimen de discriminacién para los ciudadanos considerados
miembros de bandas de delincuencia organizada, lo que viola sus derechos
humanos. Ademas, se sospecha que podria utilizarse para reprimir movimientos o

luchas sociales, a delincuentes comunes o a cualquier persona. La reforma

120 Plasencia Villanueva, Rail, Op.cit, cita 47, pag. 72
21http://www.corteidh.or.cr/tablas/r28473.pdf (Ultima consulta: Abril 24 del 2017)
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aprobada, sin embargo, mejora la situacion actual. Hoy el arraigo se puede aplicar
a casi cualquier delito grave si asi lo solicita el Ministerio Publico, y no tiene un
limite de tiempo claramente establecido, por lo que puede prolongarse por meses
y hasta afios. Con la reforma, se limitard estrictamente a la delincuencia

organizada y se restringira a 40 dias, prorrogables a 80 si el juez considera que
persisten las condiciones originales.22

Ademas, de lo anterior, el reformador establece que quienes manifiestan su
inconformidad respecto al arraigo, pretenden ignorar la verdadera peligrosidad de
la delincuencia organizada, no solo en México sino en todo el mundo.

Ademas, pretenden contrarrestar argumentos que decian que el verdadero
objetivo es actuar en contra de movimientos o luchas sociales, negandolo o
aduciendo que no debera utilizarse contra estos, sin embargo, reafirma el
constituyente la necesidad del arraigo, debido a que el gran peligro para el Estado
Mexicano, como para los demas Estados Nacionales, €s la amenaza que
representan las bandas criminales trasnacionales con un gran poder economico,
armas y capacidad para amedrentar y corromper a policias, representantes dg|
Ministerio Publico, peritos y jueces, y dafiar a la sociedad, por lo que dicho reto
requiere de medidas igualmente especiales para combatirlos."?

Ahora, conviene precisar que entre las deficiencias normativas que signap,
la debilidad procesal del arraigo se encuentra lo que podriamos llamar disiocagig
espacial del proceso. Este fenémeno juridico se encuentra posibilitado por e
articulo 45 de la Ley Federal contra Ia Delincuencia Organizada, que sugle ggr
invocado por el Ministerio Publico para solicitar al juez que traslada los aytog os
documentos emitidos por autoridades judiciales— de un MiSMo procedimigntg a
diversos tribunales en el pais, incluyendo el desplazamiento del lugar de emision
de autos de un mismo proceso (por ejemplo, la radicacion del amparg Y su

22 Carranca y Rivas, Raul, Reforma constitucional de 2008 en materia de justicia penal y segurigag pbli
México, Porraa, 2010, pag. 57. ica,

123 Exposicién de motivos de la reforma Constitucional de 2008, en el apartado relativo g arTaigo
http://www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/archiyo/SAD-07-08.pdf (Ultima consulta: Marzo 23 dej 2017) o
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respectiva apelacion, que son formas de proteger los derechos procesales en
diferentes ciudades de la republica.*

Ademas, una de las dimensiones mas lesivas para las personas sometidas
a esta figura es que permite espacios de escasa vigilancia y alta vulnerabilidad

para éstas, por lo que es propicia la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes.2%

Ahora bien, sobre este punto, las voces doctrinarias han manifestado que
estamos frente a una discriminacion entre los sujetos procesales. Conviene ir por
partes, discriminar es seleccionar excluyendo, por lo que al aceptar este régimen
especial de arraigo para la delincuencia organizada, resulta es evidente que se
selecciona a la delincuencia organizada excluyéndola del resto.

Con esto no hay duda, se viola el articulo 1 de la Constitucion que consagra
y tutela el principio de igualdad. Al respecto y al margen de ello el articulo de
referencia alude al goce de garantias que otorga la propia constitucion, y entre
estas se halla la del parrafo segundo del articulo 14, mismo que establece:

“Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento

y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.”%

De la simple lectura del articulo anterior se deduce por légica elemental, que
cualquier privacion de la libertad debe ser mediante juicio. ¢y qué juicio hay de por
medio en el arraigo que le solicita el Ministerio Publico al Juez antes de que se

dicte sentencia, o sea, antes de que concluya precisamente el juicio?

‘ZZI}ttp://www.corteidh.or.cr/tablas/rZ8473.pdf (Ultima consulta: Abril 24 del 2017)
125]dem.

126 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible para su consulta en el siguiente enlace
electrénico: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_150917.pdf (consultado el 17 de mayo de 2018)
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Por lo tanto, el arraigo equivale a una privacion anticonstitucional de la
libertad. Y por aqui se deberia empezar, en vez de argumentar a favor de algo que
es claramente anticonstitucional, salvo que se sostenga el criterio de que no lo es.
Pero se ha empezado por ignorar dicha anticonstitucionalidad, pasaria por alto y
entretenerse en cosas secundarias ajenas al fondo del asunto.

Con esto podemos sostener que las razones para defender el arraigo son
de orden practico, de praxis legal en oposicion a la teoria; cuando que lo correcto
juridicamente hablando es que la teoria se vierta en la practica, se integre a ella
por medio del derecho positivo que es la ley. Lo deseable es que la teoria
desemboque en la ley, sin que haya compuertas abiertas que la desperdicien o
desparramen, ya que asi se suele disipar también el espiritu de la ley.

Es dable decir que no se ignora la verdadera peligrosidad de la
delincuencia organizada, lo mismo en México que en el resto del mundo. Sin
embargo, la autoridad, cuando el particular viola la ley no puede violarla también,
porque con ello estaria rompiendo con ser el guardian de la ley.

Ademas y en el orden de la filosofia juridica, el ideal de la justicia es
irrenunciable. Para llegar a ella puede haber uno y mil obstaculos que dilatan su
presencia. No importa, el ideal de justicia es irrenunciable, o sea, el deber ser de
la justicia. En consecuencia, las medidas especiales deben ser siempre justas ya
que el deber ser busca al bien. El Estado se niega a si mismo si rompe los
parametros de la constitucionalidad y de la legalidad.

Por ahora, es fundamental hacer una especie de puente de union entre
cuatro articulos: el 14 en su parrafo segundo que establece la necesidad de juicio
previo, el 16 en su parrafo octavo que establece el arraigo, el 18 que establece la
prision preventiva y el 20 que establece la presunciéon de inocencia. Discurso
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constitucional es la secuencia, en sucesion ordenada cuantitativa y cualitativa, de
los articulos de la Constitucion.??

Secuencia que implica la transmisién continua de ideas, es decir, que en
ese discurso no tiene cabida las contradicciones. En el discurso caben las
excepciones, mas no las contradicciones. La excepcion confirma la regla, en
cambio la contradiccién la niega, dado que encierra la afirmacién y una negacion
que se oponen una a otra y reciprocamente destruyen.

Asi, la politica criminal es el puente necesario para que el derecho penal
funcione, y tiene como finalidad especifica la lucha contra el crimen, valiéndose de
todos los medios que le aportan las ciencias penales, y dentro de esa lucha
quedan incluidas todas aquellas medidas tendientes a la prevencion del mismo,
pues resulta cierto que es la cualidad propia y necesaria del conocimiento
cientifico servir al hombre, antes que reprimiendo, previniendo las casusas que
producen o pueden producir en él algun daiio.

La politica criminal constituye una manifestacion del poder que tiene el
Estado para enfrentar a un fenémeno que es la delincuencia. Desde esta
perspectiva a la politica criminal se la observa como un objeto de estudio, para
analizar cuales son las medidas, estrategias o acciones que el estado adopta para
enfrentar ese fenémeno de la delincuencia: como lo hace y que tanto resulta
funcional.'28

3.4 La calidad procesal del sujeto sometido al arraigo

El escenario que enfrenta el sujeto sometido a arraigo siempre es
contraproducente, es quien reciente directamente la privacién, sin contar con un
juicio previo en el cual se defendiera de dicha medida. La unica respuesta que
obtiene es que esta bajo investigacion. Por ello, conviene cuestionarnos en este
escenario en calidad de qué esta privada de la libertad la persona.

127Ver http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ (Ultima consulta: Junio 19 del 2018)
128 Lozano Tovar, Eduardo, Seguridad Piblica y Justicia, México, Porria, 2010, pég. 86.
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En este contexto, el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales establece
las denominaciones de los distintos sujetos procesales, sin encontrar alguno que
encierre en su concepto a quien esta siendo sujeto de arraigo. El mas cercano a
ellos se le denomina imputado, entendiendo este como la persona que es
sefialado por el Ministerio Publico como posible autor o participe de un hecho que
la ley senale como delito. Por otro lado, se denominara acusado a la persona
contra quien se ha formulado acusacién y sentenciado a aquel sobre quien ha

recaido una sentencia aunque no haya sido declarada firme.'?

Ademas es importante mencionar que en el caso del imputado, cuenta con
un cumulo de prerrogativas, las cuales descansan precisamente en lo sefalado
por la Constitucién Federal. Entonces, si estuviéramos en el plano de que la
persona sujeto a arraigo, tendriamos que situarlo en el plano de un imputado,
haciéndose acreedor a las siguientes prerrogativas:

I. A ser considerado y tratado como inocente hasta que se demuestre su
responsabilidad;

. A comunicarse con un familiar y con su defensor cuando sea detenido,
debiendo brindarle el Ministerio Publico todas las facilidades para lograrlo;

Ill. A declarar o a guardar silencio, en el entendido que su silencio no podra
ser utilizado en su perjuicio; a estar asistido de su defensor al momento de
rendir su declaracion, asi como en cualquier otra actuacion y a
entrevistarse en privado previamente con él;

IV. A que se le informe, tanto en el momento de su detencion como en su
comparecencia ante el Ministerio Publico o el Juez de control, los hechos
que se le imputan y los derechos que le asisten, asi como, en su caso, el
motivo de la privacién de su libertad y el servidor publico que la ordend,
exhibiéndosele, segln corresponda, la orden emitida en su contra;

129 Articulo 112, del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cnpp.htm (Ultima consulta: Junio 25 del 2018)
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VI.

VILI.

VIIl.

XI.

XIl.

A no ser sometido en ningin momento del procedimiento a técnicas ni
métodos que atenten contra su dignidad, induzcan o alteren su libre
voluntad;

A solicitar ante la autoridad judicial la modificacién de la medida cautelar
que se le haya impuesto, en los casos en que se encuentre en prision
preventiva, en los supuestos sefialados por este Cédigo; a tener acceso él
y su defensa, salvo las excepciones previstas en la ley, a los registros de la
investigacion, asi como a obtener copia gratuita, registro fotografico o
electronico de los mismos;

A que se le reciban los medios pertinentes de prueba que ofrezca,
concediéndosele el tiempo necesario para tal efecto y auxiliandosele para
obtener la comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite y que no
pueda presentar directamente, en términos de lo establecido por este
Cadigo;

A ser juzgado en audiencia por un Tribunal de enjuiciamiento, antes de
cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda de dos
afos de prision, y antes de un afio si la pena excediere de ese tiempo,
salvo que solicite mayor plazo para su defensa;

A tener una defensa adecuada por parte de un licenciado en derecho o
abogado titulado, con cédula profesional, al cual elegiré libremente incluso
desde el momento de su detencion y, a falta de éste, por el Defensor
publico que le corresponda, asi como a reunirse o entrevistarse con €l en
estricta confidencialidad:

A ser asistido gratuitamente por un traductor o intérprete en el caso de que
no comprenda o hable el idioma Espariol; cuando el imputado perteneciere
a un pueblo o comunidad indigena, el defensor debera tener conocimiento
de su lengua y cultura y, en caso de que no fuere posible, debera actuar
asistido de un intérprete de la cultura y lengua de que se trate;

A ser presentado ante el Ministerio Publico o ante el Juez de control, segun
el caso, inmediatamente después de ser detenido o aprehendido;

A no ser expuesto a los medios de comunicacion;
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Xll. A no ser presentado ante la comunidad como culpable;'*®

En estos supuestos, las prerrogativas se le presentan al imputado, no pueden ser
compartidas con la persona en arraigo, dado que muchas de estas tienen que ver

directamente con que previamente se te haya vinculado con un delito, respecto del
cual tienes la facultad de defenderte.

Con esto, podemos estar frente a la logica practica del estado en el cual
todos somos arraigables. Una de las principales falencias en el arraigo, tal como
aparece en el articulo 16 Constitucional, estriba en que la persona que puede ser

sujeta a arraigo esta definida de un modo vago, complaciente con las
autoridades. 3!

Asi, queda de manifiesto que en México, la autoridad antes de contar con
pruebas suficientes para acusar a una persona de haber cometido algun delito,
puede detenerla y manteneria privada de su libertad, incluso en casos en los que
los indicios o sospechas del ilicito no lleguen a constituir elementos de
probabilidad, como se exige para la expedicion de una orden de aprehension, 132

Entonces, se critica que a una persona se le prive de su libertad antes de
que exista la conviccion respecto a su culpabilidad a propdsito de la comisién de

un hecho delictivo. Con esta disposicion se esta ignorando, como ya se dijo, ef
principio de presuncion de inocencia.

La presuncion de inocencia es un derecho subjetivo publico, que se ha
elevado a la categoria de derecho humano fundamental “que posee su eficacig an
un doble plano: por una parte, opera en las situaciones extraprocesales y
constituye el derecho a recibir la consideracion y el trato de no autor o participe en
hechos de caracter delictivo o analogos a estos; por otro lado, el referido derecho

130 Articulo 113, del Cédigo Nacional de Proce_dimientos Penales,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cnpp.htm (Ultima consulta: Junio 25 del 2018)

131En: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r28473 pdf (Ultima consulta: Junio 25 del ?018)

132 Peldez Ferruzca, Mercedes, Criterios Jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechog Humanog

en materia de restricciones al derecho humano q la libertad: La detencion y el arraigo, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2014, pag. 247.

en:
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opera fundamentalmente en el campo procesal, con influjo decisivo en el régimen
juridico de la prueba.'3

Luigi Ferrajoli sostiene, al hacer una distincion entre garantias penales y
garantias procesales, que dentro de estas ultimas se encuentra la presuncion de
inocencia. Considerandola como ‘la primera y fundamental garantia que el
procedimiento asegura al ciudadano: presuncion iuris, como suele decirse, esto es
hasta prueba en contrario™.34

Por su parte Claria Olmedo considera que “la condicién de penado
no podra existir sin previa y concreta declaracion jurisdiccional de responsabilidad
penal, contenida en un pronunciamiento firme conclusivo del proceso regular y
legal”.35

El derecho de presuncioén de inocencia se dirige a que todo inculpado debe
“ser tratado como inocente hasta en tanto su culpabilidad no haya sido probada y
declarada mediante una sentencia definitiva”. 13

La presuncién de inocencia significa que toda persona debe tenerse por
inocente hasta que exista una sentencia firme de autoridad compete en la que se
le tenga como responsable de la comisién de un delito; Ferrajoli al respecto apunta
que “si la jurisdiccion es la actividad necesaria para obtener la prueba de que un
sujeto ha cometido un delito, hasta que esa prueba no se produzca mediante un
juicio regular, ninguin delito puede considerarse cometido y ningun sujeto puede
ser considerado culpable sin ser sometido a pena”. 137

133 Luzén Cuesta, José Maria, “La Presuncién de Inocencia ante la Casacion”, Madrid, Espaiia, Editorial
Colex, 1991, p.13.

134Ferrajoli, Luigi, Op. cit., cita 21, p. 549.

135Calaria Olmedo, Jorge A., “Derecho Procesal Penal”, Op. cit., cita 16, p.p. 67-68.

136 “Presunczon de inocencia. Debe considerarse en los casos en que se tiene derecho a la libertad provisional
bajo caucién”, Séptimo Tribunal Colegiado en materia penal del primer circuito, SIFG, 9°. Epoca, T. XXVII,
marzo de 2008 tesis .7°. P. 107 P, p. 1797.

37Ferrajoli, Luigi, Op. cit., cita 21, p. 549.
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El mismo autor continia exponiendo que:

si es verdad que los derechos de los ciudadanos estan
amenazados, no solo por los delitos, sino también por las penas arbitrarias, la
presuncién de inocencia no solo es una garantia de libertad y de verdad, sino
también una garantia de seguridad o si se quiere de defensa social: de es
“seguridad” especifica ofrecida por el Estado de Derecho y que se expresa en la
confianza de los ciudadanos en la justicia; y de esa especifica defensa que se

ofrece a estos frente al arbitro punitivo”.138

Para Sergio Garcia Ramirez “la afirmacion de que se presume que una
persona es inocente mientras no se declara, a través de sentencia, que es
culpable (responsable) del delito que se le imputa, constituye uno de los ejes del
proceso penal moderno con orientacién democratica. Se traduce en deberes del
Estado y derechos del inculpado e incide (o debiera incidir) en el trato general a
este, tanto en el desarrollo del enjuiciamiento como en la aplicacion de las
medidas cautelares”.3?

Este principio, a pesar de que se encontraba implicitamente previsto por la
Constitucion Mexicana antes de la reforma penal de 2008, resulta muy
conveniente que se contenga en una disposicion explicita dentro del propio texto
constitucional, pues ella sirve para hacer obvia su existencia y “enviar varios
mensajes muy claros” a todos los operadores juridicos. Lo anterior en razén de
que si bien se reconocia doctrinaria y legalmente en nuestro sistema juridico
nacional, ademas de estar presente en diversos tratados internacionales
adoptados por nuestro pais, carecia de base constitucional explicita, por lo que
moderadamente, para dar un contenido mas claro a este principio, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién debio realizar la interpretacion de diversos articulos

138 fdem.
139 Garcia Ramirez, Sergio, “Reforma penal constitucional (2007-2008)”, 2da edicién, Meéxico, Editorial
Porria, 2009, p. 141.
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constitucionales de los cuales se derivaba la existencia implicita en el texto de la
Carta Magna de este principio.'°

Como se sabe, uno de los principios basicos del derecho penal modemo y
el derecho constitucional en la medida en que se tienen por objetivo preservar la
libertad, es la presuncion de inocencia. Se trata de una cuestion central para
cualquier analisis que se quiera hacer del sistema de derechos fundamentales
que, en materia penal rige México.'*

A partir de esa presuncion se deben desarrollar una serie de previsiones
legislativas para asegurar que mientras la sentencia condenatoria no exista, se le
causen las menores molestias posibles al inculpado, sobre todo mientras dura el
juicio en su contra. Por ejemplo, la presuncion de inocencia obliga al legislador a
limitar la posibilidad de la prision preventiva a aquellos casos verdaderamente
graves, en los que la persona que ha sido detenida supone un riesgo cierto y
objetico para los fines que deben alcanzarse mediante el proceso judicial.*?

Por todo esto, el arraigo es atentatorio a derechos inherentes a la persona,
quien ademas no cuenta con un marco conceptual a efecto de contar con una
defensa adecuada, por lo que no se justifica que se circunscriba a los hechos
contemplados dentro del ambito de la delincuencia organizada, ni como

presupuesto para combatir la inseguridad. 43

Finalmente, el arraigo, como medida excepcional que sirve para preservar
la eficacia de la investigacion, y en su caso, de la sentencia definitiva condenatoria
porque permite al Ministerio Publico tener al inculpado a su disposicion durante la

140 “Presuncion de inocencia. El principio relativo se contiene de manera implicita en la Constitucion
federal”, pleno, SJFG, 9° época, t. XVI, agosto de 2002, tesis P. XXXV/2002, p. 14.

141 Carbonell, Miguel, “Los Juicios Orales en México”, México, Editorial Porriia, 2011, p.145.

142 Tbidem, p. 146.

143 Moreno Cruz, Eduardo, El nuevo proceso penal mexicano, lineamientos elementales, Meéxico, Editorial
Pormia, 2010, pag. 54.

84



investigacion que realice en las diversas etapas,'* pone en tela de duda la
concepcion misma del sistema de justicia penal mexicano, que por definicion
constitucional asi como disposicién convencional, se encuentra obligado a asumir

una postura garantista.

3.5 Los esfuerzos para la eliminacion del arraigo penal en México

Se ha reiterado que la reforma de justicia penal de 2008 consta de dos partes
incompatibles entre si: la primera implica un avance innegable en materia de
reconocimiento de derechos de los sujetos procesales y un funcionamiento mas
efectivo del sistema de justicia penal, lo cual se condensa en la
constitucionalizacion de los principios del sistema acusatorio, el fortalecimiento del
debido proceso legal y la presuncion de inocencia, entre otras medidas inscritas
en el ambito de todo Estado constitucional y democratico de derecho.

La segunda ha establecido un sistema de excepcion que flexibiliza los
derechos del acusado, privilegia los esquemas precondenatorios o cautelares del
proceso penal, incluyendo formas de privacion de la libertad que implican la
imposicion de penas sin condena, facultando al Estado a ampliar su poder de
castigar a discrecion, lo cual se identifica con la incorporacioén a la Constitucién de

figuras como el arraigo o la prision preventiva automatica.

Es importante establecer, en términos generales, qué es el arraigo y sus
implicaciones. En un primer momento podemos sostener que es una forma de
detencion arbitraria introducida en nuestro derecho a raiz de la reforma
constitucional en materia de justicia penal y seguridad plblica de 2008. Esta
practica permite la vigilancia permanente del ministerio publico sobre personas
sospechosas de cometer algun delito o que tengan informacién relacionada con

144 Diaz de Leén, Marco Antonio, “El arraigo y la prohibicién de abandonar una demarcacion geografica en el
Cédigo Federal de Procedimientos Penales.” En: Garcia Ramirez, Sergio y Vargas Casillas, Leticia (coord.).
Las reformas penales de los ultimos afios en México 1995-2000, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, 2001, pag. 85.
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éste; su fin es incrementar el tiempo con el que cuenta la autoridad para reunir

pruebas contra la persona arraigada.

El objetivo del arraigo no es determinar si una persona es inocente o
culpable, sino que se priva a la persona de su libertad con el fin de obtener
informacion que pudiera ser utilizada con posterioridad para la etapa de juicio (sin
que a la fecha se hubiera regulado sobre la licitud de las pruebas obtenidas bajo
arraigo).

Lo anterior se traduce en que la investigacion no se lleva a cabo para
detener a una persona, sino que la persona es detenida para ser investigada. La
persona afectada queda asi sin proteccion efectiva, ni situacion juridica clara, ya
que no es ni indiciada ni inculpada. Ademas, ni siquiera esta vinculada a proceso
penal alguno, simplemente se le ha privado de la libertad para ponera a plena
disposiciéon de la autoridad investigadora. En ese trance, muchos derechos son
potencialmente o efectivamente vulnerados.

Alejandra Leyva expuso seis puntos por los cuales considera el arraigo
debe de desaparecer del sistema juridico mexicano, afiadiendo ademas la postura
que organizaciones internacionales en materia de derechos humanos han
precisado mediante recomendaciones. En principio, dicha autora sefiala que es
una medida que no cumple con estandares en materia de derechos humanos
relativos a las restricciones validas a la libertad personal debido a que incumple
con los criterios de:

a) legalidad: es decir, nadie puede ser sometido a detencién o
encarcelamiento por casusas o métodos que — aun calificados de legales —
puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos
fundamentales del individuo por ser, entre ofras cosas, irrazonables,

imprevisibles o faltos de proporcionalidad;
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b) idoneidad: refiriéndose a que debe cumplir para el fin que es
perseguido;

c) necesidad: es decir, que sea absolutamente indispensable para

conseguir el fin deseado, y

d) proporcionalidad: que el sacrificio inherente a la restriccién del derecho
a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se
obtienen mediante tal restriccién para el cumplimiento de la finalidad

perseguida.

Ademas, refiere que las personas detenidas quedan sin garantias y sin una
situacion juridica determinada, ya que al no ser inculpadas, no se encuentran
vinculadas a proceso legal alguno, situacion que tiene que ver directamente con la
garantia de adecuada defensa, que como se ha podido advertir en apartados
anteriores, se ve vulnerado.'4%

La necesidad de la desaparicién del arraigo, implica ademas de su
ineficacia en el sistema juridico mexicano, no cumplir con el requisito de idoneidad
en cuanto a que es una medida cautelar invasiva al derecho a la libertad personal,
asi como a los derechos de debido proceso legal, incluida la presuncion de

inocencia.

En este escenario, mecanismos nacionales e internacionales de proteccion
de derechos humanos han reconocido que durante el tiempo que las personas
estan expuestas al arraigo, se propicia la practica de violaciones a derechos
humanos, principalmente de tortura y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes.

145 Leyva, Alejandra, Comisién Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos, en:
http://cmdpdh.org/publicaciones-pdf/cmdpdh—la—ﬁgura-del-arraigo—penal—en-mexico.pdf(Ultlma consulta:
Junio 25 del 2018) (Recomiendo revisar esta cita)
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El arraigo representa entonces, una figura creada por un Estado cuyo
sistema de procuraciéon de justicia es incompetente para garantizar a la sociedad
el acceso a la justicia en un contexto de casi total impunidad.

3.6 Giuinther Jakobs a través del arraigo

La apuesta por un compartimento "excepcional" en el cual los derechos de las
personas en el proceso penal se debilitan en aras de la "eficacia”, ha demostrado
servir en los hechos, para la regularizacion de ese comportamiento por parte del
aparato punitivo estatal, de tal forma que podemos afirmar que en México se ha
implantado una especie de estado de excepcion irregular. Asi lo permite la
caracterizacién vaga de la figura de la "delincuencia organizada” en el articulo 16
parrafo tercero Constitucional, cuyos destinatarios normativos, el enemigo publico,
puede ser cualquiera y, hasta 2016, conforme al articulo primero transitorio del
decreto, puede ser cualquiera que sea sefialado como autor de un delito grave y
no solamente relativo a la delincuencia organizada, lo que hace ilusoria |5
contencion personal y material del llamado “régimen de excepcién"”.

La regularidad con la que se extiende el poder punitivo sobre posibles
miembros de células de la delincuencia organizada configura, antes bien, una
mezcla de los sistemas de justicia penal y de seguridad publica en el cyg| ¢}
primero se vuelve una mera herramienta del segundo. El “régimen de excepciéon®
para delincuencia organizada es un sistema penal paralelo al democrético,
consistente en la aplicacion de penas pre-condenatorias que adelgazan |a
efectividad de las garantias judiciales de las personas, colocandolas en un limbo
juridico en el que no son ni indiciadas ni inculpadas. 4

Todas estas innovaciones regresivas en el sistema de justicia peng)
meXxicano, incorporadas en el mismo momento de la reforma Constituciong] que
habria de convertirlo en un sistema moderno, equitativo y controlado por una

146 Canti Martinez, Silvano, ef al., La figura del Arraigo Penal en México, ONU-CMDPDH, México, 2012
pag- 19.
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racionalidad garantista, responde a una légica que choca con los avances que ha
tenido México en materia de justicia penal acusatoria, oral y adversarial. Esa
légica antagdnica al sistema acusatorio es la del derecho penal del enemigo,
cristalizado en un “régimen de excepcion” (o especial) para delincuencia
organizada, con marco Constitucional en el articulo 16, parrafo noveno y
tentaculos normativos en la legislacion secundaria preexistente, como la Ley

Federal contra la Delincuencia Organizada.

El derecho penal del enemigo parte de la premisa de la existencia de un
peligro abstracto al que debe combatirse con medidas que habilitan al poder
punitivo a funcionar incluso en momentos en los que no se ha iniciado un proceso
penal. En ese sentido, este modelo penal funciona en la practica como el discurso
legitimador de la prision administrativa por motivos de seguridad, es decir, ¢l tipo
de disponibilidad de la libertad con que cuentan los policias en la flagrancia
convertida en instituto regulador de la procuracion de justicia.

La pretension punitiva del Estado en la formula Jakobs queda clara en Ia
siguiente cita:

El que pretende ser tratado como persona debe dar a cambio una cierta garantia
cognitiva que se va a comportar como persona. Si no existe esa garantia o incluso
es negada expresamente, el derecho penal pasa de ser una reaccién de |a
sociedad ante el hecho de uno de sus miembros, a ser una reaccign contra un
enemigo.147

Con ello estamos frente a un esquema en el cual podemos tener ciudadanos con
distintas caracteristicas y con procedimientos que violen sus derechos justificando
al Estado por su actuar, impidiendo que la presuncion de inocencia, que es un
principio fundamental de nuestro sistema, intervenga bajo el parametro por el cual
fue creado.

147 yakobs, Gunter, Dogmadtica Juridica Penaql y la configuracion normativa de la sociedad, Civitas, Madrid,
2004, pag. 43.
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3.7 El incierto futuro para el arraigo en México

La figura del arraigo como un instrumento que ha nacido de los postulados del
derecho penal del enemigo debe desaparecer, |a justificacion que México pretende
dar para mantenerlo vigente, se contrapone y no surte los efectos necesarios en

comparacién con el impacto negativo que puede generar en [as personas.

Han sido muchos los escenarios en los cuales se ha pretendido dar marcha
atras dicha figura, sin que esto haya rendido frutos. Sin embargo, actualmente
estamos en |a antesala de una posible reforma al marco Constitucional mexicano,
misma que derivé de una serie de recomendaciones emitidas por parte de Ia
Organizacién de las Naciones Unidas, a través de sus organismos en materia de

derechos humanos 8.

El 24 de abril de 2018, en la Comision de Gobierno y Puntog
Constitucionales de la Camara de Diputados, POr unanimidad, los legisladores
respondieron finalmente a la demanda que desde 2007 diversos organismog
internacionales han exigido al pais, por considerar que dicha figura se desvirtyg

. . . - S.
incurriendo en excesos Y violacion a los derechos humano:

Posteriormente el 25 de abril de 2018, € pleno de la Camara de Diputagos

aprobs esa tarde, por unanimidad de 32 YOS eliminar de 2 Constiucin 1

figura del arraigo que se ha aplicado durante mas de dos dCaNAS como uno g

los mecanismos para combatir la delincuencia organizada.

Sin discusion, todos los grupos parlamentarios aprobaron derogar g| Parrafo

octavo de| articulo 16 constitucional, en el cual contenia dicha figura, asi, un una

_— -0 - - e e ,,——_—_——

'* Disponible para su consulta en el siguiente enlace electronico: http://cmdpdh.org/Z()14/03/repmbabl
e-

rechazo- de_mexico-a.recomendaciones-para-eliminar—ﬁgura-del'a“aig"/ (consultado el 25 de Mayo de 2015)
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Conclusiones

Primera. El derecho penal del enemigo, gener6 en México la incursion de figuras

procesales como el arraigo, que conllevan a la restriccion derechos humanos y
Sus garantias.

Segunda .E| garantismo penal, es la ruta tedrica para |a consolidacién de los
principios de progresividad y universalidad inherentes a los derechos humanos,
dado que los modelos normativos que se adhieren a él, son efectivos para la

incursion de la politica criminal.

Tercera. No puede coexistir un doble sistema de enjuiciamiento penal, a luz de
dos modelos tedricos distintos, por lo que México sé debe inclinar por la doctring
del garantismo penal, por ser esta quien genera las condiciones necesarias para

que el ejercicio del poder publico tenga limites en aras de un efectivo acceso 3 g
justicia.

Cuarta. E| arraigo es una figura normativa que pertenece a los sistemas

totalitarios y absolutistas.

Quinta. La reforma en materia penal de 2008 en México, genero la adopcion de
un régimen de excepcion al incluir el arraigo en la norma Constitucional, pyestq
que al establecerse las condiciones para la vigencia del tipo penal respectivo y
criminalizarse los actos preparatorios, abre 1a puerta para la restriccion ge la
libertad de asociacion.

Sexta. E| arraigo viola flagrantemente los derechos humanos de las Personas, g
no garantizarles el acceso a la tutela judicial efectiva.

Séptima. Se requiere la erradicacion del marco juridico México del arraigo, para

instituiros como un verdadero Estado Constitucional y Democratico de Derecp,
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Octava. El arraigo establecido en la norma Constitucional en México, coincide en
sus caracteristicas fundamentales, con los postulados del derecho penal del
enemigo que Jakobs diseid en su doctrina.

Novena. Es discriminatorio apartar del proceso comun a quien se les imputa el
delito de delincuencia organizada, por lo que no se puede compartir la postura que
establece que cuando haya sujetos que vulneren y pongan en peligro a la
sociedad de una manera mayor que los demas, se debe regular ése
comportamiento de manera especifica.

Décima. La coexistencia de dos sistemas penales como lo son el garantismo y €l
derecho penal del enemigo, cuyas posturas son antagénicas, genera que pueda
expulsarse aquella, aun cuando esté en la norma constitucional, pues viola los

preceptos ya reconocidos previamente por ella y que maximizan a la persona en
su proteccion.

Decima primera. El arraigo violenta el derecho humano a la libertad personal, el
derecho a la libre circulacién y residencia, asi como transgrede principios
elementales del debido proceso, como la presuncién de inocencia.

Décima segunda. La figura del arraigo como un instrumento que ha nacido de los
postulados del derecho penal del enemigo debe desaparecer, la justificacion que
México pretende dar para mantenerlo vigente, se contrapone y no surte los efectos
necesarios en comparacion con el impacto negativo que puede generar en las
personas.

Décima tercera. Se comprueba la hipétesis planteada dentro de la presente
investigacion. La configuracién actual del arraigo, violenta los derechos humanos,
transgrede el marco convencional y su premisa teérica inhibe la maximizacioén en

la proteccion de las personas.
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