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Presentacion dedicada a los
investigadores del Inacipe

preciados maestros e investigadores de
A-la Direccién de Investigacion del Inacipe,

estoy en verdad muy agradecido por su
invitaciéon para presentar el valioso volumen
“Tendencias y particularidades de las ciencias
penales de nuestro tiempo”, obra en la que se
agruparon sus investigaciones con motivo de la
celebracion del CUARENTA ANIVERSARIO
del Instituto Nacional de Ciencias Penales. Los
temas tratados, como posteriormente apunto,

IX
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son de gran importancia y actualidad, pues abor-
dan aspectos relacionados con la victimologia,
la politica criminal, la criminologia, el Derecho
penal, la criminalistica, entre otros. Sin embar-
g0, la obra no necesita presentacién alguna de-
bido a que lo acredita por si misma la excelencia
cientifica de su contenido. En palabras del autor
Del sentimiento trdgico de la vida, Don Miguel de
Unamuno “un buen libro no necesita presenta-
cién”.

Con natural temor lo presento ante un ptblico
especializado en ciencias penales; area del cono-
cimiento de la cual cultivo profesional y acadé-
micamente la criminalistica desde hace aproxi-
madamente cincuenta afos, por consiguiente,
ha sido esta inquietud intelectual gran parte de
mi vida. Disciplina asimilada en el pasado como
auxiliar del Derecho penal y hoy, en virtud de los
adelantos cientificos y tecnolégicos que alimen-
tan su cuerpo de conocimientos y técnicas, con-
siderada fundamental en el procedimiento pe-
nal. Su importancia la destaca en las siguientes
palabras el maestro de penalistas, Dr. Celestino
Porte Petit: “Dadas sus finalidades, la crimina-
listica viene a constituir un complemento en la
funcién encomendada al Derecho penal y al De-
recho procesal penal, otorgando proteccion a las
fundamentales garantias del hombre, que serian
ilusorias si no se fortalecieran con una certera
investigacion cientifica del delito”.

Me autorizan para presentarlo, aparte de la ge-
nerosidad de quienes me invitaron, el no ser aje-
no al Derecho penal por las siguientes razones:
primera, el haber vivido en la casa del maestro
Porte Petit mientras cursaba la carrera de médi-
co cirujano, tiempo durante el cual, en no pocas
ocasiones, le ayudaba a corregir las pruebas del
libro que estaba en prensa; segunda; haber sido
alumno del maestro Alfonso Quiroz Cuarén de
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quien aprendi medicina forense, criminologia y
muy especialmente criminalistica; tercera, ha-
ber sido profesor de medicina forense, por mas
de veinticinco anos, en la Facultad de Derecho
de la UNAM, asi como profesor de criminalisti-
ca en la Divisién de Estudios Superiores; cuar-
ta, haber ingresado a la Academia Mexicana de
Ciencias Penales hace cuarenta y nueve afos, lo
que me dio la valiosa oportunidad de conocer y
escuchar a los fundadores de la misma; quinta,
haber sido secretario y presidente de la misma;
sexta, haber sido director adjunto del director
general, maestro Celestino Porte Petit, de la ins-
titucién cientifica que este ano celebra 40 afios
de su fundacién. Por todo ello acepté, no sin te-
mor seglin ya expresé, presentar el volumen que
contiene el pensamiento de mis amigos y maes-
tros de la Division de Investigacién del Inacipe.

Los articulos elaborados por ustedes tocan te-
mas actuales y de gran relevancia cuyo profundo
y serio analisis les permitié formular nuevas y
acertadas proposiciones, sin repetir, por lo tanto,
lo ya sabido. Aunque resulte increible no deja de
existir cientifico que deje de preferir la mentira
inventada por él a la verdad descubierta por otro.

No basta demoler, hay que construir. La criti-
ca cientifica se justifica solamente entregando, a
cambio de un error, una verdad. Por lo comin,
las nuevas doctrinas surgiran de las ruinas de la
abandonada y se fundaran estrictamente sobre
los hechos rectamente interpretados. La histo-
ria de la ciencia asi lo atestigua.

El proponer nuevas ideas, nuevos conceptos,
es precisamente lo que los distingue como inves-
tigadores, enriqueciendo de esta manera el patri-
monio juridico - penal del Inacipe. Es muy cierto
que no se ensena bien sino lo que se hace, y quien
no investiga no ensena a investigar.
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La investigacién no es patrimonio de quien la
quiera. Se requieren para llevarla a cabo dotes es-
peciales: vocacion de hierro, un profundo —quiza
heroico—, desinterés y, sobre todo, la posibilidad
y el apoyo para investigar. En general, puede de-
cirse que no hay temas agotados, sino hombres
agotados en los temas. Aqui se prueba precisa-
mente la excelencia cientifica del investigador.

A la vocacién por antonomasia: la religiosa,
le siguen después otras vocaciones de categoria
superior, entre las cuales esta la cientifica, que
como ya senalamos en el parrafo anterior, exige
amor desinteresadoy exclusivo, ademés requiere
una estricta aptitud, requisitos que sin duda al-
guna cumplen, conforme lo atestiguan, la calidad
cientifica de los articulos redactados.

Innata o creada, insisto, lo esencial es la vo-
cacién, porque su capacidad creadora es infini-
ta, y todo ese proceso, prolijo y menudo, peno-
sisimo, de la preparacién para la ciencia y para
la profesion cientifica, se abrevia y facilita bajo
el signo de la vocacién como por arte de encan-
tamiento.

El ambiente apropiado es un sitio de trabajo
intenso y estimulante, en el que la investigaciéon
original sea apreciada y promovida. La direccion
y, sobre todo, el ejemplo de investigadores autén-
ticos, respetados por su amor, su capacidad y sus
cualidades morales, constituyen el mejor estimu-
lo para profundizar en el estudio del conjunto de
las normas juridico-penales. Sin dejar de tener
presente que la admiracién extrema achica la
personalidad y ofusca el entendimiento, llegando
a tomar la hipétesis por demostraciéon o las som-
bras por claridades.

El adelanto cientifico depende de la existencia
de investigadores de larga y cuidadosa forma-

cién. Estos no se improvisan ni se consiguen con
decretos o dinero, sino gracias a una formacién
metddica, larga y delicada, como el cultivo de una
planta preciosa. Se necesita la semilla, el terreno,
el ambiente, la nutricién y los cuidados adecua-
dos. Los investigadores consumados tienen la
responsabilidad de ensenar con el ejemplo a los
jévenes con vocacioén que se inician en la noble
tarea de investigar.

A lo antes mencionado debemos agregar la
independencia de juicio, ya que sélo la libertad
permite a la ciencia florecer y a la mente desa-
rrollar su maximo potencial; rasgo dominante
en los investigadores eminentes es la elevada in-
dependencia de criterio. Ante la obra de sus pre-
decesores y maestros no permanecen suspensos
y anonadados, sino recelosos y escudrinadores.
Aquellos espiritus que, como Vesalio, Eustaquio
y Harveo, corrigieron la obra anatémica de Gale-
no, y aquellos otros llamados Copérnico, Kepler
o Newton y Huygens, que echaron abajo la astro-
nomia de los antiguos, fueron sin duda preclaros
entendimientos, pero, ante todo, poseyeron indi-
vidualidad mental ambiciosa y descontentadiza,
y osadia critica extraordinaria. De los ddciles y
humildes pueden salir los santos, pocas veces los
sabios. Pienso que el excesivo carino a la tradi-
ci6n, el obstinado empeno en fijar la ciencia en las
viejas férmulas del pasado, cuando no denuncian
invencible pereza mental, representan la bande-
ra que cubre los intereses creados por el error.

Como buenos investigadores y excelentes
maestros han establecido siempre comunicacién
con sus alumnos, a ninguno le gusta repetir sus
cursos. Da pena ver que el maestro de hoy es un
tedrico, todo lo perfecto que se quiera, pero sin di-
mensiones entranables; es mds que un maestro,
un profesor, y mas que un vasto sabio, un gerente
de conocimientos parciales. El verdadero maes-
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tro cuando ha ensenado con eficacia, ensefna en
cada promocion algo nuevo, producto de las lar-
gas noches de esfuerzo —sembrador de ideas se
les llama con razén—.

Estos precisamente han sido y son los inves-
tigadores que se han reunido con su labor inte-
lectual para editar el volumen conmemorativo de
los cuarenta anos de su hogar académico, apor-
tando en forma clara y precisa nuevas ideas.

XII

Concluyo, apreciados investigadores, espe-
rando el haber cumplido satisfactoriamente a su
generosa invitaciéon para prologar la obra escri-
ta que comento, cuya eficacia depende precisa-
mente de esa capacidad en potencia para suge-
rir. Y esto el autor no lo sospecha nunca cuando
escribe.

DRr. L. RAFAEL MORENO GONZALEZ
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Introduccion

ste afio, tan importante para la justicia
penal mexicana,' se celebra el cuadragé-
simo aniversario de nuestro reconocido
Inacipe. Lo que ya no es producto de la coinciden-
cia es la participacién activa y por demas rele-

' Siquiera sea porque entrd en vigor de forma integral y bajo un solo
esquema de regulacion nacional el sistema procesal penal acusatorio y oral
que ordena el articulo 20 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

XTI
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vante que ha tenido nuestra casa en el profundo
cambio en la forma de concebir el delito, la jus-
ticia penal y los alcances de los derechos huma-
nos en México. Ello, sin embargo, no es algo que
deba situarse a partir de 2008 ni en afios previos
al inicio de esta vacatio legis que culmind el pasa-
do 18 de junio del afio en curso, méas bien implica
una permanente y ardua labor que, en éste y en
otros rubros, ha sido impulsada durante décadas
por destacados estudiosos de las ciencias pena-
les que, por donde se mire, siempre han sido aco-
gidos por el espacio de libertad que cultiva el Ina-
cipe, un escenario de autonomia que ha resistido
todo intento de politizar la academia y que, pese
a todo, ha trascendido en el tiempo, tal y como
lo programaron sus verdaderos fundadores. El
Inacipe es méas que una Secretaria General Aca-
démica, es mas que una Secretaria General de
Extensién, es mas que una Direccién General,
es mas que todas sus areas operando de forma
conjunta; el Inacipe es y debe ser pasion por las
ciencias penales.

Precisamente esta obra se suma a los mereci-
dos homenajes que durante este afio se rinden
al Inacipe con motivo de sus primeros cuarenta
anos dedicados en exclusiva, como institucién
Unica en el mundo, a la difusién y analisis de las
ciencias penales. En particular esta propuesta,
que se denomina “Tendencias y particularidades
de las ciencias penales de nuestro tiempo. Libro
homenaje al Inacipe por su 40° Aniversario”, in-
tegra doce aportaciones que sobre todo hemos
desarrollado investigadores del Inacipe. Como se
desprende de su titulo, en ella se incluyen traba-
jos de muy distintos perfiles, de modo que en su
contenido podran consultarse estudios sobre los
mas recientes avances en materia de criminalisti-
ca y otras contribuciones de corte criminolégico
que analizan temas que han venido acaparando
el interés general en los dltimos afnos, pero tam-

XIV

bién un conjunto de articulos que abordan mate-
rias que no son menos actuales y que tienen que
ver con la victimologia, con la politica criminal,
con el sistema penitenciario, con la persecucién
del delito e inclusive con las nuevas tendencias
en el Derecho penal internacional.

Por ejemplo, si es que hay un ambito de ana-
lisis que, dada la coyuntura nacional en materia
de justicia penal, tiene especial importancia, ese
es el relativo a la perspectiva que, sobre todo a
raiz de la reforma constitucional de 2011, queda
plasmada en nuestro régimen juridico sobre de-
rechos humanos. Como sabemos, la transforma-
cién que hemos experimentado en este sentido
no se reduce a una vision localista y concentrada
que busca garantizar el efectivo cumplimiento
de los derechos de las personas sometidas a la
accidén de la justicia, pues, méas alla de ello, la in-
terpretacion que se haga a este respecto debera
armonizarse con las normas internacionales en
materia de derechos humanos, en lo que también
tiene particular relevancia, porque ciertamente
era ineludible y perentorio el reconocimiento del
papel que siempre debié tener la victima del de-
lito en el proceso penal® y los derechos que ésta
tiene reconocidos de forma universal. Aspectos
como los descritos son abordados en la contribu-
cién que ofrece Manuel Jorge Carreén Perea, a
la que oportunamente se le asigné el titulo “Un
enfoque de las victimas del delito a partir de los
derechos humanos”.

En este marco de anélisis se integra un articu-
lo que se encarga de una materia no solamente
actual sino que precisa de urgente atencién, y
ello, cuando menos porque sigue nuestra tenden-

2 Por supuesto que estoy considerando que desde 2008 ello ya se ve-
nia construyendo sobre la base del inciso C) del articulo 20 de la Constitu-
cion general y que se fortalece con la citada reforma de 2011.



cia nacional a garantizar de forma integral y en
todas las direcciones el efectivo cumplimiento de
los derechos humanos. Basicamente, me refiero
a los ajustes que requiere la politica penitencia-
ria con respecto a las mujeres que se encuentran
en prisién. En este sentido, Sofia Cobo Téllez
desarrolla un trabajo al que denomina “Politica
penitenciaria con perspectiva de género: estan-
dares minimos”, en virtud del cual muestra, con
especial solvencia y objetividad, la discrimina-
cién que en este contexto siempre han padecido
las mujeres, a la vez que propone una serie de di-
rectrices o reglas que permitirian disminuir esta
clase de violencia institucional que sistematica-
mente se registra en los centros penitenciarios
de nuestro pais.

La calidad por la que se distingue este libro co-
lectivo también se refleja en tres contribuciones
que abordan temas relacionados con la crimino-
logia. Sirva como ejemplo, el trabajo que reali-
zan Emilio Daniel Cunjama Lépez y Alan Garcia
Huitrén, denominado “Reflexiones criminol6gi-
cas y socioldgicas de la regulacién del consumo
ladico de la marihuana en México”. Si fuera ne-
cesario anadir algo a tan descriptivo titulo, po-
dria senalar que se trata de una propuesta que
hace planteamientos que permiten identificar
el rumbo que han tomado los debates sobre el
uso ladico o recreativo de la marihuana y otras
drogas. Pero la actualidad continda con la par-
ticipacion de David Ordaz Hernandez y Javier
Figueroa Castellanos, siendo que en su propues-
ta titulada “Hacia una Criminologia contempo-
réanea”, se pone de relieve los constantes y sig-
nificativos avances que ha mostrado la ciencia
criminolégica y la necesidad de reformular los
esquemas de analisis y las concepciones o cono-
cimientos asumidos para entender las particula-
ridades de las nuevas realidades. Este trabajo se
combina con el que, con el mismo rigor acadé-

INTRODUCCION

mico, desarrollan Alma Leticia Silva Anguiano y
Maria Sierra Pacheco, al cual titularon “Desafio
educativo para la criminologia: el futuro de la
crisis epistemolégica”. En este caso, se ofrece un
sélido estudio sobre la ralentizacién que sufre la
evolucion de la criminologia a causa, sobre todo,
de la carencia de crimindlogos que se ha venido
registrando.

A todas estas aportaciones se anade la que
desarrolla Corina Giacomello y que se denomi-
na “Las instituciones de procuracién de justicia
desde la perspectiva de los servidores publicos.
Estudio de caso de una perito de la Procuradu-
ria General de la Reptblica”. En este trabajo, que
tiene sustento en la investigacién de campo, se
exponen una serie de razones que, en conjunto,
explican las carencias que tiene el sistema de
procuracion de justicia en nuestro pais; sobre
todo se deja ver la incidencia que en ello tiene
una practica cotidiana que viene marcada por las
limitaciones y las condiciones precarias en que
opera el personal de la procuracién de justicia, lo
cual, como es légico, se traduce en una sistema-
tica vulneraciéon de derechos humanos de conte-
nido laboral y de otra naturaleza. Desde el inicio,
esta autora muestra el sentido de las cosas cuan-
do sefiala: “nos encontramos con una institucion
que no respeta y no reconoce a su personal e im-
pone condiciones de trabajo marcadas por rela-
ciones nepotistas, el autoritarismo y la ceguera
de género”.

Dentro del variado contenido de este libro ho-
menaje, se incorpora una propuesta que se en-
carga de un tema muy relevante en el marco del
Derecho penal internacional. Se trata del trabajo
titulado “El concepto de maximo responsable en
el Derecho penal internacional”, en cuya virtud
Javier Dondé Matute e Ivonne Karilu Munoz
Garcia analizan diversos aspectos que tienen

XV
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que ver con el concepto de culpabilidad asumi-
do en el contexto internacional y las dificultades
que ello presenta al momento en que se intenta
responsabilizar a los ejecutores materiales de
menor rango de los crimenes més graves contra
la comunidad internacional. Desde esta perspec-
tiva, se ofrece un estudio que muestra cémo la
politica criminal internacional se ha enfocado en
la represion penal de los lideres o superiores je-
rarquicos de las organizaciones o los Estados y
cémo se debe atribuir responsabilidad a quienes
materializan dichos crimenes. La cuestién llega
a tal extremo que, pese a que estos hombres de
rango inferior intervienen directamente en la
ejecucion del delito bajo las érdenes de sus supe-
riores, puede que no sean sometidos a los tribu-
nales internacionales.

Tampoco se ausenta ese enfoque innovador
en la propuesta que hace Ricardo Gluyas Millan,
que lleva por titulo “La prevencién del lavado de
dinero y del financiamiento del terrorismo en la
actual sociedad del riesgo”. Concretamente este
autor, después de explicar las particularidades
de la sociedad posmoderna y los riesgos por los
que ésta se caracteriza, deja ver que fenémenos
como el lavado de dinero y la financiacién del te-
rrorismo han recibido tal impulso por esta dina-
mica de la posmodernidad que pueden incluirse
dentro de los peligros (globales) por los que la
también denominada sociedad del riesgo se dis-
tingue, lo que forma parte del analisis que en esta
propuesta se plantea respecto de la estrategia de
prevencién internacional que se ha articulado en
contra de ambos sectores delictivos y del forma-
to que ha adoptado nuestra regulacién nacional
para dar cumplimiento a dicho compromiso in-
ternacional.

Con esta misma dosis de actualidad e innova-
cién, Eduardo Martinez Altamirano desarrolla

XVI

un muy profundo anélisis sobre el régimen de la
responsabilidad de los servidores publicos que
ha adoptado nuestra regulacién nacional y la 16-
gica por la que se conduce el Sistema Nacional
Anticorrupcién, de modo que, tras diseccionar
este complejo escenario, el autor explica la mane-
ra en que se han articulado las dltimas reformas
destinadas a materializar la expectativas consti-
tucionales depositadas en este marco de preven-
cién y persecucion integral anticorrupcion.

En todo esto, no podia faltar la consideracion
de un terreno cuya importancia no solamente
radica en que tradicionalmente establece las di-
rectrices en la investigacion del delito, sino que
ademas, a estos efectos, tras la reforma en ma-
teria de seguridad y justicia que hemos puesto
en marcha desde 2008, requiere, si bien de un
mejoramiento en las materias o disciplinas que
ya la conforman, también de fortalecerse o nu-
trirse de los avances que se han venido dando en
la ciencia, en la tecnologia y demas campos. En
particular, me refiero al apasionante mundo de
la criminalistica, el cual, ahora mas que nunca,
debe ser concebido con una visiéon multidimen-
sional y multidisciplinaria, pues de una interven-
cién oportuna, escrupulosa y cientifica en la fase
de la investigacion depende, en gran medida, la
cristalizacion del objeto del proceso que contem-
pla el articulo 20 de la Constitucién general, que
no deriva en otra cosa que en el esclarecimiento
de los hechos, en proteger al inocente, procurar
que el culpable no quede impune y que los danos
causados por el delito se reparen. Dicho en otros
términos: nuestro esquema de enjuiciamiento
esta disenado de tal manera que lo que se haga
desde la investigacion del delito tendra influen-
cia o repercusiones al momento de la valoracion
de las pruebas. Especialmente el trabajo que pro-
pone Ana Pamela Romero nos permite conocer
la evolucién que han mostrado las técnicas y las



tecnologias en el marco de la investigacion del
delito, o empleando las palabras de esta autora,
los constantes avances que ha registrado la in-
vestigacion de la criminalistica en la basqueda
cientifica de la justicia.

Otra contribucién que denota la diversidad por
la que destaca esta obra colectiva se titula “Una
breve reflexion epistemoldgica acerca de las cien-
cias juridico-penales”. Se trata de un trabajo que
desarrolla Rigoberto Gerardo Ortiz Treviio, a
partir del cual este autor plantea una reflexién
que conjuga la filosofia y las ciencias penales.
Desde esta perspectiva, se soporta el argumento
que apela a que sea la ética la que guie un didlogo
entre la criminologia y el Derecho penal, permi-
tiendo optimizar la estrategia politico—criminal.

Por dltimo, debo hacer mencién al articulo que
escribi con Zaira Azucena Pérez Figueroa que he-
mos denominado “Rasgos, causas y consecuen-
cias de la politica criminal del riesgo”. Con este
titulo anunciamos un contenido que da cuenta
de las particularidades por las que ahora se ca-
racteriza la sociedad postindustrial, con especial
referencia a los peligros que en ésta se han gesta-
do y a otros que, aunque no deben su nacimiento
a dicha etapa, en ella no solamente se mantienen

INTRODUCCION

sino que han potenciado sus efectos, de manera
que en este escenario global se produce una acu-
mulacién de peligros que conducen a activar la
intervencion penal para evitar las secuelas que
los mismos pueden generar, lo que se traduce en
esquemas de criminalizacién que, en diferentes
sentidos, se rigen por paradigmas preventivos
que no pocas veces terminan sacrificando los li-
mites al poder punitivo del Estado.

Antes de concluir esta introduccién quiero ex-
presar mi agradecimiento a Rafael Estrada Mi-
chel, a Elisa Speckman Guerra, a Alfonso Mosta-
lac Cecilia, a Manuel Jorge Carreén Perea, a mis
companeros investigadores y en general a quie-
nes de una u otra manera han contribuido para
que esta obra colectiva sea publicada.

iMuchas gracias por todo Inacipe!

JOAQUIN MERINO HERRERA

Profesor investigador del Instituto Nacional
de Ciencias Penales
Ciudad de México, a 20 de agosto de 2016.
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Resumen

1 presente documento tiene como propé-
E sito el reflexionar en torno a la relacién

que guardan los derechos humanos con
el sistema de justicia penal acusatorio, analizan-
do los principios, obligaciones y deberes estata-
les que tienen las autoridades a partir de la refor-
ma constitucional de 2011.
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Abstract

This paper aims to discuss the relationship
between human rights and the accusatory sys-
tem of criminal justice. It analyzes the princi-
ples, rights and duties given to the authorities
by the constitutional reform implemented in
2011.

Key words: Human rights, Criminal law, jus-
tice system, victims.

1. Primer acercamiento

La proximidad que prevalece entre el Derecho
penal y los derechos humanos no siempre ha
sido evidente tanto en el plano dogméatico como
en el factico. En esta tesitura, existen posiciones
que senalan una diferencia explicita entre am-
bos, que radica en la aparente dicotomia entre
la facultad de castigar e imponer sanciones por
parte del Estado que se adscribe al Derecho pe-
nal y aquellas obligaciones que tiene éste (el Es-
tado) para asegurar una vida digna de todas las
personas que lo conforman.

La posicién planteada en el parrafo precedente
parte de una falla de origen consistente en atri-
buir al Derecho penal una facultad de castigar a
todo aquel que comete una conducta tipificada
como delito, siendo precisamente lo opuesto:
este tipo de Derecho representa el limite el ius
puniendi estatal, es decir, establece el marco es-
tricto sobre el cual se puede o no castigar a una
persona, consistiendo por ende en una forma de
asegurar no sélo el principio de legalidad, sino

también la proteccion de la persona y la dignidad
que le es intrinseca.

De esta forma, a partir de la reforma constitu-
cional en materia de seguridad y justicia, del 18
de junio de 2008, paulatinamente se ha buscado
eliminar esta visién negativa del Derecho penal
y especificamente de su aspecto procedimental,
a partir de una reestructura integral del sistema
de justicia que abarca elementos legislativos,
judiciales, institucionales y administrativos,
teniendo como eje principal el respeto a los de-
rechos humanos, principalmente de la victima/
ofendido e imputado.

El proceso formal mixto (denominado tam-
bién, aunque de forma errdénea, inquisitivo)
merced a excesos procesales y a actuaciones
poco transparente por parte de sus operadores,
ha mostrado las deficiencias que prevalecieron
en el sistema de justicia penal mexicano duran-
te gran parte del siglo XX e inicios del XXI, lo
cual, siendo justos, no puede atribuirse de ma-
nera unidireccional a la esfera penal, ya que
confluyen diversos elementos que han hecho
evidente la necesidad de dar paso a un nuevo
sistema de justicia, los cuales expondremos a
continuacion.

En primer lugar, el proceso formal mixto se
desarrollé en una etapa histérica en el cual el
pais vivia los primeros pasos para la consolida-
ciéon de un Estado democratico de Derecho, lo
cual suscitaba que aun cuando existieran dere-
chos civiles y politicos previstos en la Constitu-
ciéon Federal, en el mundo factico la situacién
era distinta: la hegemonia de un partido dnico
en el poder que controlaba las instancias elec-
torales, limitaban la participacién ciudadana y,
mas importante adn, aquellos que se oponian
abiertamente a las actuaciones estatales eran
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reprimidos o silenciados por diversos métodos
y vias.

En este contexto y sobre todo en las décadas
de los setentas y ochentas del siglo pasado, se
presentaron una serie de acciones sistematicasy
coordinadas para minimizar los posibles riesgos
que traian consigo los opositores al régimen, que
se incrustaron en la denominada guerra sucia, lo
cual generé un desconfianza por parte de la po-
blacién en las instituciones, ademés de propiciar
un ambiente de impunidad que dejaba en estado
de indefension a la poblacién al momento de ac-
ceder a la justicia.

Por otro lado, debemos recordar que de los
afios 1958 a 1970 se presenté en México el céle-
bre desarrollo estabilizador, el cual buscaba con-
solidar una politica econémica que lograra un
desarrollo econémico y social sostenido a partir
de los siguientes propdsitos:

1) Crecer méas rapidamente; 2) detener las presiones in-
flacionarias; 3) elevar el ahorro voluntario; 4) incremen-
tar la inversién; 5) mejorar la productividad del trabajo
y del capital; 6) aumentar los salarios reales; 7) mejorar
la participacién de los asalariados en el ingreso, y 8)

mantener el tipo de cambio.!

En este sentido y una vez culminado este desa-
rrollo estabilizador, se comenzaron a presentar de
manera paulatina pero ininterrumpida una serie
de crisis econdémicas en nuestro pais (1976, 1982,
1994-1995 y 2008), las cuales no sélo tuvieron un
impacto directo en la economia nacional sino que
incidieron en otros d&mbitos como lo es el sistema
de justicia, lo cual se entiende por el aumento de
los indices de delincuencia e inseguridad derivados

' Tello, Carlos, Estado y Desarrollo econémico: México 1920-2006, Mé-
xico: UNAM, p. 362.

precisamente de estas crisis, situaciéon que trajo
consigo una sobresaturaciéon de la justicia penal y,
de manera paralela, mayores niveles de impunidad
al fomentar una cultura basada en la corrupcién.

Asimismo, debemos considerar que la situa-
cioén geopolitica de México a partir de la firma del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN o NAFTA por sus siglas en inglés) en la
década de los noventa del siglo pasado, abrié una
nueva visién sobre el papel de México en el am-
bito internacional, lo cual también se tradujo en
la necesidad de impulsar reformas sustantivas
en materia juridica e institucional para hacer fren-
te a los retos que traia consigo un nuevo panora-
ma del pais situado en un mundo globalizado.

Finalmente, cabe recordar que a partir de 1990
México ha vivido una transformacién radical en
lo que respecta al establecimiento de una cultu-
ra de respeto a los derechos humanos, ya que en
dicho afio se crea la Comisién Nacional de Dere-
chos Humanos como organismo desconcentrado
de la Secretaria de Gobernacion, convirtiéndose
dos afios después en un organismo publico auté-
nomo, siendo fortalecido en su independencia en
1999 y ampliando sus facultades en el afio 2011,
en el cual se consolidé la mas importante y tras-
cendente reforma en materia de derechos huma-
nos que se ha vivido en nuestro pais, sin dejar de
mencionar otras acciones fundamentales como
la aceptacion de la jurisdiccion de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en diciembre
de 1998, la firma del Estatuto de Roma de la Cor-
te Penal Internacional, entre otras.

Estos factores, junto a muchos otros fueron
trascendentes pero en razon del objetivo de este
articulo no pueden ser expuestos aqui, fueron in-
dispensables para pensar en la instauracién de
un nuevo sistema de justicia penal acorde a los



TENDENCIAS Y PARTICULARIDADES DE LAS

CIENCIAS PENALES DE NUESTRO TIEMPO

principios y valores que se buscan impulsar en
un Estado democratico de Derecho y de respeto
a los derechos humanos, en otras palabras:

Es evidente que nuestro sistema de justicia penal
presenta diversos inconvenientes, dificultades y pro-
blematicas que fueron generando, en el animo de los
gobernados, todo un esquema de inconformidad, de in-
certidumbre, de inseguridad juridica, y sobre todo una
desconfianza en las autoridades ministeriales, policiales

y judiciales.

Frecuentemente se habla de la inseguridad, la impuni-
dad, la corrupcion, la incapacidad profesional, como las
cuatro circunstancias que fueron convirtiéndose en el
punto de referencia de nuestro sistema de justicia pe-
nal y que trajeron como consecuencia la bisqueda de un
cambio, pues era necesario acabar con estos aspectos que
evidentemente generaron un ambiente de retroceso en el
tema de justicia penal; pero lo que tenemos que reflexio-
nar es épor qué llegamos hasta este punto?, iquienes
participan en el ejercicio del poder punitivo fueron los
que nos llevaron a esa conflictiva? Dichas interrogantes
son validas, porque al final de cuentas quien construye
la politica criminal, quien aplica la norma, quien lleva a
cabo la definicién de la utilizacién del Derecho penal o
del sistema de justicia penal en general, es el propio Esta-
do, y especialmente, a quienes se les ha delegado el poder

dentro del que se encuentra el punitivo.?

Ahora bien y retomando una de las interrogan-
tes planteadas en la cita previa: “épor qué llega-
mos hasta este punto?”, consideramos que la ne-
cesidad de un nuevo sistema de justicia penal se
debid, en gran medida, a la necesidad de aproxi-
mar la esfera del Derecho penal con los derechos
humanos, lo cual nos es menor si atendemos el

2 Miron Reyes, Jorge Antonio (2015), “Los principales retos de la refor-
ma penal para una debida proteccion de derechos humanos en México”,
en Reflexiones en torno al Cddigo Nacional de Procedimientos Penales,
Coord. José Héctor Carredn Herrera, México: INEPPA, pp. 40-41.

tipo de bienes juridicos que tutelan cada uno des-
de su propio ambito.

Asi las cosas, el presente escrito tiene como fi-
nalidad trazar un puente entre el Derecho penal
y los derechos humanos, a partir del papel que
tiene la victima en el proceso penal acusatorio
(en adelante PPA o proceso penal), consideran-
do de manera necesaria las obligaciones en ma-
teria de derechos humanos que tiene el Estado
con respecto a la victima.

De esta forma, el guion que se seguird para
tal efecto es el siguiente: en primer lugar se ex-
pondra el concepto de derechos humanos y las
distintas variables que devienen del mismo; paso
seguido, se analizara la figura de la victima en
el proceso penal, partiendo desde su considera-
ci6n nominativa, para finalmente desarrollar la
importancia que tiene la salvaguarda de los dere-
chos de la victima en el marco del PPA.

2. Derechos humanos

Debemos partir de una consideraciéon que se
encuentra inmersa en la naturaleza misma de
los derechos humanos:® cuando nos referimos
a este tipo de derechos nos encontramos ante
un concepto polisémico, que dificilmente puede
rechazar las interpretaciones que se hagan so-
bre ellos; en otras palabras, “en la actualidad,
existen numerosos conceptos que han tratado
de consignar [...] una definicién de los derechos

® Alo largo del documento se hara un uso indistinto de los términos
derechos humanos y derechos fundamentales, al considerarse que am-
bos son homénimos y que la aparente diferenciacion conceptual que al-
gunos autores operan sobre ella, no resulta esencial para comprender
sus implicaciones y que ademas, representa mas un ejercicio retérico de
tecnicismo juridico, lo cual impide la socializacién de sus contenidos a un
grupo mayor que los asociados con las normas.
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humanos. De tal forma, la importancia de esta-
blecer una connotacién adecuada de los dere-
chos humanos es necesaria para diferenciarla
con otro tipo de derechos con los que pudieran
confundirse”.

En este sentido, la aparente vaguedad con-
ceptual que reviste a los derechos fundamenta-
les nos permite encontrar una multiplicidad de
definiciones sobre las cuales podemos operar su
contenido tedrico y practico, tal como se hara pa-
tente a continuacion.

Como ejemplo de lo anterior, podemos partir
del analisis de algunas definiciones que han sido
propuestas por autores de diversas latitudes y
concepciones juridicas diferentes; asi, una prime-
ra consideracién es la propuesta por Luigi Ferra-
joli en su obra Derechos y garantias, para el cual
una definicién tedrica de los mismos es la que se
expone a continuacion:

[...] son derechos fundamentales todos aquellos dere-
chos subjetivos que corresponden universalmente a to-
dos los seres humanos en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de
obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier ex-
pectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no su-
frir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica;
y por status, la condicién de un sujeto, prevista asimis-
mo por una norma juridica positiva, como presupuesto
de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas

y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.’

La definicién propuesta por Ferrajoli nos brin-
da un panorama sobre el sujeto al cual se adscri-

+ Miron Reyes, Jorge Antonio (1996), “Conceptualizacion de los dere-
chos humanos”, en La ciencia penal y la politica criminal en el umbral del
siglo XXI, México: Inacipe, 1996, p. 206.

5 Ferrajoli, Luigi (2010), Derechos y garantias. La ley del méas débil,
Madrid: Trotta, p. 37.

ben los derechos, o en otros términos, el titular
de los mismos, plasmando ademds una visién
sobre la subjetividad que permea precisamente
a este tipo de derechos, los cuales, en palabras
de Robert Alexy, se traducen en un tipo de nor-
ma especifica ya que “siempre que alguna gente
tiene un derecho fundamental, existe una norma
valida de derecho fundamental que le atribuye
este derecho”.®

La visiéon de Alexy se contrapondria con la
planteada por Antonio Carrillo Flores para el
cual “ [..] lo que llamamos derechos humanos,
aunque interesa —y mucho— a los juristas re-
basan su disciplina, porque si bien numerosos
de ellos tienen —o tendran— la forma de reglas
juridicas, otros son simplemente valores, aspira-
ciones de justicia social en el marco de una o va-
rias culturas”.” Rescatando esta idea en didlogo
con la postura de R. Alexy, podemos observar que
existe una contraposiciéon clara: por un lado, el
autor aleman marca la interrelacion entre dere-
chos humanos con una norma positiva que hace
exigible ese derecho, mientras que la posicién de
Carrillo es tendiente a inscribirlos en el ambi-
to de la moral, extendiendo sus implicaciones a
otras esfera no juridicas.

Sin establecer una postura a favor de uno u
otro autor, se debe conceder que (siguiendo a
Carrillo Flores) los derechos humanos efectiva-
mente tienen un impacto e injerencia directa en
otros ambitos mas alla de lo legal, como lo podria
ser en la sociologia, la politica y la filosofia; no
obstante lo anterior, también es cierto que este
tipo de derechos deben encontrarse positivados

8 Alexy, Robert (2014), Teoria de los derechos fundamentales, Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 31.

7 Carrillo Flores, Antonio (1986), “La naturaleza de los derechos hu-
manos’, en Revista Mexicana de Justicia, nim. 1, vol. IV, enero-marzo de
1986, México: PGR-PGJDF-Inacipe, p. 104.
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y bajo ninguna manera considerarlos inicamen-
te como valores culturales, ya que romperiamos
con el principio de universalidad que subyace
en los mismos y, més importante atin, del medio
para exigirlos.

De esta forma, una visiéon adicional sobre el
concepto de derechos humanos seria la expuesta
por Liborio L. Hierro, para el cual:

Estos derechos pueden definirse [..] como aquellas li-
bertades, inmunidades, pretensiones y potestades que
corresponden a todo ser humano como condicién nece-
saria para realizarse como sujeto moral y cuya satisfac-
cién es condicién necesaria y suficiente para justificar la
existencia, el origen y el contenido de un sistema juridi-
co. Desde el punto de vista de que cualquier ser huma-
nos es, como agente moral, titular de los derechos subje-
tivos necesarios para realizarse como tal agente moral,
las cuestiones suscitadas por el concepto de justicia se
resuelven, todas ellas, a partir del mismo principio. Se
asume, en primer lugar, que la justificaciéon de la exis-
tencia de un orden legal deriva de que es necesario para
el desarrollo de la autonomia individual [...]; se asume,
en segundo lugar, que la justificacién (o legitimidad) de
la competencia normativa deriva de la autonomia de los
destinatarios de las normas (del consentimiento); y se
asume, por fin, que las normas son justas siy sélo si tie-
nen como contenido la proteccién y la promocién de esa

misma autonomia.?

Tomando en consideracién esta tltima defi-
nicién, asi como aquellas que han sido citadas
en parrafos que anteceden al presente, propo-
nemos la siguiente que, ademas, servira de guia
para el desarrollo ulterior del escrito; de esta
forma, los derechos humanos pueden ser com-

¢ Hierro, Liborio (2002), “El concepto de justicia y la teoria de los
Derechos”, en Estado, justicia, derechos, Coord. Elias Diaz y Luis Colomer,
Madrid: Alianza, pp. 32-33.

prendidos como derechos esenciales, subjetivos
e inalienables, que tutelan libertades fundamen-
tales, aseguran la igualdad y garantizan la sa-
tisfaccion de minimos necesarios para una vida
digna. A continuacién analizaremos la estruc-
tura y contenido de la definicién propuesta con
antelacion.

En primera instancia los derechos humanos
son normas juridicas, lo cual puede resultar una
obviedad pero dada su naturalezay al encontrar-
se intimamente ligados a otras esferas de la vida
social, es importante retomar su contenido legal;
asimismo, debemos considerar que guardan una
estructura definida que podria traducirse en la
siguiente férmula:

A tiene derecho a X, el cual serd garantizado por E al en-
contrarse regulado en C.

Por ejemplo:

Ezequiel tiene derecho a la libertad de circulacién, el
Estado debe garantizarlo conforme lo prevé el articulo
11 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y el 22 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

El ejemplo anterior nos permite observar que
los derechos humanos poseen un sujeto que los
ejerce pero, e igual de importante, existe un su-
jeto obligado a asegurar su cumplimiento que en
este caso son las autoridades de los tres 6rdenes
y niveles de gobierno, es decir, el Estado. Lo ante-
rior no resulta minimo si consideramos que son
precisamente los servidores publicos aquellos
que pueden vulnerar o violentar derechos funda-
mentales, lo cual se hace visible en la definicién
de violacién de derechos humanos prevista en la
Ley General de Victimas, que en su articulo 6,
fracciéon XIX sefiala lo siguiente:
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Violacion de derechos humanos: Todo acto u omi-
sion que afecte los derechos humanos reconocidos
en la Constitucién o en los Tratados Internacionales,
cuando el agente sea servidor publico en el ejercicio de
sus funciones o atribuciones o un particular que ejerza
funciones publicas. También se considera violacién de
derechos humanos cuando la accién u omisién referida
sea realizada por un particular instigado o autorizado,
explicita o implicitamente por un servidor ptblico, o
cuando actie con aquiescencia o colaboracién de un

servidor publico.

Como puede advertirse, las conductas de los
servidores publicos que atentan contra los dere-
chos humanos previstos en la Constitucién Fede-
ral o los tratados internacionales’ son conside-
radas como violaciones de este tipo de derechos,
lo cual también se suscita cuando existe un in-
cumplimiento de las obligaciones estatales en la
materia, mismas que referiremos mas adelante.

Ahora bien y siguiendo el curso de la argu-
mentaciéon planteada en parrafos precedentes,
tenemos que ademas de constituirse como de-
rechos en el sentido estricto del término, son de
una naturaleza particular, ya que se constituyen
como esenciales e inalienables; en el primer caso,
tenemos que se encuentran dirigidos o destina-
dos a la persona, entendiendo a ésta como todo
ser humano acorde a lo dispuesto por el articu-
lo primero de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.'? Asi, debemos considerar

° Entendiéndose por Tratado “un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el Derecho internacional, ya conste en
un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera
que sea su denominacion particular” de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 2, inciso a) de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, diferenciandose de los instrumentos declarativos, los cuales no
son vinculantes para los Estados.

10 Se establece esta acotacion por mor de las diferentes corrientes que
atribuyen derechos humanos no sélo a la persona fisica, sino también a
las morales e incluso a los animales. Si bien es un debate que vale la pena

que son esenciales en funcién de formar parte
de la naturaleza moral y juridica de la persona,
anteriores por ende al Estado pero dependiendo
obviamente de que éste los reconozca; asimismo,
al encontrarse ligados de manera inherente a la
persona, todo sujeto puede identificar en el otro
un ente con derechos iguales a los que posee, es
decir y en palabras de Jean-Francois Lyotard: “lo
que hace a los seres humanos semejantes es el
hecho de que cada ser humano lleva consigo la
figura del otro”.!

Por otro lado, la inalienabilidad de los dere-
chos fundamentales se asocia con el hecho de
que sus titulares no pueden enajenarlos o renun-
ciar a ellos, aun cuando ésta sea su voluntad. En
otros términos, este tipo de derechos no es dis-
ponible para ningdn sujeto y, por ende, ni siquie-
ra para su propios titulares, los cuales pueden
optar por no ejercerlos, pero se encuentran im-
pedidos a declarar su renuncia plena a ellos. En
el caso de la legislaciéon nacional encontramos
un ejemplo que puede ayudarnos a comprender
esta posicion: el articulo 5 de la Constitucion
Nacional, sefiala en su parrafo quinto que “El
Estado no puede permitir que se lleve a efecto
ningtn contrato, pacto o convenio que tenga por
objeto el menoscabo, la pérdida o el irrevocable
sacrificio de la libertad de la persona por cual-
quier causa”, advirtiéndose que no sélo la per-
sona se encuentra impedida a celebrar acuerdos
que revoquen la titularidad de sus derechos, ya
que el Estado se encuentra obligado a evitar y
dar validez a figuras juridicas que permitan esta
situacion.

retomar por su trascendencia doctrinal, no se estima conveniente desarro-
llarlo en el presente trabajo al exceder la intencidn que pretende.

" Lyotard, Jean-Francois (1998), “Los derechos de los otros”, en De los
derechos humanos, Madrid: Trotta, p. 137.
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En lo concerniente a las libertades fundamen-
tales, debemos considerar en un primer momen-
to que la libertad se entiende como la carencia de
limitantes externas sobre la voluntad personal,
siendo entendida bajo dos vias: una positiva (ha-
cer) y otra negativa (no hacer).

Ahora bien, los derechos humanos no sélo re-
miten a un aspecto interrelacionado con la liber-
tad, la cual es parte fundamental del desarrollo
de la personalidad de cada ser humano, pero si
tenemos que la condicién de cada sujeto es dife-
rente por condiciones sociales, culturales y eco-
ndémicas, las cuales marcan una diferencia sus-
tancial con respecto a la posibilidad de ejercer o
exigir derechos, es indispensable que el tipo de
derechos que hemos venido trabajando no sélo
se encuentren referidos a un &mbito relacionado
con la voluntad, sino que también aseguren que
todas las personas sean tratadas de la misma for-
ma sin considerar sus diferencias adjetivas o no
sustanciales, es decir, se vinculan con la igualdad
que puede ser analizada en tres esferas:

1. Igualdad formal: Aquella que asegura el
mismo trato y aplicacién de la ley a todas
las personas, lo cual garantiza a su vez que
no exista un detrimento al ejercicio de de-
rechos por razones como la edad, naciona-
lidad, preferencia sexual, situacién econé-
mica, raza, sexo, entre otras. Un ejemplo de
este tipo de igualdad la encontramos en el
parrafo primero del articulo 4 de la Consti-
tucién Federal cuando senala que “El varén
y la mujer son iguales ante la ley” o en el nu-
meral 12 del mismo ordenamiento: “En los
Estados Unidos Mexicanos no se concede-
ran titulos de nobleza, ni prerrogativas y ho-
nores hereditarios, ni se dara efecto alguno
a los otorgados por cualquier otro pais”. En
ambos casos, se establece una aplicaciéon

indiferenciada de la ley, aunque en dos sen-
tidos: en el primer supuesto, remitiendo a
asegurar una igualdad de género; y en el se-
gundo, buscando evitar que exista un trato
privilegiado a un grupo determinado.

. Igualdad material: Aun cuando existe una

igualdad en sentido formal que asegura la
misma aplicacion de la ley, es evidente que
en las sociedades actuales se presenta una
marcada diferencia entre las personas, la
cual se presenta por diversos factores como
son la economia, la cultura, la politica, el
disenio arquitecténico de las calles, entre
otros, lo cual conlleva a que determinados
grupos de personas se vean impedidos a
ejercer de manera plena los derechos que
les son inherentes, por ejemplo, una perso-
na en silla de ruedas se encuentra en serias
dificultades para cruzar de una acera a otra
si no existen rampas o, en un supuesto en
materia penal, una persona sin recursos eco-
némicos se encontrard en desventaja en un
proceso al no tener dinero suficiente para
contratar un abogado. En este orden de
ideas, es necesario que las autoridades esta-
tales intervengan para generar condiciones
de igualdad que permitan ejercer y exigir los
derechos; retomando los ejemplos plantea-
dos, en el primer caso se deben acondicio-
nar calles y aceras accesibles para personas
que padecen alguna discapacidad; mientras
que en el segundo de ellos, es imprescindible
facilitar el acceso a una defensa para asegu-
rar la igualdad entre las partes conforme lo
prevé el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales.

. Igualdad procesal: La dltima de las esferas

de igualdad se encuentra dirigida al ambito
procesal, lo cual no sélo se limita a la mate-
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ria penal ya que abarca todo tipo de proceso,
pero también es cierto que en dicho ambito
(el penal) es posiblemente donde adquiere
mayor visibilidad en razén de ligarse al Esta-
do como parte acusadora.’? En este sentido,
la igualdad procesal en el marco del proceso
penal acusatorio es fundamental para que
éste alcance la finalidad y objetivos que per-
sigue, lo cual se liga a su vez al principio de
contradiccion que subyace al citado proceso
y el cual implica que ambas partes podran
“[...] conocer, controvertir o confrontar
los medios de prueba, asi como oponerse a las
peticiones y alegatos de la otra parte..”.'* En
este sentido, el Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales prevé en sus articulos 10 y
11 la igualdad ante la ley, asi como entre las
partes respectivamente.

Ahora bien y con el propédsito de agotar los
elementos de la definicién de derechos humanos
que hemos propuesto, es imprescindible sefialar
que esta clase de derechos no sé6lo se encuentran
dirigidos a asegurar un espacio propicio para que
las libertades fundamentales puedan desarrollar-
se en un marco de igualdad ya que, de la misma
forma, deben encaminarse a lograr que las perso-
nas vean satisfechas un conjunto de necesidades
minimas que resultan imprescindibles para ase-
gurar su existencia, como lo son la vivienda, ali-
mentacion, el vestido, la educacion, el agua, en-
tre otras, pero siempre teniendo presente que la
referencia al minimo no debe ser entendida como
limitativa sino ligada a una vida digna.

2 Aunque es imprescindible considerar que en el proceso penal acu-
satorio existe la figura denominada accién penal privada, la cual tiene su
fundamento en el segundo parrafo del articulo 21 constitucional, en donde
se establece que “El ejercicio de la accion penal ante los tribunales co-
rresponde al Ministerio Publico. La ley determinara los casos en que los
particulares podran ejercer la accion penal ante la autoridad judicial”.

3 Articulo 6, Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

Este dltimo punto es fundamental, ya que la
satisfaccion de los minimos aludidos no debe
interpretarse en el sentido de garantizar tni-
camente el derecho, sino que el elemento a tra-
vés del cual éste se materializa (por ejemplo, el
agua) debe ser suficiente para que la persona
pueda llevar una vida acorde a sus necesidades
y deseos, y que a la par permita su libre y pleno
desarrollo.

Ahora bien, hemos sefialado en parrafos an-
teriores que el Estado es el sujeto obligado con
respecto a los derechos humanos, lo cual implica
que sus actuaciones deben encontrarse ligadas a
principios, obligaciones y deberes especificos, los
cuales en el caso de la Constitucién Federal se
encuentran consagrados en el parrafo tercero del
articulo 1° del ordenamiento citado, las cuales se
desarrollaran a continuacion:

2.1. PRINCIPIOS DE LOS DERECHOS HUMANOS

El articulo 1°, parrafo tercero, de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos sefnala
la existencia de cuatro principios que rigen a los
derechos humanos en el territorio nacional, para
los cuales sirven a su vez como directrices de las
actuaciones estatales en la materia.

En esta tesitura, el principio de universalidad
es posiblemente uno de los mas conocidos por
encontrarse dirigido a los sujetos titulares de los
derechos; asi, debemos recordar que universa-
lidad deviene del vocablo latino universalis que
puede traducirse como caracteristico de todos
los elementos de un conjunto, que en el caso que
nos ocupa son todas las personas, sin importar
sus condiciones no esenciales, como la naciona-
lidad, raza, profesién de fe, pertenencia étnica,
entre otras.
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No obstante lo anterior, debemos considerar
que la universalidad de los derechos fundamen-
tales no se reduce a una concepcion sobre la ti-
tularidad de los mismos, ya que de igual forma
debe entenderse que no basta con tener recono-
cido el derecho sino también en que existan posi-
bilidades reales y efectivas para poder disponer o
materializar su contenido por parte de todas las
personas; en otras palabras:

[..] la universalidad, desde un punto de vista préctico,
debe permitir la ampliacién de los titulares de los dere-
chosy de las circunstancias protegidas por esos mismos
derechos. Los criterios de interpretacion y aplicacién
deben responder a este principio general, que pretende
cubrir a la mayor cantidad de titulares de derechos bajo
su protecciéon. Lo anterior implica que debe mirarse
tanto a quienes directamente se busca proteger como
a las demads personas, especialmente a las mds despro-
tegidas. El principio de universalidad de los derechos
humanos puede servir como un marco conceptual de

inclusién de culturas y de los mas desventajados.'

Ahora bien, el principio de interdependencia
puede ser comprendido como aquel que determi-
na la interconexién que prevalece entre los dere-
chos humanos, es decir, el ejercicio de un derecho
generalmente incide en la materializacién de
otros; de igual forma, la vulneracién o afectacion
de alguno de ellos tiene repercusiones directas en
otro u otros que se encuentran relacionados con el
afectado. Como ejemplo: el derecho a la educaciéon
permite el cumplimiento del derecho al desarrollo
y a la informacién; en el supuesto de vulneracion,
una detencién arbitraria afecta los derechos pro-
cesales y civiles de la persona que ve restringida
su libertad personal. En otros términos:

1 Serrano, Sandra y Véazquez, Daniel (2012), “Los principios de univer-
salidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su
aplicacion practica”, en La reforma constitucional de derechos humanos. Un
nuevo paradigma, México: Porrua, p. 147.
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La interdependencia comprende, al menos, un par de
relaciones donde: a) un derecho depende de otro(s)
derecho(s) para existir, y b) dos derechos (o grupos de
derechos) son mutuamente dependientes para su rea-
lizacién. En este sentido, el respeto, garantia, protec-
cién y promocién de uno de los derechos impactara en
el otro(s) y/o, viceversa. De tal forma que la proteccién
del derecho a la salud no puede quedar al margen de
una revisién de otros derechos condicionantes, como
la alimentacién y el acceso al agua. Otro ejemplo, los
derechos politicos (a votar, ser votado, dirigir los asun-
tos publicos y participar en la funcién piblica) no debe
mirarse de manera independiente de los derechos a la
libertad de asociacion, libertad de expresion e igualdad
y no discriminacién. Este grupo de derechos tiene una

relacién mutuamente dependiente.”

Siguiendo el desarrollo de los principios, el de
indivisibilidad —que siguiendo a Sandra Serrano
y Daniel Vazquez guarda una relacién estrecha
con el de interdependencia descrito con antela-
cion— nos remite a comprender los derechos
humanos desde una unidad de sentido, esto es,
no pueden fragmentarse o considerarse como
ajenos entre si, o en palabras de los autores refe-
ridos con antelacién:

El principio de indivisibilidad, por su parte, implica una
vision holistica de los derechos humanos, en la que todos
los derechos se encuentran unidos, ya no por razones
de dependencia, sino porque de una forma u otra ellos
forman una sola construccién. Por tanto, si se realiza
o se viola un derecho, impactara en los otros derechos,
mas alla de si existe o no una relacién de dependencia
inmediata entre ellos. La idea central es que la concre-
cion de los derechos sélo puede alcanzarse mediante la
realizacién conjunta de todos ellos.'

5 Op. cit., p. 153.
'8 Ibidem, p. 155.
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Finalmente, el principio de progresividad pue-
de ser entendido como aquel que permite cono-
cer los derechos fundamentales desde una visién
prospectiva y no regresiva, con lo cual se quiere
hacer patente que los derechos humanos una vez
reconocidos no pueden ser eliminados o reduci-
dos a un contenido; en otras palabras, si bien el
Derecho se adecua o sigue el camino trazado por
el contexto (sea éste temporal, politico, social,
entre otros), en materia de derechos humanos
siempre debe tenerse presente que el conteni-
do de éstos en todo momento debe mantenerse
o mejorar. Asi, la progresividad “constituye una
obligacién del Estado para asegurar el progre-
so en el desarrollo constructivo de los derechos
humanos, al mismo tiempo, implica una prohibi-
cion para el Estado respecto a cualquier retroce-
so respecto a los mismos”."

Teniendo presente lo anterior, a continuacién
nos avocaremos a desarrollar lo que significan
las obligaciones que tiene el Estado en materia
de derechos humanos, asi como sus implicacio-
nes inmediatas y mediatas.

OBLIGACIONES ESTATALES

En un primer momento, debemos rescatar la
idea referente a las obligaciones que tienen las
autoridades en materia de derechos humanos,
las cuales se prevén en el articulo 1° de la Carta
Magna y son cuatro, a saber: respetar, proteger,
garantizar y promover. Es importante sefnalar
que estas obligaciones, estipuladas en el orde-
namiento juridico nacional desde el 10 de junio
del ano 2011, son vinculatorias para todos los
servidores ptblicos de los tres 6rdenes y niveles

7 Consultado en linea en http://www.cndh.org.mx/Que_son_Derechos_
Humanos (el 30 de marzo de 2016).

de gobierno, lo cual incluso marca un avance con
respecto a la Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos que en su primer numeral s6lo
prevé dos tipos de obligaciones o compromisos
por parte de los Estados (respeto y garantia); de
esta forma debemos recordar que:

Las obligaciones de promocién, respeto, protecciéon y
garantia de los derechos corren a cargo de todos los Po-
deres, incluso considerando que algtn nivel de gobierno
tenga obligaciones reforzadas hacia ciertos derechos. A
partir de tales deberes generales, podemos afirmar que
las autoridades de todos los niveles de gobierno tam-
bién tienen la obligacién positiva de tomar todas las me-
didas que sean pertinentes para tutelar y hacer eficaz
un derecho.

[..]

En otras palabras, las autoridades de todos los niveles
no solamente deben respetar los derechos mediante
conductas de abstencidn, sino que deben hacer todo lo
que estd a su alcance para lograr la eficacia plena de
los derechos, sin poder esgrimir ningtn tipo de estruc-
turacién competencial para dejar de tomar medidas a
favor de los éstos.®

Como se advierte, las autoridades tienen que
materializar conductas (acciones u omisiones)
que permitan a las personas ejercer los derechos
que se encuentran reconocidos en la legislacion
(ya sea nacional via la Constitucién o internacio-
nal por medio de los tratados internacionales) o,
en caso de vulneracién, prever los mecanismos
para exigirlos, lo cual es viable a través de las
obligaciones aludidas.

18 Carbonell, Miguel (2013), “Las obligaciones del Estado en el articulo
1°de la Constitucion Mexicana”, en La Reforma Constitucional de Derechos
Humanos. Un nuevo paradigma, México: Porrua, p. 68.
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La primera de ellas (con lo cual no se preten-
de establecer una jerarquia) es la obligacién de
garantizar, que implica la necesidad de que el
Estado genere los instrumentos y mecanismos
ideales para que las personas se encuentren en
posibilidad de ejercer o, en su caso, de exigir los
derechos humanos que les reconoce la Constitu-
cién Federal. Bajo esta tesitura, la garantia sobre
este tipo de derechos implica “[...] la creacién de
la maquinaria institucional para tomar medidas
y [...] la provisién de bienes y servicios para satis-
facer los derechos; mientras que algunas seran
de caracter inmediato, otras seran progresivas”.'’

Por otro lado, la obligaciéon de respetar con-
lleva la abstenciéon de materializar conductas
(acciones u omisiones) por parte de las auto-
ridades (servidores publicos) que puedan vul-
nerar o poner en riesgo derechos humanos, los
cuales pueden ser interpretados como un limite
infranqueable a las actos de autoridad; en otras
palabras, respetar implica que el Estado no debe,
bajo ninguna circunstancia, interferir en el ejer-
cicio o exigencia de los derechos de las personas,
por ejemplo, no llevar a cabo conductas como la
tortura, desaparicién forzada, ejecuciones extra-
judiciales o cualquier otra que viole derechos hu-
manos.

De manera correlativa pero en sentido opuesto
a la anterior, la obligacién de proteger radica en
que las autoridades de los tres poderes y niveles
de gobierno, se encuentran compelidas a interve-
nir de manera inmediata en caso de presentarse
una violacién o posible vulneracién de derechos
humanos ya sea por particulares u otras autori-
dades, para con ello asegurar el mantenimiento
del disfrute del derecho.

19 Serrano, Sandra y Véazquez Daniel (2013), Los derechos en accién,
México: FLACSO, p. 72.
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Finalmente, la dltima obligacién a desarrollar
es la de promover, que puede entenderse bajo dos
vias: la primera de ellas, refiere que el Estado se
encuentra compelido a dar a conocer tanto los de-
rechos como su contenido a las personas que habi-
tan en su territorio (asi como aquellas que ingresa-
rén al mismo, si atendemos a la manera en cémo
se estructura el derecho a la libertad de circula-
cién); en un segundo momento, esta obligaciéon
establece que no sélo basta difundir los derechos
humanos, sino también incentivar su ejercicio.

Una vez expuestos las obligaciones en mate-
ria de derechos fundamentales, las cuales deben
ser observadas por todas las autoridades en el
ambito de sus atribuciones, competencias y po-
sibilidades, a continuacién desarrollaremos los
deberes estatales: prevenir, investigar, sancio-
nar y reparar las violaciones de derechos huma-
nos.

DEBERES ESTATALES

El cumplimiento de las obligaciones que hemos
desarrollado en el apartado anterior asegura el
mantenimiento de un Estado constitucional y de-
mocratico de Derecho, preservando la integridad
y dignidad de las personas; no obstante ello, es
preciso reconocer que al momento de presentar-
se la falta de cumplimiento de una de ellas (de las
obligaciones) o su deficiente cumplimiento, pue-
den generarse violaciones a los derechos huma-
nos, lo cual perjudica no sélo a un individuo, sino
a la colectividad por ser derechos cuyos titulares
son todos y todas.

Teniendo presente lo anterior, el Estado, como
primer deber en la materia, tiene que prevenir
que se susciten violaciones a los derechos huma-
nos, lo cual se traduce en cumplir con las obli-
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gaciones aludidas, impedir que se materialicen
conductas que puedan ubicarse bajo este rubro
y, mas importante adin, limitar sus actuaciones
en beneficio de la poblacidon; de esta forma es po-
sible lograr la prevencion aludida, aunque resul-
ta obvio que conlleva una serie de adecuaciones
legislativas, transformaciones institucionales y
generacion de una cultura de respeto a los dere-
chos fundamentales por parte de los servidores
publicos, lo cual puede ser de caracter inmediato
y mediato, dependiendo del caso concreto.

Ahora bien, en caso de que no pueda lograrse
la prevencién de las violaciones a los derechos
humanos, es deber de las autoridades compe-
tentes el investigar las conductas que propicia-
ron la aludida violacién, la cual puede tener tres
vias:

1) Investigacién de corte administrativo, en el
cual entrarian en juego instancias como la
Secretaria de la Funcién Publica o las Con-
trolarias de las entidades federativas, en las
cuales puede deslindarse la responsabilidad
administrativa conducente y, en caso de con-
ductas atribuibles a miembros de institucio-
nes de Seguridad Publica, a los Consejos de
Honor y Justicia (para integrantes de insti-
tuciones policiales), asi como a las Visitadu-
rias (personal adscrito a las Procuradurias
o Fiscalias).

2) Investigacién de corte ministerial, que im-
plicaria seguir un proceso ante la institu-
cién del Ministerio Publico (federal o de las
entidades federativas) y que puede devenir
en un proceso penal; sobre este punto es im-
portante senalar que la investigaciéon seria
no por una violaciéon de un derecho humano,
sino por una conducta tipificada como de-
lito, aunque es preciso senalar que existen

delitos que coinciden con violaciones a este
tipo de derechos, pensemos en la tortura, la
desaparicion forzada, ejecucion extrajudi-
cial, entre otras.

3)Investigacién ante un organismo puiblico
auténomo de proteccién a los derechos hu-
manos (comdnmente conocidas como Co-
misiones de Derechos Humanos), el cual
es de naturaleza administrativa aunque
diferente a la seguida ante las Contralo-
rias, por la naturaleza auténoma que les
brinda la Constitucién Federal, siendo im-
portante senalar que ante este tipo de ins-
tancias puede devenir como resultado una
recomendacion piblica no vinculatoria, es
decir, no tienen poder coercitivo, aunque a
partir de la reforma de 10 de junio de 2011,
se brinda la posibilidad de que dichos or-
ganismos puedan citar a comparecer ante
el Congreso (federal o local) a las autorida-
des que no acepten los puntos recomenda-
torios.

En esta tesitura es preferible que la investi-
gacién de violaciones a los derechos humanos,
al parecer del autor, se realice por las tres vias a
efecto de agotar todos los medios posibles; sobre
el particular, debemos recordar que la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, en el Caso
Veliz Franco y otros vs. Guatemala, se pronuncié
sobre el particular de la siguiente forma:

183. La Corte reitera que la obligacion de investigar
violaciones a los derechos humanos se encuentra den-
tro de las medidas positivas que deben adoptar los Es-
tados para garantizar los derechos reconocidos en la
Convencién. El deber de investigar es una obligacion
de medios y no de resultado. Sin embargo, debe ser asu-
mida por el Estado como un deber juridico propio y no

como una simple formalidad condenada de antemano a
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ser infructuosa, o como una mera gestiéon de intereses
particulares, que dependa de la iniciativa procesal de
las victimas o de sus familiares o de la aportacién pri-
vada de elementos probatorios. A la luz de ese deber,
una vez que las autoridades estatales tengan conoci-
miento del hecho, deben iniciar ex officio y sin dilacién
una investigacién seria, imparcial y efectiva. Esta in-
vestigacion debe ser realizada por todos los medios le-
gales disponibles, y ser orientada a la determinacion de
la verdad. La obligacién del Estado de investigar debe
cumplirse diligentemente para evitar la impunidad y
que este tipo de hechos vuelvan a repetirse. En este
sentido, la Corte recuerda que la impunidad fomenta
la repeticion de las violaciones de derechos humanos.
De otra parte, este Tribunal ha advertido que esta obli-
gacién se mantiene “cualquiera sea el agente al cual
pueda eventualmente atribuirse la violacién, aun los
particulares, pues, si sus hechos no son investigados
con seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados
por el poder publico, lo que comprometeria la respon-
sabilidad internacional del Estado”.?°

Ahora bien, la investigacién tiene como ob-
jetivo esclarecer los hechos que ocasionaron la
violacién a los derechos fundamentales, ubicar a
los responsables, tras lo cual seguiria el siguien-
te deber consistente en imponer una sancién o
pena de caracter administrativo o penal, que en
este ultimo caso corresponderia a una autoridad
jurisdiccional, al ser constitucionalmente la Uni-
ca facultada para tal efecto.

Sobre este punto es preciso detenernos un mo-
mento, debido a que los organismos publicos au-
ténomos de proteccién a los derechos humanos,
al no contar con facultades de sancionar, pueden
apelar a otra competencia que les otorga la nor-

2 Veliz Franco y otros vs. Guatemala. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C, nim.,
277, parrafo 183.
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ma maxima, consistente en denunciar ante las
autoridades competentes hechos que constitu-
yen violaciones a derechos fundamentales, para
que con ello se siga un procedimiento en el cual
pueda aplicarse una sancién o pena a los respon-
sables, ya que en caso contrario no existirian san-
ciones por la conducta materializada.

Es precisamente en este punto, en el cual co-
menzamos a visibilizar un puente que se traza
entre los derechos humanos y el Derecho penal,
ya que las autoridades ligadas a esta ultima es-
fera pueden entrar en juego para iniciar un pro-
ceso que tenga como resultado, ademas de una
investigacion y el posterior esclarecimiento de
los hechos, una sancién a los responsables de vio-
laciones a los derechos fundamentales.

Finalmente, el deber de reparar las violaciones
a los derechos humanos se constituye como uno
de los principales objetivos del Estado, la cual
tiene que ser de caracter integral y no parcial,
comprendiendo las siguientes medidas que son
desarrolladas en el Titulo Quinto de la Ley Gene-
ral de Victimas vigente: 1) restitucion, 2) rehabi-
litacién, 3) compensacion, 4) satisfacciéon y 5) no
repeticion.

En esta tesitura, la reparacion integral que
incluyen las medidas, no es privativa de las vic-
timas de violaciones a los derechos humanos,
en razén de que tanto la Constituciéon Federal
(articulo 20, apartado “C”, fraccién IV) como el
Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (ar-
ticulo 109, fraccién XXV) lo senalan como uno de
los derechos que posee la victima u ofendido del
delito, lo cual representa una de las principales
caracteristicas del proceso penal acusatorio, en
la cual la victima tiene un papel fundamental, a
diferencia del que se le otorgaba en el proceso
formal mixto.
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No obstante lo anterior, cabe plantearse las si-
guientes interrogantes: {qué se entiende por vic-
tima en el PPA? y équién seria entonces el ofen-
dido?, respuestas que habremos de atender en el
siguiente apartado.

La victima en el proceso penal acusatorio

En primera instancia, debemos reconocer que
antes del ano 2008 la victima u ofendido del de-
lito tenia un papel secundario en el marco del
proceso penal, aun cuando “[...] en sus inicios, el
Derecho y el procedimiento penal tenian a la vic-
tima en el centro de su interés; sin embargo con
la idea moderna de resocializacién, el delincuen-
te asciende al primer plano y el papel de la victi-
ma se reduce casi exclusivamente a un medio de
prueba”.?

En esta tesitura y en el marco de la Reforma
Constitucional en materia de Justicia Penal y Se-
guridad Publica del 18 de junio de 2008, la victima
vuelve a cobrar una posicion cardinal en el &mbito
penal, toda vez que en la modificacién constitucio-
nal aludida “se incorporaron, a favor de la victima
o persona ofendida, derechos fundamentales tan
importantes como intervenir personalmente o a
través de su representante legal en el curso del
proceso; presentar, cuando asi lo considere con-
veniente, los recursos de impugnacién que esta-
blezca la ley procesal; que se le garantice de for-
ma efectiva su protecciéon personal a través de la
implementaciéon de providencias precautorias, e
inclusive solicitar medidas cautelares para la pro-

teccién y restitucion de sus derechos”.??

21 Gonzalez Pérez, Luis Raul (2015), “Sujetos del procedimiento y sus
auxiliares”, en Codigo Nacional de Procedimientos Penales. Comentado,
México: SEP, p. 86.

2 Carredn Herrera, José Héctor y Carredn Perea, Héctor (2013),"La
victima, ¢convidado de piedra en el proceso penal acusatorio mexicano?”

Es asi, que la victima u ofendido del delito a
partir de la reforma aludida, comienza a recobrar
la importancia que tiene en el proceso penal al
ampliarse los derechos que posee, mismos que
desde el afio de 1993 han sido reconocidos a par-
tir de maultiples reformas constitucionales, pero
que es hasta el octavo ano de la primera década
del siglo XXI cuando adquieren una connotaciéon
particular.

El reconocimiento de tales derechos, no sélo
implica establecer una serie de prerrogativas
que tiene la victima u ofendido del delito, sino
que muchos de ellos se encuentran encaminados
a brindarle un papel preponderante en el marco
del proceso, es decir, a maximizar su posicion
como sujeto procesal, condicién que se materia-
liza de manera evidente en el articulo 105 del
Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, al
sefialar en primer lugar a la victima u ofendido
como un sujeto del procedimiento, incluyéndose
bajo esta categoria a su asesor juridico.

En este orden de ideas, tenemos que la victima
u ofendido es un sujeto del procedimiento, pero
ademas es importante acotar que por victima se
entendera al “sujeto pasivo que resiente directa-
mente sobre su persona la afectacion producida
por la conducta delictiva. Asimismo, se conside-
rara ofendido a la persona fisica o moral titular
del bien juridico lesionado o puesto en peligro
por la accién u omisién prevista en la ley penal
como delito”, lo cual se puede leer en el articulo
108 del CNPP.

Sobre este punto, se observa una diferencia
entre la victima y el ofendido, los cuales no son
figuras homologables o mutuamente identifica-

en DFensor. Revista de derechos humanos, Nimero 1, enero 2013, Méxi-
co: CDHDF, p. 42.
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bles, no sélo por la manera en que recienten la
conducta delictiva (de manera inmediata o me-
diata respectivamente), sino porque en el primer
caso nos referimos exclusivamente a seres huma-
nos, mientras que en la categoria de ofendido su
ubican también personas morales.

Aunado a lo antes expuesto, dicha definicién de
victima contrasta (aunque no de manera tajante)
con la estipulada en el articulo 4 de 1a Ley General
de Victimas, que a los efectos prevé lo siguiente:

Se denominaran victimas directas aquellas personas fi-
sicas que hayan sufrido algtin dafio o menoscabo econé-
mico, fisico, mental, emocional, o en general cualquiera
puesta en peligro o lesién a sus bienes juridicos o de-
rechos como consecuencia de la comisién de un delito
o violaciones a sus derechos humanos reconocidos en
la Constitucién y en los Tratados Internacionales de los

que el Estado mexicano sea Parte.

Son victimas indirectas los familiares o aquellas perso-
nas fisicas a cargo de la victima directa que tengan una

relacién inmediata con ella.

Son victimas potenciales las personas fisicas cuya inte-
gridad fisica o derechos peligren por prestar asistencia
ala victima, ya sea por impedir o detener la violacién de
derechos o la comisién de un delito.

Como puede apreciarse, la Ley General de Vic-
timas no sélo incluye a las victimas del delito en
su definicién, sino también a las de violaciones a
los derechos humanos, y prefiere contemplar la
figura de victima indirecta en lugar de la de ofen-
dido, debiendo ser éstas forzosamente personas
fisica y no morales, lo cual genera por obvias ra-
zones un distanciamiento con la esfera penal.

Lo anterior no carece de relevancia si ademas
consideramos que nos ubicamos bajo dos catego-
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rias distintas para el tratamiento de la victima
derivado de un par de normatividades que les re-
conocen derechos, pero que ademas les otorgan
una conceptualizacién propia no reducible a la
otra. En el siguiente cuadro se expone el punto
anterior de manera més visible:

Cddigo Nacional de

Procedimientos Penales Ley General de Vicimas

Victima - Victima indirec-

Victima — Ofendido
ta

Materia penal como los de-
rechos humanos

Se circunscribe exclusiva-
mente al ambito penal

Victima directa e indirecta:
persona fisica.

Victima: persona fisica;
Ofendido: persona moral

Ahora bien, un punto mas a resaltar cuando po-
nemos en juego ambas normatividades (Ley Ge-
neral de Victimas y Cédigo Nacional), es que en
ambos casos encontramos derechos especificos
para las victimas del delito, lo cual es obvio para
el caso del CNPP pero no tan inmediatamente
referible para la legislacion especifica en materia
de victimas, la cual contempla tanto derechos en
lo general (articulo 7) como de las victimas en el
proceso penal, consagrados en el Capitulo IV de
la Ley General de Victimas (articulos 11, 12, 13,
14,15,16 y 17).

En el caso del Codigo Nacional de Procedi-
mientos Penales, los derechos de la victima u
ofendido se encuentran consagrados en las 29
fracciones que componen su articulo 109, aunado
a los derechos reconocidos en el Capitulo II de di-
cha legislacion que lleva por titulo Derechos en el
procedimiento, los cuales son también aplicables
a la persona imputada.
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Sobre este punto vale la pena detenernos
para efectuar un anadlisis sobre ambas norma-
tividades a la luz de un derecho en especifico
y con ello poder darnos una idea sobre la com-
plementariedad o diferencia entre ellas, para lo
cual nos basaremos en el derecho a la repara-
cién del dafio.

Como ya habiamos sefialado en parrafos pre-
cedentes, la Constituciéon Federal contempla el
deber del Estado de asegurar la reparacion en su
articulo 1°, lo cual se fortalece con lo dispuesto
en la fraccién IV del apartado C, del articulo 20
constitucional, que estipula lo siguiente: “Que
se le repare el dafio. En los casos en que sea pro-
cedente, el Ministerio Publico estara obligado a
solicitar la reparaciéon del dafio, sin menoscabo
de que la victima u ofendido lo pueda solicitar
directamente, y el juzgador no podra absolver
al sentenciado de dicha reparacién si ha emitido
una sentencia condenatoria”.

Bajo esta tesitura, observamos que la Cons-
tituciéon prevé la reparacion del dafio a la victi-
ma del delito, a la par que establece como una
obligacién por parte de la autoridad facultada
(el Ministerio Pudblico) el solicitarla; en este mis-
mo sentido, el CNPP senala en su articulo 109,
fraccion XXIV, que es un derecho de la victima u
ofendido el que “se le repare el dafio causado por
la comisién del delito, pudiendo solicitarlo direc-
tamente al érgano jurisdiccional, sin perjuicio de
que el Ministerio Piblico lo solicite”, previendo
ademas dicha legislaciéon que es una obligacion
del Ministerio Publico el solicitar el pago de la re-
paracién del dafio (fraccion XXII, articulo 131 del
Cédigo Nacional), con lo cual existe concordan-
cia entre la CPEUM y el CNPP sobre este rubro,
aunque de manera sesgada ya que en este dltimo
no se prevé lo que sucede cuando se presenta una
sentencia condenatoria.

En el mismo sentido, pero con una diferencia
sustancial, encontramos también tutelado el de-
recho en mencién en la Ley General de Victimas,
la cual contempla en la fraccién II de su numeral
12 que las victimas tiene derecho a que:

[..] se les repare el dafio en forma expedita, proporcio-
nal y justa en los términos a que se refiere el articulo 64
de esta Ley y de la legislacion aplicable. En los casos en
que la autoridad judicial dicte una sentencia condena-
toria no podra absolver al responsable de dicha repara-
cién. Si la victima o su asesor juridico no solicitaran la
reparacién del dafio, el Ministerio Publico esta obligado
a hacerlo.

La diferencia sustancial de la Ley de Victimas
con respecto a la disposiciéon Constitucional y lo
previsto en el Cédigo Procesal, radica en la invo-
cacién del articulo 64 de la propia Ley para acotar
la manera en que debe materializarse la repara-
cion del dafo, situdndonos bajo un aspecto cier-
tamente innovador ya que no sélo se menciona
la reparacion sino que ésta tiene que darse bajo
aspectos concretos, principalmente en el &mbito
compensatorio. En este sentido, el mencionado
articulo 64 refiere que:

La compensacién se otorgara por todos los perjuicios,
sufrimientos y pérdidas econémicamente evaluables
que sean consecuencia de la comision de los delitos a los
que se refiere el articulo 68 de este ordenamiento o de
la violacién de derechos humanos, incluyendo el error
judicial, de conformidad con los que establece esta Ley

y su Reglamento...

La direccién que el mencionado articulo 64
marca para observar el numeral 68 de la Ley
General de Victimas, hace necesario invocar el
contenido de este ultimo a efecto de no perder
claridad al respecto, motivo por el cual a conti-
nuacién se transcribe dicha disposicion:
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La Federacion y las entidades federativas compensaran
de forma subsidiaria el dafo causado a la victima de los
delitos considerados como graves en el &mbito de su
competencia en aquellos casos en que la victima haya
sufrido dafio o menoscabo a su libertad, o si la victima
directa hubiera fallecido o sufrido un deterioro incapa-
citante en su integridad fisica y/o mental como conse-

cuencia del delito.

Con este matiz, podemos ver que la Ley Gene-
ral de Victimas al brindar un contenido norma-
tivo a la reparacién del dafio, tutela en mayor
medida este derecho posiciondndose por encima
de la Constitucién Federal o el Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales; no obstante lo anterior,
debemos ser cautelosos sobre este punto, ya que
en un primer momento dicha legislaciéon gene-
ral acota la reparacion integral a una sola de las
medidas que la componen (la compensacion) v,
ademas, se limita la participacion estatal de na-
turaleza subsidiaria a delitos considerados como
graves, lo cual no es en absoluto deseable, ya que
brinda una diferenciacién y jerarquia entre las
victimas.

Aunado a lo anterior, existe una contradiccién
en la propia Ley General de Victimas con respec-
to a la reparacion a la que tienen derecho las vic-
timas del delito, ya que siguiendo lo dispuesto en
su articulo 12, la reparacion se sujeta a la adop-
ciéon de medidas compensatorias y por lo tanto
no es de caracter integral, pero el numeral 26 de
dicha Ley prevé que:

Las victimas tienen derecho a ser reparadas de manera
oportuna, plena, diferenciada, transformadora, integral
y efectiva por el dafio que han sufrido como consecuen-
cia del delito o hecho victimizante que las ha afectado o
de las violaciones de derechos humanos que han sufrido,
comprendiendo medidas de restitucion, rehabilitacién,

compensacion, satisfaccién y medidas de no repeticion.
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Como se aprecia, la reparacién a la que tienen
derecho las victimas del delito y de violaciones a
los derechos humanos acorde a este articulo 26,
es una reparacion integral que se compone de los
cinco tipos de medidas que en su momento ha-
biamos invocado, y no de caracter limitado a una
sola de ellas como lo prevé el articulo 12 de la pro-
pia Ley General de Victimas, situaciéon que nos
coloca ante un impasse o, por lo menos, ante un
problema de interpretacién de normas aplicables.

Sobre este aspecto, los criterios hermenéuticos
en materia de derechos humanos consagrados en
el parrafo segundo de la Constitucion Federal, a
saber: interpretacién conforme y principio pro
persona, pueden ser de gran auxilio para atender
la situacion ante la que nos encontramos en ma-
teria de reparacion del dafio.

Bajo este matiz de ideas, lejos de establecer un
analisis y desarrollo de lo que implica cada uno de
dichos criterios, sefialaremos que la interpreta-
cién conforme consiste en realizar un examen de
la legislacién infra constitucional a efecto de verifi-
car su adecuacion con la norma maxima del pais,
es decir, todas las leyes que emanen de la Constitu-
cién Federal no pueden ir en contra de lo dispues-
to por ésta, que en el caso que nos ocupa serian el
Cédigo Nacional de Procedimientos Penales y la
Ley General de Victimas. Por otro lado, el princi-
pio pro persona puede ser entendido como:

el criterio indispensable de actuacién hermenéutica ante
la clausula de interpretacion conforme, y cuyo sentido es
precisamente senalar la preferencia de aplicacién ante
los reenvios que se realizan de las normas sobre derechos
humanos a la CPEUM y a los tratados internacionales.
Cumple con dos objetivos: a) definir el estandar de inte-
gracién normativa, es decir, construir el contenido consti-
tucionalmente declarado de los derechos [...] y b) senalar
la norma aplicable en caso de antinomias, y con indepen-
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dencia de su posicién jerarquica; respetando el contenido
minimo esencial del derecho que debe restringirse si se
trata de dos normas constitucionales.

En otras palabras, el principio pro persona
como criterio hermenéutico implica que la protec-
cién de la norma siempre debe beneficiar a la per-
sona, maximizando el ejercicio del derecho o, en
caso contrario, eliminando las limitantes internas
que el propio derecho contenga. De esta forma,
se convierte en un criterio de seleccién tanto nor-
mativo como de preferencia de interpretacion, es
decir, en caso de existencia de dos o0 mas normas
que tutelen el mismo derecho, se optara por aque-
1la que brinde una mayor proteccién y garantia del
derecho, sucediendo lo mismo en el campo inter-
pretativo, operando la seleccién de la interpreta-
cién que maximice la tutela efectiva del mismo.

Teniendo presente lo anterior y situdindonos en
el derecho que hemos venido trabajando, resulta
evidente que el derecho a la reparacién del dano,
al encontrarse previsto en multiples legislaciones
ademas de la Constitucién, debe ser comprendi-
do a partir de aquella disposicién le brinde un
mayor desarrollo y contenido, en este caso seria
el articulo 26 de la Ley General de Victimas, pero
interpretando su contenido no de manera limita-
tiva sino incluyendo los preceptos o disposiciones
que también operan en las otras.

Disertacion y conclusion general

En lineas anteriores hemos desarrollado el con-
cepto de derechos humanos, realizado una apro-
ximacién al de victima u ofendido del delito, ade-
mas de desarrollar un derecho en especifico de
éstas (el derecho a la reparacién del dano), con
el propésito de que el o la lectora, tengan una
vision integral del tema que hemos intentado

esbozar desde las primeras lineas del presente
escrito.

No obstante lo anterior, resulta fundamental
preguntarnos acerca de si en verdad el conoci-
miento de los derechos humanos y de las nor-
mas que los contemplan, son esenciales para el
Derecho penal y en especifico para su aspecto
procesal, toda vez que encontramos ciertas re-
laciones entre ambas esferas (la penal y de de-
rechos fundamentales), pero no existe un punto
que sea lo suficientemente nitido para poder es-
grimirlo en ese sentido.

Es asi, que debemos aceptar como valida la si-
guiente proposicion a efecto de poder entender
la relacién del Derecho penal y los derechos hu-
manos: los derechos de las victimas u ofendidos
del delito son derechos fundamentales, ante los
cuales el Estado tiene obligaciones de garantia,
proteccién, promocién y respeto.

La pasada aseveracién no es menor, debido
a que implica que las autoridades que intervie-
nen en un proceso penal, ademaés de conocer las
formalidades procedimentales, de manera ne-
cesaria deben conocer el contenido de los dere-
chos humanos, los principios que los rigen, las
obligaciones que tienen con respecto a los mis-
mos, asi como sus deberes en la materia, pero
también los criterios interpretativos que son
aplicables en cada caso concreto, ya que de ello
se sigue una tutela efectiva del debido procesoy
se da un cumplimiento de la disposicién consti-
tucional.
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Politica Penitenciaria con
perspectiva de género:

estandares minimos

“Se supone que estoy en un centro para mejorar,
pero con ese trato, no se puede mejorar”

Sofia M. Cobo Téllez Interna

Instituto Nacional de Ciencias Penales

Resumen Analitico

No. 16 “CPS Femenil- Morelos” asi como
el informe Especial sobre las Mujeres In-
ternas en los Centros de Reclusién de la Reptubli-
ca Mexicana, emitido por la Comisién Nacional
de Derechos Humanos en 2015, y las recomen-

El inicio del funcionamiento del CEFERESO
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daciones generales adoptadas por el Comité de
la CEDAW, resultado del IX Informe de México
al Comité (Enero de 2016), advierten la necesi-
dad de que el Gobierno Mexicano realice accio-
nes urgentes, a fin de resarcir las desventajas
y la discriminacién histérica que han padecido
las mujeres y que se reproduce de manera im-
portante en los Centros Penitenciarios. El pre-
sente articulo propone la elaboracién de estan-
dares minimos para la creacién de una politica
penitenciaria con perspectiva de género, a fin
de disminuir la desigualdad, discriminacién y
violencia institucional que viven las mujeres al
interior de los Centros Penitenciarios de la Re-
publica Mexicana.

Palabras Clave: Politica Penitenciaria, Gé-
nero, Reinserciéon Social, Criminologia, Sistema
Penitenciario, Modelos de Atencién.

Analytical summary

The beginning of the functioning of the
CEFERESO No. 16 “CPS Female-Morelos”, as
well as the Special report on Female Inmates
in Detention Centers in Mexico, issued by the
CNDH in 2015 and the general advice established
by the committee of the CEDAW, result of the
IX Mexican Report to the Committee (January
2016), see that the Mexican Government needs
to take urgent measures to compensate the dis-
advantages and historical discrimination that
women have been through and that increases
in the Detention Centers. This article proposes
the elaboration of minimum standards to create
a penitentiary policy with gender perspective, in
order to decrease inequality, discrimination and
institutional violence that women live inside the
Detention Centers in Mexico.
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Key Words: Penitentiary Politics, Gender,
Social Reintegration, Criminology, Penitentiary
System, Care Models.

Introduccion

En lo ideal, el principio de universalidad de los
derechos humanos establece que todas las perso-
nas, sin excepcién, son sujetas de derechos; en la
practica, observamos que parte de la poblacién
enfrenta dificultades y riesgos para el ejercicio
de los mismos, constituyendo sectores que nece-
sitan mayor intervencién de los gobiernos, lla-
mados cominmente grupos en especiales condi-
ciones de vulnerabilidad o también considerados
en riesgo.!

La condicién de vulnerabilidad tiene que ver
con situaciones “que generan debilidad, desven-
taja o problemas para el desempefio y la movili-
dad social de las personas, hogares o comunida-
des, y que actiian como frenos u obstaculos para
su adaptacion a los cambiantes escenarios socia-
les y, por supuesto, al ejercicio de los derechos

humanos”.?

Nifias y nifios, mujeres, indigenas, personas
con discapacidad, ancianos, migrantes y pre-
sos,’ entre otros, son considerados grupos que
enfrentan situaciones que cotidianamente les
hacen caer en supuestos de vulnerabilidad, dis-
criminacion, desigualdad y violencia; por lo tan-

" ONU. Oficina del alto comisionado, México. http://www.hchr.org.mx/
index.php?option=com_content&view=article&id=448&Itemid=249

2 Jorge Rodriguez, Vulnerabilidad y grupos vulnerables, Chile, CEPAL/
ECLAC, 2001, p.24.

® La mayoria de ellos considerados, incluso, sujetos de asistencia
social, tal y como lo establece la Ley de Asistencia Social en su articulo
4,y otros por la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién
(LFPED).
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to, requieren de un trato especial de las politicas
publicas, lo que origina programas sectoriales y
multisectoriales de apoyo y promocién de sus de-
rechos.

En este contexto, y tomando en cuenta que el
Estado en su calidad de garante, es el encarga-
do de tutelar a las personas privadas de la liber-
tad, garantizarles buenas condiciones de vida,
el respeto irrestricto a sus derechos humanos y
acciones encaminadas a su reintegracion social,
deben priorizar las politicas penitenciarias hacia
ese objetivo, tal y como lo establece la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
especialmente en su articulo 18:° “el sistema pe-
nitenciario se organizara sobre la base del respe-
to a los derechos humanos, del trabajo, la capaci-
tacion para el mismo, la educacion, la salud y el
deporte como medios para lograr la reinsercion
del sentenciado a la sociedad y procurar que no
vuelva a delinquir, observando los beneficios que
para él prevé la ley. Las mujeres compurgaran
sus penas en lugares separados de los destinados
a los hombres para tal efecto”. Sin embargo, y de-
bido a diversas razones derivadas de las causas
estructurales de discriminacién, desigualdad y
violencia en contra de las mujeres, su realidad,
en los penales de nuestro pais, dista de lo desea-
ble; y ello, aunado a los efectos sociales y fami-
liares que resultan del encarcelamiento de una
mujer, hacen que ellas sean “doblemente castiga-
das, mas que por su conducta delictiva, por haber
quebrantado las normas sociales, al no cumplir
su rol tradicional en la sociedad”.®

* Jorge Rodriguez, op.cit. p. 38.

® Reformado mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Fede-
racion el 10 de junio de 2011.

¢ Marcela Brisefio, Garantizando los Derechos Humanos de las Mujeres
en Reclusion, México, INMUJERES/PNUD, 2006, p. 30.

La realidad de las mujeres privadas de la liber-
tad es diversa, a decir por autores como Corina
Giacomello’ algunas de las caracteristicas suelen
repetirse con cierta frecuencia ya que la mayoria
son primo-delincuentes, victimas de algtn tipo
de violencia, en su mayoria responsables de deli-
tos no violentos, con poca o nula educacién, viven
en condiciones de pobreza, son madres y respon-
sables del cuidado de dependientes. Estas carac-
teristicas traen como consecuencia situaciones
particulares o necesidades especificas que deben
de ser tomadas en cuenta en la elaboraciéon de
una politica penitenciaria con enfoque de género.

La prisiéon funciona —a decir por la autora—
como un espejo de valores y creencias de un de-
terminado grupo social donde los prejuicios de
género inciden en la conformacién del corpus le-
gislativo haciendo invisibles a las mujeres para la
sociedad, la academia, los legisladores y los ope-
radores penitenciarios.®

La perspectiva de género, tal y como lo pro-
pone el Consejo Econémico y Social de la ONU
(ECOSOC) y ONU Mujeres,’ se define como una
estrategia para alcanzar la igualdad entre los gé-
neros: mientras “la igualdad de género es el obje-
tivo de desarrollo general a largo plazo... (Mien-
tras que) la incorporacion de una perspectiva de
género es un conjunto de enfoques especificos y
estratégicos, asi como procesos técnicos e ins-
titucionales que se adoptan para alcanzar este
objetivo. La incorporacion de una perspectiva de
género integra la igualdad de género en las or-
ganizaciones publicas y privadas de un pais, en
politicas centrales o locales, y en programas de

" En Género, drogas y prision, México, Tirant lo Blanch, 2013, p. 178.
¢ Ibidem p. 177.

® http://www.unwomen.org/es/how-we-work/un-system-coordination/
gender-mainstreaming
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servicios y sectoriales. Con la vista puesta en el
futuro, se propone transformar instituciones so-
ciales, leyes, normas culturales y practicas comu-
nitarias que son discriminatorias”.

Asi, una politica penitenciaria con perspectiva
de género debe de entenderse como aquélla que
garantice que los derechos de las mujeres priva-
das de su libertad, sean ejercidos a plenitud, a
través de acciones concretas que impidan la des-
igualdad, la discriminacion y la violencia, en el
marco especifico de sus caracteristicas, circuns-
tancias, situaciones y experiencias como muje-
res, en lo particular, anulando cualquier desven-
taja que pudiera existir, incluso con respecto a
los hombres que se encuentran en las mismas
circunstancias.

Queda por supuesto que el cumplimiento
puntual de los derechos humanos, la igualdad,
la no discriminacién y la falta de violencia son
derechos de todas y cada una de las personas,
incluidas quienes se encuentran privadas de su
libertad, por el motivo que sea; sin embargo, es
también claro que las politicas puiblicas deben re-
parar en las mujeres como grupo especialmente
susceptible, o vulnerable, atin més en el contexto
penitenciario.

El presente articulo pretende revisar, desde
el punto de vista normativo, los principales pre-
ceptos que deberian acompanar al trato y trata-
miento de las mujeres en prisién, para después
comparar, seguin el resultado de recientes revi-
siones llevadas a cabo por organismos como la
Comisién Nacional de Derechos Humanos, cudl
es su situacién en la realidad, perfilando, con
ello, los aspectos minimos indispensables que
tienen que tomarse en cuenta en la construccién
de una politica penitenciaria con perspectiva de
género.
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Los modelos tedricos utilizados para la realiza-
cién del presente trabajo se centran en la teoria
de género, derechos humanos, garantismo penal,
Victimologia y, en general, los utilizados en el de-
sarrollo de la criminologia critica.

l. Contexto

Partiendo de la afirmacién de que es obligacion
del Estado generar condiciones para propiciar
que las personas en situaciones adversas, como
lo son la indefension, la exclusion o la desigual-
dad, tengan acceso libre al ejercicio de sus de-
rechos, el gobierno mexicano publicd, en junio
de 2014, el Programa Nacional para la I[gualdad
y No Discriminacién 2014-2018,° que afirma:
“respetar y garantizar los derechos humanos
reconocidos y sin discriminacién de ninguna
indole, es una obligacién del Estado mexica-
no”. Con este fin, el Programa se propone avan-
zar en la incorporacién del principio de igual-
dad y no discriminacién como obligacién en el
quehacer publico, mediante la armonizacién
de la normatividad vigente. Con ello, progresi-
vamente se garantizaran la igualdad de tratoy
de oportunidades para el goce de los derechos
humanos y el acceso a los servicios publicos y
programas. Con el objetivo de asegurar que las
instituciones de la Administracién Piblica Fe-
deral ofrezcan proteccion a la sociedad contra
actos discriminatorios, el Programa establece
estrategias y acciones encaminadas a prevenir
y proteger a la ciudadania ante eventuales ac-
tos discriminatorios o actos ya consumados, a
través de recursos administrativos, legales y/o
juridicos, que garantizan la posibilidad de una
legitima defensa.

' CONAID. CONAPRED, 2014.
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Esta declaracion reafirma el compromiso del
Estado mexicano en la lucha contra la desigual-
dad y la discriminacién, ademas de instruir a las
areas de gobierno que le componen sobre los li-
neamientos, derivados de la Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la Discriminaciéon (LFPED),
que deben observar en esta materia, lo que, sin
duda, incluye al sistema penitenciario.

Con la intencién de puntualizar lo que el pro-
grama entiende por discriminacién, la citada
LFPED," en su Articulo 1, la define como “toda
distincion, exclusién, restriccion o preferen-
cia que, por accion u omision, con intencion o
sin ella, no sea objetiva, racional ni proporcio-
nal y tenga por objeto o resultado obstaculi-
zar, restringir, impedir, menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio de los de-
rechos humanos y libertades, cuando se base
en uno o mas de los siguientes motivos: el origen
étnico o nacional, el color de piel, la cultura, el
sexo, el género, la edad, las discapacidades, la
condicidén social, econémica, de salud o juridica,
la religién, la apariencia fisica, las caracteristicas
genéticas, la situaciéon migratoria, el embarazo,
la lengua, las opiniones, las preferencias sexua-
les, la identidad o filiacién politica, el estado civil,
la situaciéon familiar, las responsabilidades
familiares, el idioma, los antecedentes penales
o cualquier otro motivo; también se entendera
como discriminacién la homofobia, misoginia,
cualquier manifestaciéon de xenofobia, segrega-
cién racial y otras formas conexas de intolerancia”.

A su vez, la Ley General de Acceso de las Mu-
jeres a una Vida Libre de Violencia,'* que tiene

"' Diario Oficial de la Federacion, 11 de junio de 2003. Ultima reforma
publicada: DOF 20-03-2014.

12 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de febrero de
2007. Ultima reforma publicada en el DOF el 17-12-2015.

por objeto “establecer la coordinacién entre la
Federacion, las entidades federativas, el Dis-
trito Federal y los municipios para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres, asi como los principios y modalidades
para garantizar su acceso a una vida libre de
violencia que favorezca su desarrollo y bienes-
tar conforme a los principios de igualdad y de
no discriminacién, asi como para garantizar la
democracia, el desarrollo integral y sustentable
que fortalezca la soberania y el régimen demo-
cratico establecidos en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos” (Articulo 1),
entiende por violencia: “cualquier accién u omi-
sion, basada en su género, que les cause dafio o
sufrimiento psicoldgico, fisico, patrimonial, eco-
némico, sexual o la muerte tanto en el ambito
privado como en el pdblico” (Articulo 4), con
fundamento, especialmente, “en los derechos
humanos universales contenidos en la Conven-
cién sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW),
la Convencion sobre los Derechos de la Nifiez, la
Convencioén Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Belem Do Para)”.

Para los fines que a este articulo interesan, re-
sulta importante resaltar su capitulo IV en cual,
en su articulo 18 define a la Violencia Institucio-
nal como:

“Los actos u omisiones de las y los servidores
publicos de cualquier orden de gobierno que dis-
criminen o tengan como fin dilatar, obstaculizar
o impedir el goce y ejercicio de los derechos hu-
manos de las mujeres asi como su acceso al dis-
frute de politicas publicas destinadas a prevenir,
atender, investigar, sancionar y erradicar los dife-
rentes tipos de violencia”.
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En el mismo contexto, vincula a los tres 6rde-
nes de gobierno, a organizar el aparato guberna-
mental de manera tal que sean capaces de ase-
gurar, en el ejercicio de sus funciones, el derecho
de las mujeres a una vida libre deviolencia.Para
cumplir con su obligacién, el articulo 20 estable-
ce la obligacion de los tres 6rdenes de gobierno a
garantizar el derecho de las mujeres a una vida
libre de violencia, a fin de prevenir, atender, in-
vestigar, sancionar y reparar el dano.

De lo anterior, podemos concluir que las politi-
cas y programas publicos en nuestro pais deben
estructurarse en torno a principios claros, bien
definidos y soportados por las leyes y normas, de
combate a la discriminacidn, a la desigualdad y a
la violencia contra las mujeres, asi como que es
obligacién del Estado y sus instituciones garanti-
zar una vida libre de violencia a las mujeres y las
nifias en todos los &mbitos, incluyendo el institu-
cional, derivado de su actuacién.

En la mayoria de los paises del mundo, y tam-
bién en el nuestro, las mujeres constituyen una
minoria dentro de la poblacién penitenciaria:
véase figura 1.

Como puede observarse, el nimero de mujeres
recluidas en los Centros Penitenciarios estatales
de México ha mantenido un promedio, en los dl-
timos cinco anos, cercano al 5%. Véase figura 2.

Comudnmente, el nimero de mujeres en esta-
blecimientos penitenciarios ha sido, a lo largo
de los afos, significativamente inferior al de los
hombres, lo que ha derivado en la justificacién
de no visibilizarlas, ademas de la inexistencia de
Centros Penitenciarios exclusivos para mujeres:
en México, de 389 Centros Penitenciarios, s6lo
existen 16 exclusivos para mujeres y 226 que al-
bergan mujeres. La mayoria de los Centros Pe-
nitenciarios son mixtos, generando condiciones
de desigualdad respecto de los internos del sexo
masculino. El hecho tnico de la presencia de mu-
jeres en los Centros Penitenciarios es suficien-
te para que las politicas publicas en la materia
consideren su condicion y las necesidades parti-
culares que tienen, como mujeres, para que sus
derechos humanos sean respetados, para propi-
ciar su desarrollo y para que les sean otorgadas
herramientas efectivas que les permitan, poste-
riormente al encarcelamiento, integrarse a la so-
ciedad de forma positiva, evitando a toda costa

Figura 1.

Personas Reclusas en Centros del Sistema Penitenciario Estatales

De la Republica Mexicana

2011-2015
2015 252,026 35,679 287,705 239,693 33,000 272,693 12,233 2,679 14,912
2014 186,574 27,108 213,682 177,551 25,066 202,617 9,023 2,042 11,065
2013 176,272 26,047 202,319 168,652 24,060 192,712 7,620 1,987 9,607
2012 172,615 35,557 208,172 165,061 32,768 197,829 7,554 2,789 10,343
2011 153,383 29,864 183,247 148,158 27,790 175,948 5,225 2,074 7,299

INEGI. Censo Nacional de Gobierno, Seguridad Publica y Sistema Penitenciario Estatales 2011 a 2015
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Figura 2.
% anual de reclusas y reclusos
en los sistemas penitenciarios estatales
de México
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INEGI. Censo Nacional de Gobierno, Seguridad Publica y Sistema Penitenciario Estatales 2011 a 2015

reproducir las desigualdades' y las violencias de
género, incluyendo la situacién de sus familias,
debido a que buena parte de las consecuencias
de su reclusién afectan directamente a sus hijas
e hijos, y en muchas ocasiones a su padre, madre
u otros familiares que dependen de ellas.

Por muchos afios, en nuestro pais no existie-
ron Centros Penitenciarios especiales para las
mujeres; hasta hace poco tiempo, los espacios
de reclusién femeninos se constituyeron como
anexos a las prisiones varoniles, considerandose
éstos “establecimientos mixtos”. De los Centros
que albergan exclusivamente poblacién peniten-
ciaria femenil tenemos: Aguascalientes; Saltillo,

'3 Marcela Brisefio, op. cit. p. 36.

Coahuila; Piedras Negras, Coahuila, No. 4 Feme-
nil Tapachula, Chiapas; Cereso Estatal Femenil
No. 1 en Chihuahua, CRS Estatal Femenil No.
2 en Chihuahua; Centro Femenil de Santa Mar-
tha Acatitla y Centro Femenil de Readaptacién
Social Tepepan, ambos en la Ciudad de México;
CRS Femenil Jalisco; Centro de Readaptacion
Social Femenil Atlacholoaya, Morelos; CRS Fe-
menil Tanivet, Oaxaca; Centro de Readaptacion
Social Femenil San José El Alto, Querétaro; Cen-
tro de Readaptacion Social Femenil Nogales, So-
nora; CRS Femenil en Yucatian, CERESO Feme-
nil Cieneguillas, Zacatecas'*y CEFERESO No. 16
ubicado en Morelos.

* Informacion del Cuaderno Mensual de Informacion Estadistica Peni-
tenciaria Nacional CNS, 2016.
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A finales de 2015 inici6 funciones el CEFE-
RESO No. 16, “CPS Femenil Morelos”, pensado
para ser un Centro Federal de Reinsercién Social
exclusivo para mujeres privadas de la libertad,
albergando a 1,341 internas y a 3 menores de
edad®’. La poblacién penitenciaria que esta suje-
ta a proceso es de 933 internas del fuero federal
y 23 del fuero comin, asi como 364 sentenciadas
del fuero federal y 21 del Fuero Comiun. Es decir,
el 71% de la poblacién penitenciaria se encuen-
tra sujeta a proceso, sin que a Enero de 2016 se
hayan radicado los mismos a un Juez de Distrito
cercano al Centro de referencia.

La existencia de estos Centros mixtos y
los especiales para mujeres, incluyendo al
recientemente inaugurado, no ha sido a la fecha
acompanada por un Modelo de Atencién Integral
especifico para ellas; es decir, carece de protocolos
precisos para la atencién y reinsercion social de
las mujeres ahi recluidas, segtin sus necesidades
particulares de género.

Debe reconocerse que, en general, la falta de
politicas y programas publicos eficaces de rein-
sercion social en México no son un problema que
afecte exclusivamente a las mujeres privadas
de la libertad; sin embargo, como revisaremos
a continuacidn, la situacién de ellas amerita ur-
gentemente el planteamiento de una politica pe-
nitenciaria, concreta y efectiva, con perspectiva
de género.

Segtn principios como el de estricta legalidad,
la ley es una condicién necesaria dentro de los
Sistemas Juridicos Democraticos. El Sistema
Penitenciario no es la excepcion; a partir de la
Reforma Constitucional al articulo 73, fraccién
XXITI, se faculta al Congreso de la Unidén a crear

'5 Datos a Enero de 2016.
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una Legislacién Unica en materia de Ejecucién
Penal, que, homologara los principios y procedi-
mientos en materia de Ejecuciéon Penal, dando
certeza juridica en la materia.

La reciente publicacion de la Ley Nacional de
Ejecucion Penal® es indispensable dentro del
Sistema, a fin de contar con una ley secundaria
adaptada a las Reformas Constituciones de 2008,
2011 y 2013. Su objeto consiste en establecer las
normas que habran de observarse en el inter-
namiento por prisién preventiva, ejecucion de
penas y medidas de seguridad impuestas como
consecuencia de una decision judicial.

Respecto al trato de las mujeres en reclusion,
el articulo 5 establece que las mujeres estaran
ubicadas en un lugar distinto a los hombres y el
articulo 10 distingue los derechos especiales que
las mujeres privadas de la libertad en un Centro
Penitenciario deben de tener, siendo éstos:

I. Derecho a la maternidad y lactancia;

II. Recibir trato directo de personal peniten-
ciario del sexo femenino, especificamente
en areas de custodia, registro y atencién
médica;

Contar con instalaciones adecuadas para
una estancia digna y segura, asi como con
articulos necesarios para satisfacer sus
necesidades de higiene propias de su gé-
nero;

Recibir a su ingreso, valoracién médica
que comprenderda un examen exhaustivo
que determine sus necesidades basicas y
especificas de salud,;

V. Recibir atencién médica en hospitales o
lugares especificos dentro del Centro Pe-
nitenciario;

I1IL.

16 Diciembre de 2015.
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VI. Conservar la guarda y custodia de sus hi-
jos e hijas menores de tres anos, a fin que
pueda permanecer con su madre dentro
del Centro Penitenciario;

Recibir alimentacién saludable y adecua-
da para sus hijas e hijos de acuerdo a su
edad y necesidades de salud a fin de con-
tribuir en su desarrollo fisico y mental en
caso de permanecer dentro del Centro Pe-
nitenciario;

Recibir educacién inicial, vestimenta
acorde a su edad y etapa de desarrollo asi
como atenciéon pediatrica a las hijas e hi-
jos cuando sea necesario en caso de per-
manecer en el Centro Penitenciario;

VIL

VIIL

IX. A que las mujeres puedan acceder a los
medios necesarios que les permitan adop-
tar decisiones respecto del cuidado de los
hijos e hijas de las mujeres internas;

X. Contar con instalaciones adecuadas para

que sus hijos e hijas reciban atencién mé-
dica, atendiendo a su edad, condiciones y
necesidades de salud especificas.

Esta Ley denota avances significativos para
las mujeres reclusas, como que se brindara la
atenciéon médica y servicios gineco-obstétricos
necesarios y, en su caso, la atencién especializa-
da durante el embarazo y posterior a éste.” La
Conferencia Nacional del Sistema Penitenciario
puede, y debe, ir creando lineamientos o proto-
colos de actuacién, con la intencién de proponer
estandares minimos, en nuestro caso hacia la
creacién de una politica penitenciaria con enfo-

que de género fundamentada en el articulo 10 de
la LNESP.

Los principios establecidos en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de la

7 Parrafo adicionado DOF 19-01-2012.

cual, sabemos, derivado de la nueva tendencia del
Neo-constitucionalismo Moderno —a decir por
Carbonell—,"® cuyo objetivo fundamental consis-
te en reconocer un catdlogo amplio de derechos
fundamentales, mismos que, con la reforma de
2011, y la aplicacién del denominado “Control de
Convencionalidad” y “Principio Pro Persona”, se
complementan a la luz de documentos interna-
cionales en materia de proteccion a los derechos
humanos de las personas considerando que la ley
aplicable sera la mas protectora de los derechos
humanos de las personas privadas de la libertad.

La Constitucién Mexicana, por principio en
los términos de los articulos 1, 4, 18 y 19, aunque
no aborda de forma precisa los derechos especifi-
cos que tienen las mujeres privadas de la libertad
—s0lo en el supuesto de la separacién por razo-
nes de sexo—, dentro del desarrollo de su articu-
lado enmarca la obligacién del estado por garan-
tizar el goce de los derechos humanos de todas
y todos los mexicanos, sin importar ninguna cir-
cunstancia, como el género."

El articulo 4° es muy claro respecto a que, en
México, las mujeres y los hombres son iguales
ante la ley, ademas de que “toda persona” —en-
tendiéndose que no importa su sexo, género, con-
dicién, situacién ni factor otro ninguno— “tiene
derecho a la alimentacion, proteccién de la salud,
a un medio ambiente sano para su desarrollo y
bienestar, al acceso, disposicién y saneamiento
de agua para consumo personal y doméstico en
forma suficiente, salubre, aceptable y asequible,
a disfrutar de vivienda digna y decorosa, al acce-
so a la cultura y al disfrute de los bienes y servi-
cios que presta el Estado en la materia, asi como

'8 En Neo-constitucionalismo y derechos humanos, Quito, Cevallos Edi-
tora Juridica, 2011, p. 24.

19 Articulo 1° Constitucional.
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el ejercicio de sus derechos culturales, a la cultu-
ra fisica y a la practica del deporte”.

Por su parte, el articulo 18 establece las bases
sobre las cuales se organizara el Sistema Peni-
tenciario, siendo el respeto a los derechos huma-
nos, la educacién, salud, deporte, trabajo y capa-
citacion las bases constitucionales del proceso
de reinsercion social, entendiéndolo como el fin
dltimo de la pena privativa de la libertad, sin me-
noscabo de que se trate de mujeres u hombres.

El articulo 19 Constitucional, dltimo péarrafo,
condena todo acto que se traduzca en un mal tra-
to en la prisién, y molestias que se infieran sin
motivo legal, gabela o contribucién en las cérce-
les.

Asi, los principales ejes a considerarse para la
construccién de las politicas penitenciarias con
enfoque de género, derivados del mandato cons-
titucional, pueden resumirse en:

Articulo Concepto

Gozo de los derechos hu-
manos.

10

Obligacién de todas las au-
towridades de promover,
respetar, proteger y garan-
tizarlos.

El Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y re-
parar las violaciones a los
derechos humanos.

Prohibe toda forma de dis-
criminacion.

Articulo Concepto

El varén y la mujer son
iguales ante la ley.

Se protegera la organiza-
cién y el desarrollo de la
familia.

Toda persona tiene dere-
cho a decidir de manera
libre, responsable e infor-
mada sobre el nimero y el
espaciamiento de sus hijos.
Derecho a la alimentacién
nutritiva, suficiente y de
calidad.

Derecho a la proteccion de
la salud.

Derecho a un medio am-
biente sano para su desa-
rrollo y bienestar.

Derecho al acceso, dispo-
sicion y saneamiento de
agua para Consumo perso-
nal y doméstico en forma
suficiente, salubre, acepta-
ble y asequible.

Derecho a disfrutar de vi-
vienda digna y decorosa.
En todas las decisiones y
actuaciones del Estado se
velard y cumplird con el
principio del interés supe-
rior de la nifiez, garanti-
zando de manera plena sus
derechos.

Los nifos y las ninas tie-
nen derecho a la satisfac-
cién de sus necesidades
de alimentaciéon, salud,
educacién y sano esparci-
miento para su desarrollo
integral.

Derecho al acceso a la cul-
turay al disfrute de los bie-
nes y servicios que presta
el Estado en la materia.
Derecho a la cultura fisica
y a la préctica del deporte.
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Articulo Concepto

Sélo por delito que merezca
pena privativa de libertad
habra lugar a prision
preventiva. El sitio de ésta
sera distinto del que se
destinare para la extincion
de las penas y estaran
completamente separados.
El sistema penitenciario
se organizara sobre la base
del respeto a los derechos
humanos, del trabajo, la
capacitacion para el mismo,
la educacion, la salud y el
deporte como medios para
lograr la reinsercion del
sentenciado a la sociedad
y procurar que no vuelva a
delinquir, observando los
beneficios que para ¢l prevé
la ley.

Las mujeres compurgaran
sus penas en lugares
separados de los destinados
a los hombres para tal
efecto.

Los sentenciados, en los
casos y condiciones que
establezca la ley, podran
compurgar sus penas en los
centros penitenciarios mas
cercanos a su domicilio.
Para la reclusion preventiva
y la ejecucion de sentencias
en materia de delincuencia
organizada se destinaran
centros especiales.

18°

Todo mal tratamiento en
la aprehension o en las
prisiones, toda molestia que
se infiera sin motivo legal,
toda gabela o contribucion,
en las carceles, son abusos
que seran corregidos por las
leyes y reprimidos por las
autoridades.

19°

Es importante advertir el limitado contenido
de la Ley Secundaria en materia de género, aun-
que debera reconocerse que, en términos gene-
rales, advierte un trato diferenciado minimo de
la mujer, éste se dirige especialmente a su rol
de madre y cuidadora, no de persona individual,
aparte de las necesidades de atenciéon médica es-
pecifica que debe de tener al interior de los Cen-
tros Penitenciarios.

Respecto de las hijas e hijos de internas que
permanezcan con ellas, se debera disponer de los
espacios correspondientes para asegurar su de-
sarrollo integral, incluyendo los servicios de ali-
mentacion, salud y educacion, hasta los tres anos
de edad, aunque es importante hacer mencién
a la Regla 52 de Bangkok que establece que las
decisiones respecto del momento en que se debe
separar a un hijo de su madre se realizara en fun-
cién de cada caso y teniendo presente el interés
superior del nino.

Por su parte, la Ley Orgénica de la Adminis-
traciéon Publica Federal, en su Capitulo I1, De la
Competencia de las Secretarias de Estado y Con-
sejeria Juridica del Ejecutivo Federal, establece
en las competencias de la Secretaria de Goberna-
cién (encargada del Sistema Penitenciario) im-
pulsar las politicas publicas y dar seguimiento a
los programas que refuercen la inclusién social y
la igualdad, mediante estrategias y acciones que
contribuyan a prevenir y eliminar la discrimina-
cién; por su parte, el articulo 43 del Reglamento
Interior de la Secretaria de Gobernacién, le da
competencia a la Comisiéon Nacional de Seguri-
dad, a través de la Direccién General de Politica
y Desarrollo Penitenciario, para la creacion de la
politica publica en la materia.

2 Nueva Ley. Diario Oficial de la Federacion, 29 de diciembre de 1976.
Texto vigente. Ultimas reformas: DOF 30-12-2015.
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Ley Organica Cap. I Impulsar las politicas pt-
de la Adminis- blicas y dar seguimiento
tracion Publica a los programas que

Federal refuercen la inclusion

social y la igualdad, me-
diante estrategias y ac-
ciones que contribuyan
a prevenir y eliminar la

discriminacion.

Podemos observar, nuevamente, que los dere-
chos contenidos en el articulo en comento van
dirigidos principalmente a los hijos e hijas cuya
custodia se conserva, exceptuandose el derecho
a la atencién médica y a la atencién por personal
femenino, reproduciendo estereotipos de género;
es decir, se conciben los derechos de las mujeres
en reclusion respecto a los de los hijos e hijas que
viven en prisién con ellas, incluso dejando en es-
tado de desproteccion los derechos de los meno-
res que no viven en reclusion.

El articulo 67, parrafo cuarto, de la Ley
General de Salud relacionado con la NOM-
005-SSA2-1993 establece los servicios de pla-
nificacién familiar, asi como las acciones de in-
formacién y orientacion educativa, los cuales
comprenderdn la atencién y vigilancia de los
usuarios del servicio de planificaciéon familiar,
la promocién y desarrollo de los programas de
comunicaciéon educativa, la asesoria en la pres-
tacion del servicio, la participacion en el esta-
blecimiento de mecanismos idéneos para la
distribucién de medicamentos y otros insumos
destinados a los servicios de planificacion fami-
liar, entre otros, que no excluyen el caso de las
mujeres privadas de la libertad.

El maltrato y la violencia hacia las mujeres,
entre la histérica y persistente violacion y discri-
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minacién a sus derechos fundamentales, es un
hecho concreto y real en todas las esferas y espa-
cios de la vida publica y privada, del que las ins-
tituciones penitenciarias no sélo no se eximen,
sino que reproducen, y generalmente lo hacen de
manera mas cruda.

No es casual que esta problematica sea moti-
vo de instrumentos juridicos en todo el mundo,
como por ejemplo las Reglas de Bangkok, o para
el caso de nuestro pais la Ley General de Acce-
so de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 1° de febrero de 2007, en cuya exposicién de
Motivos? se puntualiza que: “no obstante la dis-
criminacién hacia las mujeres ha predominado
durante décadas, lo més lamentable es que hoy
en dia, en pleno Siglo XXI, persiste la exclusion,
explotacién y violencia hacia las mismas; sin
ser esto exclusivo de los paises en vias de de-
sarrollo; por el contrario, aun en las llamadas
‘potencias mundiales” existe la violencia contra
las mujeres; continuando las sociedades patriar-
cales en las que los temas de género ain provo-
can desdén entre quienes “deben” proteger sus
derechos”.

Segtn la citada Ley, “los principios rectores
para el acceso de todas las mujeres a una vida
libre de violencia deben ser observados en la ela-
boracién y ejecucion de las politicas publicas fe-
derales y locales, y son:

I. La igualdad juridica entre la mujer y el
hombre;

2! Suscrita por las diputadas Diva HadamiraGastélum Bajo, Marcela
Lagarde y de los Rios y Angélica de la Pefia Gomez, presidentas de las
comisiones de equidad y género, especial de feminicidios en la Republica
Mexicana, y especial de la nifiez, adolescencia y familias, respectivamente.
En:  http://www.conavim.gob.mx/work/models/CONAVIM/Resource/312/1/
images/SINALOA.pdf
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II. El respeto a la dignidad humana de las
mujeres;
La no discriminacion, y

La libertad de las mujeres.

I1L.
Iv.

La Ley General de Acceso de Las Mujeres a
Una Vida Libre de Violencia, en sus articulos 19y
20, obliga a los tres 6rdenes de gobierno a organi-
zar el aparato gubernamental de manera tal que
sean capaces de asegurar, en el ejercicio de sus
funciones, el derecho de las mujeres a una vida
libre de violencia, para lo cual se deben prevenir,
atender, investigar, sancionar y reparar los danos
cometidos en su contra.

Recordemos que esta obligacién del Estado
Mezxicano, de garantizar la proteccién de las mu-
jeres, en funcién de la persistente violacion a sus
derechos humanos, se vuelve mas apremiante en
el caso de las mujeres en reclusion, quienes se
encuentran en un particular estado de vulnera-
bilidad, por lo que el Estado, que esta a su cargo,
debe fungir como su garante.

El Programa Nacional para prevenir, atender,
sancionar y erradicar la violencia contra las mu-
jeres (2014-2018) incluye acciones “integrales”
de prevencion de violencia contra mujeres en
el sector educativo, centros de trabajo, sistema
nacional de salud, asi como acciones integrales
de seguridad ciudadana para prevenirla, sin con-
templar la violencia institucional perpetrada por
el Estado, que es el caso de las mujeres en reclu-
si6n, incluyendo la ausencia de politica pablica
diferenciada en la materia.

En el ambito internacional, de entre las nor-
mas dirigidas a las mujeres en reclusién desta-
can las Reglas de las Naciones Unidas para el tra-
tamiento de las reclusas y medidas no privativas
de la libertad para las mujeres delincuentes (Re-

glas de Bangkok),?? referente a nivel mundial en
la materia.

Estas reglas merecen especial atencién e im-
portancia, en funcién de ser el consenso interna-
cional que reconoce las necesidades y situaciones
particulares que requieren las mujeres sujetas de
penas privativas de la libertad.

Las reglas parten de la consideraciéon de que
las reclusas son “uno de los grupos en especia-
les condiciones de vulnerabilidad que tienen
necesidades y requisitos especificos respecto de
otros, ademas de que muchos establecimientos
penitenciarios existentes en el mundo fueron
concebidos principalmente para reclusos de sexo
masculino ”Asimismo, parte del supuesto de que
estas reglas no contravienen, sino complemen-
tan, las Reglas Minimas para el tratamiento de
los reclusos, aprobadas en Ginebra en el afio de
1955.

Es importante mencionar que, en 2015, la
Asamblea General de la ONU aprobé las Reglas
Minimas para el tratamiento de los Reclusos,
también conocidas como “Reglas Mandela”, las
cuales son el resultado de una revisién y actuali-
zacion de las anteriores.

La primera de las Reglas de Bangkok es un
principio basico que establece que “la atencién
de esas necesidades para lograr en lo sustancial
la igualdad entre los sexos no debera considerar-
se discriminatoria”, por supuesto, en funcién de
que se trata de medidas indispensables que dan
respuesta a situaciones que, la experiencia ha
mostrado, violentan los derechos de las mujeres
en prision.

2 ONU. Resolucion aprobada por la Asamblea General.
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Asi, las Reglas ponen especial cuidado en la
atencién y tratamiento de las mujeres en centros
de reclusion, dejando en claro lineamientos espe-
cificos referentes al régimen penitenciario feme-
nino resumidos a continuacién:

a. Ingresoy Registro (Reglas 2y 3), especi-
fica la atencion que se debe dar en los pro-
cedimientos de ingreso de las mujeres y los
ninos, particularmente vulnerables en ese
momento. Las reclusas recién llegadas de-
berdn tener acceso a los medios que les per-
mitan reunirse con sus familiares, recibir
asesoramiento juridico, y ser informadas
sobre el reglamento, el régimen peniten-
ciario y las instancias a las que recurrir en
caso de necesitar ayuda, en un idioma que
comprendan, y, en el caso de las extranje-
ras, deberdn también tener acceso a sus
representantes consulares.

En el caso de mujeres con nirios, se le debe per-
mitir adoptar disposiciones respecto de ellos, pre-
viéndose, incluso, la posibilidad de suspender la
reclusion por un periodo razonable, en funcion del
interés superior de los nifios.

En el momento del ingreso, se debe consignar
el nimero de hijos de las mujeres que ingresan en
prisiony la informacion personal sobre ellos; en los
registros deberd constar, sin que ello menoscabe
los derechos de la madre, como minimo el nombre
de cada nifio, su edad y, en caso de que no acom-
paiien a su madre, el lugar en que se encuentran y
su régimen de tutela o custodia, informacién que
tendra caracter confidencial.

b. En cuanto al lugar de reclusion (Regla
4), se busca, de manera arménica al resto
de las normas en la materia, que las mu-
jeres sean enviadas a centros de reclusion
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cercanos a su hogar o sus centros de re-
habilitacién social, teniendo presentes las
responsabilidades que tienen sobre el cui-
dado de otras personas, asi como sus prefe-
rencias y la disponibilidad de programas y
servicios apropiados.

Esta disposiciéon resulta fundamental y debe
ser reconocida en todo contexto, nacional e inter-
nacional, para la reinsercion social, en el sentido
de la cercania, vinculos y efectos psico-emociona-
les que de ello derivan.

c. Higiene y salud (Reglas 5-18)son las que
difieren mas de las normas aplicables a la
generalidad de las personas en reclusion,
puesto que enfatizan las necesidades par-
ticulares de las mujeres en esta materia, y
que por lo general no son contempladas ni
atendidas por los sistemas e instituciones
penitenciarios.

De esta forma, asuntos tan fundamentales
como la provisién gratuita de toallas sanitarias,
el suministro permanente de agua para el cuidado
personal de nifios y mujeres, en particular lasque
cocinen, las embarazadas y las que se encuentren
en periodo de lactancia o menstruacion; la aten-
ci6n especifica a las necesidades basicas de salud
deben incluir un enfoque de género, como lo son
los estudios de ingreso para la deteccion de enfer-
medades de transmision sexual o de transmision
sanguinea como VIH; las necesidades de atencion
de salud mental, incluidos el trastorno postraumd-
tico del estrés y el riesgo de suicidio o de lesiones
auto-infligidas; el historial de salud reproductiva
de la reclusa, incluidos un posible embarazo, em-
barazo en curso y los embarazos anteriores, los
partos y todos los aspectos conexos; la presencia
de problemas de toxicomania; abuso sexual y otras
formas de violencia que se hayan sufrido antes del
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ingreso; sin embargo, como se verd adelante, este
tipo de atencién fundamental a las necesidades
de salud de las mujeres, sus hijas e hijos, en los
centros penitenciarios, no es ni cercanamente
practicado en la actualidad.

En atencion especial a la alta incidencia de ca-
sos, se puntualiza la situacién de la reclusa que
ha sufrido abuso sexual u otra forma de violencia
antes de su reclusion o durante ella, que incluye
informarla de su derecho a recurrir ante las auto-
ridades judiciales, los procedimientos correspon-
dientes y sus etapas. Si la reclusa decide entablar
acciones judiciales, se notificard de ello al perso-
nal correspondiente y se remitird de inmediato el
caso a la autoridad competente, para que lo inves-
tigue. Las autoridades penitenciarias ayudardn a
la mujer a obtener asistencia juridica, incluyendo
el acceso inmediato al apoyo psicologico u orien-
tacion especializados, y aplicar medidas concretas
para evitar todo tipo de represalias contra quien
prepare los informes correspondientes o entable
acciones judiciales.

En términos generales, se recomienda que la
atencion médica a las reclusas sea orientada ex-
presamente a la mujer y como minimo los equiva-
lentes a los que se prestan en la comunidad, respe-
tando en todo momento el derecho de las reclusas
a la confidencialidad de su historial médico, asi
como a que sean atendidas (salvo en los casos
que lo ameriten, y en compafiia de personal feme-
nino) por mujeres.

Adicionalmente a lo anterior, se recomienda la
atencién necesaria a casos particulares, como la
atencion a la salud mental de las reclusas se lleve
a cabo a través de programas amplios de atencion
y rehabilitacion individualizados, que tengan en
consideracion las cuestiones de género y estén ha-
bilitados para el tratamiento de los traumas.

d. Seguridad yvigilancia (Reglas 19-25) las
especificaciones, por razones de género,
en el trato a las mujeres, se fundamentan
enresguardar la dignidad y asegurar el res-
peto de las reclusas, por ejemplo, durante
los procedimientos de registro personal,
procurando sustituir los registros sin ropa
y los registros corporales invasivos, a fin de
evitar las consecuencias psicologicas darii-
nas y la posible repercusion fisica de esas

inspecciones corporales invasivas.

Asimismo, se consideran ciertos principios re-
lativos a la aplicaciéon de medidas disciplinarias,
por ejemplo, que no se apliquen sanciones de ais-
lamiento o segregacion disciplinaria a las mujeres
embarazadas, ni a las mujeres con hijos o a las
madres en periodo de lactancia; que las sanciones
disciplinarias para las reclusas no comprenderdn
la prohibicion del contacto con sus familiares, es-
pecialmente con los nifios; que no se utilicen me-
dios de coercion en el caso de las mujeres que estén
por dar a luz ni durante el parto ni en el periodo
inmediatamente posterior.

e. Contacto con el mundo exterior (Reglas
26-28) es un elemento particularmente
importante en los procesos de reinsercién
social y cumplimiento de los derechos hu-
manos fundamentales de las mujeres en
reclusion y sus familias, particularmente
sus hijas e hijos, y que es abordado desde
la perspectiva de género, es el contacto
con el mundo exterior, alentando y faci-
litando por todos los medios razonables el
contacto de las reclusas con sus familiares,
incluidos sus hijos, tutores y representan-
tes legales de sus hijos. Cuando sea posible,
se adoptardn medidas para reducir los pro-
blemas de las mujeres que se hallen reclui-
das en instituciones lejanas de su hogar.
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Las reclusas tendran el mismo derecho a las vi-
sitas intimas que los reclusos de sexo masculino.

reclusas opciones como la visita al hogar, prisio-
nes abiertas, albergues de transicion y programas

Las visitas en que se lleve a nifios se realizaran y servicios de base comunitaria, a fin de facilitar

en un entorno propicio, incluso por lo que atane
al comportamiento del personal, y en ellas se de-
bera permitir el libre contacto entre la madre y
su hijo o hijos. De ser posible, se deberan alentar
visitas que permitan una permanencia directa y
prolongada con ellos.

En el mismo sentido, se recomienda que el
personal penitenciario sea capacitado y sensible
respecto a la situacién y necesidades de las muje-
res, para que cuente con las herramientas nece-
sarias para atender a las necesidades especiales
de las reclusas a efectos de su reinsercion social,
asi como de mantener servicios seguros y propi-
cios para cumplir ese objetivo, con un compromiso
claro y permanente de prevenir y eliminar la dis-
criminacion por razones de género, tanto para las
reclusas como para el personal femenino de las
instituciones penitenciarias(Reglas 29 a 35).

A partir de la regla 36, se toman en considera-
cion casos excepcionales, como el de las reclusas
menores de edad y categorias especiales, como lo
son las reclusas condenadas, las que se encuen-
tran en prisiéon preventiva o en espera de juicio,
los grupos minoritarios, indigenas y extranjeras,
incluyendo recomendaciones puntuales a sus ca-
racteristicas particulares, de seguridad y respeto
irrestricto a sus derechos humanos.

También se establece el derecho de las in-
ternas a la adecuada clasificaciéon (seguridad y
mayores posibilidades de reinsercién social), la
permanencia de programas especiales para em-
barazadas y madres con hijas e hijos en prisién,
haciendo recomendaciones fundamentales para
la transformacion de los Sistemas Penitenciarios,
como el brindar en la mayor medida posible a las
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su paso del encarcelamiento a la libertad, reducir
la estigmatizacion y restablecer lo antes posible
su contacto con sus familiares (Regla 45),ademas
de la creacién de esquemas de soporte de salud
mental y asistencial tras su puesta en libertad.

El Pacto Internacional de derechos civiles y
politicos (7,10.1) establece que toda persona pri-
vada de su libertad sera tratada humanamente
y con respeto a la dignidad inherente al ser hu-
mano, ademads, prohibe torturas y tratos o penas
crueles, inhumanas o degradantes, opinién que
comparten la Convencién Americana de dere-
chos humanos y el conjunto de principios para
la proteccion de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencién o prision.

La Convencién contra la tortura y otros tra-
tos o penas crueles, inhumanos o degradantes
las conceptualiza como todo acto por el cual se
inflija intencionalmente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales,
con el fin de obtener de ella o de un tercero infor-
macién o una confesién, de castigarla por algin
acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa per-
sona o a otras, o por cualquier razén basada en
cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos
dolores o sufrimientos sean infligidos por un fun-
cionario publico u otra persona en el ejercicio de
sus funciones ptublicas, a instigacién suya, o con
su consentimiento o aquiescencia. Ademaés, obli-
ga a los Estados a prohibir actos que la constitu-
yan.

En el caso particular de nuestro pais, es impor-
tante considerar el reciente Informe del Relator
Especial de Naciones Unidas sobre la Tortura,
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tras su visita a México de abril a mayo de 2014
en donde, en términos generales, concluye que
la Tortura en México es generalizada. Dentro de
sus recomendaciones propone eliminar la pri-
sién preventiva oficiosa de la Constitucion y le-
gislacién, aprobar la legislacion federal y estatal
necesaria para garantizar el control judicial en la
ejecucion de penas, incluyendo medidas cautela-
res, prision preventiva, condiciones de detencién
y sanciones disciplinarias, entre otras recomen-
daciones.

Como se comentd anteriormente, en diciembre
de 2015 se aprobaron las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos (Reglas Mandela),
las cuales pretenden ser una actualizaciéon de
las elaboradas en el Primer Congreso de la ONU
sobre prevencion del delito y ahora denominado
justicia penal®® (1955), resultado de la solicitud
que hiciera la Asamblea General, en el afio de
2010, para que se reflejaran en ella los avances de
la Ciencia y mejores practicas en la materia.

En ellas, se establecen los elementos esencia-
les de los sistemas contemporaneos méas adecua-
dos en cuanto al tratamiento de los reclusos y la
administracién penitenciaria, tomando en cuen-
ta la gran variedad de condiciones juridicas, so-
ciales, econémicas y geograficas existentes en el
mundo.

La segunda parte de las Reglas Mandela con-
tiene disposiciones referentes a categorias es-
peciales de reclusos, sin considerar los estable-
cimientos para menores de edad, debido a que
esta consideracién se encuentra contenida en las
Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion

2 Antes se le denominaba: Prevencion del delito y tratamiento del de-
lincuente.

de menores privados de la libertad?.. Inicia esta-
bleciendo que se aplicaran de forma imparcial,
tomandose en cuenta las necesidades particula-
res de las categorias méas vulnerables dentro del
contexto penitenciario.

Se deben adoptar medidas de proteccién y pro-
mocién de los derechos de los reclusos con nece-
sidades especiales sin que éstas se consideren
discriminatorias.

La regla ntiimero 7 obliga a consignar en los
expedientes informacion relativa a los nombres
de los familiares, incluidos los hijos y la edad de
éstos, el lugar en que se encuentrany surégimen
de custodia o tutela, informacién que se man-
tendra confidencial y solamente a disposicién de
aquellas personas cuyas funciones profesionales
lo exijan.

Ademas de los motivos de la detencién y el
trato que corresponda aplicarles; puntualiza que
los hombres seran recluidos, en la medida de lo
posible, en establecimientos distintos a los de
las mujeres, y en los establecimientos mixtos, el
pabellén de las mujeres estara completamente
separado al de los hombres, bajo la direccién de
una funcionaria encargada, quien guardara todas
las llaves del pabelldn, a fin de que ningdn funcio-
nario del sexo masculino entre a los pabellones
sino va acompanado de una funcionaria.

La regla 28 distingue que en los establecimien-
tos penitenciarios para mujeres debera haber
instalaciones especiales para el cuidado y trata-
miento de las reclusas durante su embarazo, par-
to e inmediatamente después. Se procurara que
el parto tenga lugar en un hospital civil. Si el nifio

% Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/113 del 14
de diciembre de 1990.
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nace en prision, no se hara constar este hecho en
su partida de nacimiento.

Toda decisién de permitir si un nifio o nifia per-
manece en prision con su padre o madre se ba-
sard en el principio de interés superior del nino,
toméandose disposiciones para facilitar servicios
de guarderia y atencion sanitaria especiales para
ninos.

Entre las sanciones disciplinarias, no podra
establecerse la prohibicién del contacto con la
familia; como parte de sus derechos, se autoriza
la comunicacién periédica con su familia y ami-
gos por correspondencia escrita y medios como
telecomunicaciones, electrénicos, digitales o de
otra indole ademas de recibir visitas. Establece
el derecho al internamiento en lugares cercanos
a su hogar o a su lugar de reinsercién social.

En cuanto a las denominadas “visitas conyu-
gales”,” este derecho se debera otorgar sin dis-
criminacién y en igualdad de condiciones entre
hombres y mujeres, se contara con procedimien-
tos y locales que garanticen el acceso equitativo

e igualitario en atencién a la seguridad y digni-
dad.

La Convencién Interamericana para preve-
nir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer (Convencion de Belém do Pard) reconoce,
a su vez, el derecho de toda mujer a tener una
vida libre de violencia tanto en el &mbito publi-
co como privado y define a la violencia contra la
mujer como cualquier accién o conducta, basada
en su género, que cause muerte, dafio o sufri-
miento fisico, sexual o psicoldgico a una mujer
tanto en el ambito publico como privado; en el
articulo 2, inciso c), establece que puede ser per-

2 Término superado por el de “visita intima”.
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petrada o tolerada por el Estado o sus agentes,
donde quiera que ocurra.

Los Estados deberan adoptar, por todos los
medios apropiados, sin dilacién, politicas orien-
tadas a prevenir, sancionar y erradicar la violen-
cia, absteniéndose de cualquier accién o practica
de violencia contra la mujer, velando porque las
autoridades y sus funcionarios se comporten de
conformidad con esta obligacién, a actuar con la
debida diligencia para prevenir, investigar y san-
cionar la misma, incluyendo en su legislacién in-
terna normas penales, civiles y administrativas
necesarias para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer y adoptar las medi-
das administrativas pertinentes.

En el mismo supuesto, la Convencién sobre la
eliminacién de todas formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW) lo establece, obligan-
do a los Estados parte a crear politicas que in-
centiven la igualdad y no discriminacién contra
la mujer, asi como a revisar la estrategia de se-
guridad ptblica, a fin de no afectar de manera
desproporcionada a las mujeres. Es decir, a in-
vertir los efectos negativos de la estrategia para
las mujeres, cumpliendo con la obligacion de la
debida diligencia, a fin de prevenir la violencia
contra ellas. Sus recomendaciones, derivadas
del IX Informe Reglamentario de Cumplimiento
a la Convencidn por parte del Gobierno Mexica-
no, ponen en evidencia la falta de coordinacion
intersecretarial para la atenciéon de las obliga-
ciones internacionales en materia de igualdad
de Género, que aunque no individualizan a las
mujeres en reclusion, al crearse una politica pe-
nitenciaria diferenciada hacia las mujeres el Go-
bierno estaria realizando “acciones afirmativas”
para resarcir las desventajas y la discriminacién
histérica que han padecido las mujeres en el
mundo.
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Por otra parte, en relacién con los derechos
de los nifios, que son aplicables a los que acom-
panan a sus madres en reclusién, la Convencién
sobre los Derechos del Nino, publicada el 25 de
enero de 1991 en el Diario Oficial de la Federa-
cion, que entrd en vigor en nuestro pais al dia
siguiente, que sefalan, respectivamente, en los
numerales 2y 3 del articulo 18, que los Estados
prestaran la asistencia apropiada a los padres
para el desempefio de sus funciones en lo que
respecta a la crianza del nifio, y velaran por la
creaciéon de instituciones, instalaciones y ser-
vicios para su cuidado. Siguiendo los preceptos
de la Convencién, en México existe una Ley Ge-
neral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adoles-
centes, publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racion el 4 de diciembre de 2014, la cual tiene
por objeto reconocer a los nifios, nifias y adoles-
centes como sujetos de derechos, garantizar el
pleno ejercicio, respeto y proteccién de sus dere-
chos humanos, pero también crear y regular la
integracion, organizacién y funcionamiento del
Sistema Nacional de Proteccién Integral de los
Derechos de las Nifias, Ninos y Adolescentes, a
efecto de que el Estado cumpla su responsabi-
lidad de garantizar la proteccién, prevencién y
restitucion integrales de sus derechos vulnera-
dos, entre otros.

Es a partir de estos supuestos que podemos
visualizarlos elementos que las politicas peni-
tenciarias en el pais deben seguir para otorgar-
se en estricto sentido de igualdad, y diferenciar
y contemplar situaciones y necesidades parti-
culares de las mujeres. La separacién en los
centros no sélo debe considerarse en tanto a
la estructura fisica, sino también en lo relativo
a la atencioén, politicas y programas de reinser-
cién social adaptadas a las necesidades de las
mujeres.

lll. Condiciones carcelarias de las mujeres en
los Centros Penitenciarios de la Republica
Mexicana

Las condiciones de vida y el respeto a los dere-
chos humanos en los Centros de Reinsercién So-
cial mexicanos son, en todos los casos, deficien-
tes; sin embargo, y a todas luces, la situacion de
las mujeres en prisién es preocupante y no sélo
se acota a lo que sucede dentro de las paredes de
los establecimientos, si no que se extiende, afec-
tando de manera importante a sus familias, muy
especialmente a sus hijas e hijos.

En diversos foros, desde ya hace varias déca-
das, se discute el tema de la cdrcel como un espacio
reproductor de desigualdades basadas en el géne-
ro, la clase social y el estatus como delincuentes, y
se ha hecho conciencia de un sistema penal insen-
sible a las necesidades de las mujeres internas26,
y NO es para menos.

De entre los rasgos en comin que tienen las
mujeres privadas de la libertad se encuentra:
pobreza, bajo nivel educativo, procedencia de
comunidades marginadas, victimas de violencia,
expuestas al reclutamiento por parte del crimen
organizado, madres, primo-delincuentes y res-
ponsables de delitos no violentos.?’

De entre las condiciones con las que cuentan
las mujeres al interior de los Centros Peniten-
ciarios de la Republica Mexicana se encuentra
la insuficiencia de espacio y la falta de servicios
minimos, ya que la mayoria de Centros que las
albergan son mixtos y sus instalaciones y servi-

% SGalinas, C. En http://www.ibero.mx/iberoforum/17/pdf/ESPANOL/1_
CLAUDIA_SALINAS_NOTAS_PARA_ELDEBATE_NO17.pdf

7 Guia para personal penitenciario. Las reglas de Bangkok y los dere-
chos humanos de las mujeres privadas de la libertad, 2016.
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cios favorecen a los internos, por razones como
las ya expuestas; es decir, tienen acceso desigual
con respecto a los varones. En materia federal,
la mayoria de poblacién penitenciaria femenina
proviene de los estados de Tamaulipas, Michoa-
can, Guerrero, Estado y Ciudad de México. La
poblacién penitenciaria en su mayoria es madre
y su edad oscila entre los 21 y los 40 afios de edad.

La Comisién Nacional de los Derechos Huma-
nos, en su informe Especial sobre las Mujeres
Internas en los Centros de Reclusiéon de la Rept-
blica Mexicana, emitido en 2015, realiza una eva-
luacién sobre las condiciones carcelarias en los
Centros Penitenciarios donde se alojan mujeres,
a fin de que las autoridades encargadas del Sis-
tema Penitenciario Mexicano tomen las medidas
pertinentes y realicen acciones efectivas para
garantizar el respeto a sus derechos humanos.
Debido a que la mayoria de los requerimientos
especificos en razon de género guardan relacion
con las condiciones carcelarias de las mujeres, a
continuacién se realizard un breve analisis del
mismo.

Este informe es fundamental, y el més especi-
fico en la materia, para dar cuenta de la realidad
que guarda la situacién de las mujeres recluidas,
y sus conclusiones son compartidas por otras
instituciones como el Instituto Nacional de las
Mujeres, la Camara de Diputados, el INACIPE y
Equis Justicia para las mujeres A.C., que en no-
viembre de 2015 organizaron de manera conjun-
ta el Foro Internacional Mujeres en Reclusion:
una tarea legislativa pendiente. En este Foro se
realizaron propuestas para la elaboracién de po-
litica publica en materia de derechos humanos
de las mujeres que viven en reclusion.

Segin el Informe Especial de la CNDH, la
poblacién penitenciaria en el pais dentro del pe-
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riodo en que se realizaron las visitas ascendia a
249,912 personas, de las cuales 12,690 correspon-
dia a mujeres; es decir, el 5.08%. Es importante
hacer mencién que un porcentaje significativo
de las mismas no habian sido sentenciadas, sino
que se encontraban bajo proceso: en el caso de
internas estatales 5,019; es decir, el 52.67%; y en
el supuesto federal 1,866 (59%), estando por enci-
ma de la media, razén por la cual, deberian estar
separadas y sometidas a un régimen penitencia-
rio distinto, en virtud del principio de presuncién
de inocencia.

El estudio de la CNDH fue realizado a través
de visitas de supervision a los Centros Peniten-
ciarios Federales y Locales, a fin de verificar as-
pectos que garanticen el respeto a los derechos
humanos de las mujeres privadas de la libertad,
en especial su:

a.  Situacién Juridica.
Estancia Digna y Segura.

c. Mantenimiento del orden y aplicaciéon de
medidas disciplinarias.

d. Aquellos aspectos relacionados con gru-
pos en condiciones de vulnerabilidad.

De acuerdo a informacién del Organismo, los
delitos de mayor incidencia entre la poblacién
femenil visitada fueron, entonces: contra la sa-
lud, robo, secuestro, homicidio, delincuencia or-
ganizada, fraude, lesiones, violencia familiar y
portaciéon de arma de fuego de uso exclusivo del
ejército.

E177.59% de la poblaciéon femenina incluida en
el estudio tenia una edad entre 18 y 40 afios, y la
duracién de las sentencias, en su mayoria, osci-
laba entre 5y 10 afios de prision (65.53%), datos
por demds importantes, que hacen concluir que
un porcentaje considerable de las mujeres inter-
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nas serian libertadas en periodos relativamente
cortos, por lo cual, la politica de reinsercién so-
cial aplicada debe ser especialmente eficaz.

En resumen, los hallazgos de la Comisiéon
Nacional de los Derechos Humanos evidencian
cémo el maltrato y los abusos que sufren las
mujeres internas en los Centros de Reinsercién
Social del pais implican importantes delitos que
son producidos y reproducidos, incluso, por el
sistema y el mismo personal del Estado, quien
les custodia y debiera protegerlos a toda costa.
Los golpes, el maltrato, los abusos, los procedi-
mientos indignos e invasivos, la amplia serie de
omisiones y carencias, entre otras practicas y si-
tuaciones preocupantes padecidas por las inter-
nas, son inadmisibles, pero reales.

Las principales irregularidades identificadas
en los Centros del pais, tomando como referencia
los preceptos minimos que, con enfoque de géne-
ro, debieran garantizarse a las mujeres internas,
establecidos por el tratado revisado anterior-
mente, se enuncian a continuacion:

. Préctica de actos de maltrato fisico y/o
psicolégico, como amenazas, golpes, humi-
llaciones, tratos discriminatorios infligidos
por personal directivo, técnico y/o de custo-
dia. En algunos Centros, también se denun-
ciaron abusos sexuales, incluyendo la pre-
sencia de prostitucién en algunos Centros
Estatales.

- Deficiencias en las condiciones materiales
de los Centros; su infraestructura, mobilia-
rio y equipo presentan carencias y deficien-
cias como la falta de planchas para dormir,
colchonetas, mantenimiento de servicios
sanitarios, instalaciones hidraulicas, eléc-
tricas y de drenaje, pisos, paredes y techos.

Malas condiciones de ventilacién e ilumina-
cién.

Fauna nociva, como cucarachas, chinches,
ratas y moscas.

No existe acceso a servicios y actividades
como, por ejemplo, areas destinadas a la
observacién y clasificaciéon, locutorios, visi-
ta familiar e intima, cocina, comedores, pa-
tios, aulas, biblioteca, consultorios y areas
meédicas, talleres e instalaciones deportivas.
En general, existe desigualdad en las insta-
laciones destinadas a mujeres respecto a las
de los hombres.

Mala calidad en los alimentos, ausencia de
alimentacion especial para los hijos e hijas,
cantidades insuficientes para satisfacer sus
necesidades; en algunas ocasiones, sélo se
proporcionan dos alimentos al dia y se les
da la despensa para que ellas mismas se
preparen sus alimentos.

Sobrepoblacion, y, por lo tanto, hacinamien-
to, como consecuencia de una mala distri-
bucidn y, en ocasiones, venta de espacios a
las internas.

Actos de autogobierno, cobros y privilegios,
como, por ejemplo, que algunas internas
ejercen control sobre otras y realizan ac-
tos propios de la autoridad (asignacién de
estancias, vigilancia, mantenimiento del or-
den, aplicacién de sanciones disciplinarias,
distribucién de alimentos, tareas de limpie-
za, organizacién de actividades laborales,
educativas o deportivas, acceso a servicio
médico, visita familiar e intima, asi como
uso de teléfonos piblicos; cobro a cargo de
las internas, o del personal del Centro, para
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tener acceso a servicios que deberian de
ofrecerse de manera gratuita).

Privilegios a algunas internas, como pose-
sién de televisores, hornos de microondas,
refrigeradores y celulares.

Inadecuada separacion y clasificaciéon, in-
cluso la minima establecida conforme al
articulo 18 Constitucional (procesadas de
sentenciadas); en algunos casos, tampoco lo
es respecto al sexo (hombres de mujeres),
incluyendo falta de criterios y condiciones
de los establecimientos, ya que la mayoria
no reunen las instalaciones fisicas necesa-
rias para una correcta clasificacién.

Los correctivos disciplinarios, en ocasiones,
no son impuestos por la autoridad compe-
tente, sino por personal de seguridad y cus-
todia o por las mismas internas. No se res-
peta el derecho de audiencia ni se notifica
la sancién impuesta. Existen sanciones de
aislamiento por periodos prologados, res-
triccién de visita familiar e intima y comu-
nicaciones telefénicas, asi como la ausencia
y restricciones importantes para el acceso a
actividades relacionadas con la reinsercién
social, como trabajo, capacitacién, educa-
cién, salud y deporte.

En los casos en los que existen programas
de reinsercién, éstos estan acotados a ac-
tividades consideradas “propias para las
mujeres”’, como estilismo y manualidades,
lo que evidencia la disparidad y nula pers-
pectiva de género.

En cuanto a los menores de edad que viven
con sus madres, en algunos Centros Peni-
tenciarios no se permite su estancia, o s6lo

la de quienes nacieron en el Centro Peniten-
ciario, hasta una edad determinada no ho-
mologada, entre seis meses y seis anos. Esta
situacion, vulnera el derecho de las nifias y
nifios a permanecer con su madre hasta los
6 afios de edad, ademés de que su estancia
no considera su interés superior. Ademas,
la ninez que vive con sus madres frecuen-
temente carecen de servicios de atencidn,
como guarderia y educacién basica.

Las internas generalizadamente carecen de
instalaciones y personal médico especializa-
do y del sexo femenino; muchas veces son
atendidas por el mismo personal médico
que atiende al area varonil, en los tiempos
que les quedan disponibles.

No existen medicamentos o no son suficien-
tes.

No se llevan a cabo campanas de preven-
ciéon de enfermedades, programas de pla-
nificaciéon familiar, contra las adicciones ni
para el tratamiento de la intoxicacién.

Los expedientes médicos no se encuentran
debidamente integrados.

En la mayoria de los centros, el personal
asignado para la seguridad y custodia de las
internas es insuficiente.

El personal no ha recibido capacitaciéon en
materia de derechos humanos ni de preven-
cién contra la tortura.

En la mayoria de los Centros con reclusas
no existen o son insuficientes las activida-

28 Un promedio de uno a cuatro por turno.
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des laborales para ellas, tampoco educati-
vas y deportivas.

- Insuficiencia de aparatos telefénicos para
el uso de las internas, limitacién y restric-
cién® de las llamadas.

.+ Se establecen requisitos excesivos y difici-
les de cumplir para recibir visitas familiares
y/o intimas. En casos no se permite la visita
intima.

- Los Centros Penitenciarios no se encuen-
tran acondicionados para las internas que
cuentan con alguna discapacidad fisica.

- Enlo referente a las enfermas mentales, no
se les da el tratamiento adecuado y en oca-
siones se les aisla.

- No cuentan con instalaciones y articulos ne-
cesarios para satisfacer las necesidades de
higiene propias del género, incluidas toallas
sanitarias gratuitas y el suministro perma-
nente de agua.

Como se observa en las conclusiones de la
CNDH, los hechos detectados en2015 contra-
vienen por completo normas nacionales e inter-
nacionales en materia de derechos humanos y
evidencian un trato discriminatorio, desigual y
violento hacia las internas:

«  Se incumple con el derecho que tienen las
internas de vivir en condiciones de deten-
cién compatibles a la dignidad personal,
debido a las deficientes condiciones mate-

% En algunos supuestos se permite una llamada cada 10 dias por 10
minutos solamente y no a teléfonos celulares, a pesar de que la familia
carezca de otro medio de comunicacion.

riales y operativas de los centros de reclu-
sion.

Existe una evidente desigualdad de las
areas femeniles respecto de las instalacio-
nes destinadas a los hombres; generalmen-
te, se habilitan lugares originalmente des-
tinados a otro propdsito para destinarlos a
las mujeres.

Es necesario garantizar a las internas el
acceso a oportunidades de educacion, tra-
bajo, capacitaciéon para el mismo, atencién
de su salud y deporte, a efecto de generar
un entorno propicio para reintegrarlas a la
sociedad, de tal forma que el sistema peni-
tenciario cumpla efectivamente con su fun-
cién.

Las actividades encaminadas a la reinser-
ci6on social de las internas requiere de per-
sonal técnico especializado.

La capacitacién y el trabajo de las internas
esta generalmente relacionada con labores
tales como el maquillaje, corte, confeccién
y manualidades; es decir, actividades ca-
talogadas como “propias de su sexo”, de-
jando de lado otro tipo de oficios, incluso
mejor remunerados, que pudieran serles
de mayor utilidad para su posterior vida en
libertad.

En muchos de los Centros varoniles se han
ido perfeccionando esquemas de reinser-
cién, en la mayoria de los casos educativos
y de trabajo, que son acotados al género, o
ausentes, para el caso de las mujeres.

Tras observar los preceptos normativos y la
situacién real de las mujeres en los Centros Peni-
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tenciarios del Pais, resulta justificada plenamen-
te la urgente necesidad de implementar de poli-
ticas en las que los gobiernos Federal y estatales
se comprometan a asignar recursos para dotar
a los establecimientos que albergan mujeres, de
elementos que garanticen las condiciones de es-
pacio, equipamiento y atencién suficientes para
brindarles una estancia digna y segura.

Por su parte, el INMUJERES, insta a que se
debe considerar, por principio, que “muchas mu-
jeres privadas de su libertad que vienen de ser
violentadas permanentemente, terminan siendo
victimas de una violencia institucional que se dis-
fraza de justicia”.®

Los centros de reinsercion social del pais pre-
sentan “hacinamiento, corrupcién, nula o inade-
cuada atencién médica, falta de privacidad, au-
sencia de oportunidades para obtener un ingreso
que les permita mantener a sus familias, maltra-
to e imposibilidad para presentar quejas...y care-
cemos de politicas publicas para atender esa rea-
lidad;* “la situacién de los Centros de Reclusién
Femeninos es propicia para la violacién a los de-
rechos fundamentales de las mujeres”.??

IV. Elementos minimos para la creacion de
una politica penitenciaria con perspectiva
de género

Como pudo observarse, la realidad que viven las
mujeres en prision es mas desoladora y preocu-
pante de lo que se piensa. Las mujeres que se en-

% INMUJERES. Discurso de la Presidenta durante el Foro Internacional
Mujeres en Reclusion. Noviembre 3, 2015. En: http://www.gob.mx/inmuje-
res/prensal/discurso-de-la-presidenta-durante-el-foro-internacional-muje-
res-en-reclusion

3 [dem.

% CNDH. op. cit.
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cuentran privadas de su libertad son victimas de
constantes violaciones a sus derechos humanos,
lo cual se refleja mediante actos de violencia fisi-
cos, psicolégicos y sexuales, que se originan des-
de el momento de su detencién, la inequidad en
la imposicién de las sentencias con respecto a los
hombres, hasta su situacién de internamiento en
los centros penitenciarios.

En cuanto a los programas para su reinsercion
social, incluyendo al trabajo, la capacitacién para
el trabajo, la educacion, la salud y el deporte, el
tema es atin mas grave, pues son practicamente
inexistentes, y los vigentes son estereotipicos,
incluyendo el imprescindible contacto con el ex-
terior y sus familias.

La politica penitenciaria mexicana debe ser
abordada desde la moderna criminologia, pero
sobre todo sustentada en los documentos nacio-
nales e internacionales de proteccion a los dere-
chos humanos de los reclusos, principalmente
con alta vulnerabilidad social, como las mujeres,
a fin de disminuir inequidades a partir del reco-
nocimiento de sus propios derechos.

Tras el estudio, se concluye que nuestro pais
no cuenta con una politica penitenciaria diferen-
ciada hacia las mujeres, situacién que se funda-
menta en que los ordenamientos vigentes apenas
se regulan aspectos como la separacién por sexo
y algunos derechos que le corresponden a las mu-
jeres en su calidad de madres, no como ser indi-
vidual.

Eventos como la creaciéon de una Ley Nacio-
nal de Ejecucién de Sanciones Penales y la inau-
guracién del CEFERESO No. 16, “CPS Femenil
Morelos”, pensado para ser un Centro Federal
de Reinsercién Social exclusivo para mujeres
privadas de la libertad, producen un momento
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fértil para la creacion de reformas estructurales
que contemplen que la prevencion, habilitacién y
reintegracion social; desde el aspecto normativo
hasta el fortalecimiento institucional, a la luz del
derecho internacional y el respeto de estandares
internacionales de derechos humanos, se regene-
ren contemplando la solucién de las deficiencias,
irregularidades y violaciones a los derechos hu-
manos de las mujeres recluidas de los que hemos
dado cuenta.

Para que la politica penitenciaria con enfoque
de género tenga un caracter integral, debemos
diferenciar, ademaés, las necesidades minimas de
los sub-grupos de mujeres que interactian en el
ambito penitenciario:

«  Mujeres que visitan los centros peniten-
ciarios: las mujeres que visitan los Centros
Penitenciarios, ya sean familiares de los o
las internas, servidoras publicas en ejerci-
cio de sus funciones o simples observado-
ras, deben de contar con procedimientos
de revision personal que aseguren el respe-
to a su dignidad, por lo cual, se ha de susti-
tuir los registros sin ropa y todos aquellos
registros corporales invasivos. Las muje-
res embarazadas que visitan los Centros
no pueden ser sometidas a scanner ni otro
tipo de revisiones que pongan en riesgo su
salud o la de su hijo o hija.

- Personal penitenciario femenino: los
Centros Penitenciarios femeninos deben
estar bajo la direcciéon de una funcionaria
encargada, la vigilancia de las reclusas se
realizara por funcionarias mujeres, sélo
excepcionalmente se podra contratar per-
sonal masculino ejerciendo funciones que
no correspondan a la seguridad y sin que
puedan acceder a las celdas, sino es con la

compaiiia de una funcionaria. Todo el per-
sonal debe capacitarse en materia de géne-
ro y proteccién de los derechos humanos,
las Reglas de Bangkok, prevencion de la
tortura y otros tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes, sobre el uso legi-
timo de la fuerza, primeros auxilios, entre
otros.

El personal penitenciario femenino debera go-
zar de derechos y garantias laborales tales como
la estabilidad en el empleo (contratos de tiempo
completo con la condicién de funcionarios pabli-
cos), con remuneraciéon digna y proporcional de
acuerdo a sus funciones profesionales, con pres-
taciones laborales y condiciones de servicio favo-
rables, teniendo en cuenta la cercania de su fa-
milia y horarios con los que pueda gozar de mas
tiempo con la misma, permisos de maternidad
retribuidos y periodos vacacionales apegados al
calendario escolar.

« Mujeres reclusas: como elementos mini-
mos en la construccién de la politica pe-
nitenciaria con perspectiva de género, se
propone:

Crear un marco normativo homologado
que regule las atribuciones del personal,
asi como manuales de procedimientos que
regulen su actuacién en base al principio
de certeza juridica y evitar la discreciona-
lidad de las autoridades. Considerar un ré-
gimen distinto y flexible para las mujeres,
considerando aspectos relacionados con
su salud, embarazo, lactancia y materni-
dad; por ejemplo, con métodos especiales
de clasificacién de acuerdo a las necesi-
dades propias del género, procurando en
todo momento la cercania con su familia y
entorno social de apoyo. En ese sentido, se
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debera levantar un registro a su ingreso,
con informacién especifica referente a los
hijos e hijas o personas mayores bajo su tu-
tela.

Resulta imprescindible garantizar los me-
dios para la higiene personal de las muje-
res, incluyendo provision gratuita de arti-
culos necesarios como toallas sanitarias y
agua potable.

La atencién a la salud con perspectiva de
género incluye la intervencion gineco-obs-
tétrica, alimentaciéon adecuada a sus nece-
sidades, programas de prevencioén y aten-
cién de las adicciones, asi como de salud
mental.

Las mujeres en prisién deben tener garan-
tizado el ejercicio del derecho a la tutela,
contacto con el exterior, a la visita intima,
en condiciones igualitarias respecto a los
reclusos del sexo masculino, y correspon-
der a los estdndares de derecho interna-
cional que contemplan a la persona con
quien se mantiene vida marital permanen-
te, pero también incluyendo a las parejas
estables, a los miembros de la comunidad
LGBTTTI y aquéllas con enfermedades de
transmision sexual; no se debe condicionar
la visita intima al uso obligatorio de méto-
dos anti-conceptivos® o de una exhaustiva
comprobacién de vinculo afectivo con su
pareja; se podran contemplar, incluso, las
denominadas ‘“visitas intra-carcelarias”
con ciertos tramites y particularidades.

Las sanciones necesarias podran ser adminis-
trativas, pero siempre bajo estandares del debi-
do proceso que consideren su salud y condiciones
como el embarazo, lactancia y maternidad.

Los programas de reinsercién y reintegracion
social para las mujeres en reclusién deben ale-
jarse definitivamente de cualquier estereotipo
de género y fundamentarse en las capacidades y
necesidades propias de cada caso.

«  Menores de edad/ adolescentes: la ejecu-
cién de las medidas a las adolescentes que
han cometido un delito o se encuentran
sujetas a prisién preventiva tiene un fin
distinto al de las adultas, pero en cuanto a
sus derechos de género, deben garantizar-
se los mismos, enfocados en su condicién
de “personas en desarrollo”, obedeciendo a
las particularidades derivadas del interés
superior del nifio y a la proteccién integral,
basandose en el aprendizaje significativo,
educacién para la paz y solucién pacifica de
conflictos, con miras a la construccion de
ciudadania responsable y respetuosa de los
derechos humanos propios y ajenos®.

« Procesadas: deben estar sometidas a un
régimen penitenciario distinto en base al
principio de presuncién de inocencia, ini-
ciando por su separaciéon de las internas
sentenciadas. Se debera contar con un area
de locutorios suficiente para el libre acceso
a sus defensores en condiciones de privaci-
dad y las veces que sea necesario ademas
de dotarles de servicios educativos, traba-
jo, capacitacién, salud y deporte cuando lo

requieran.
% Debido a que las mujeres cominmente se encuentran internas du-
rante el periodo de vida reproductiva y con la reclusion se puede limitar el % Sofia Cobo, La ejecucion de las medidas aplicadas a los adolescentes
derecho a la maternidad. infractores: un acercamiento al garantismo, México, INACIPE, 2013, p. 139.
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« Indigenas: este grupo vive una doble vic-
timizacion, por su condicién de mujer e in-
digena. Se recomienda la asesoria juridica
inmediata en estricto apego a su lengua,
usos y costumbres. Ademas del respeto a
sus costumbres y tradiciones y en su caso,
la asistencia de un intérprete y en su caso
traductor.®

- Extranjeras: requieren de asistencia con-
sular y de politicas flexibles referentes a la
visita familiar, a fin de aprovechar el maxi-
mo tiempo posible con las mismas, consi-
derando las largas distancias que han reco-
rrido, ademaés de garantizarles el derecho a
un intérprete y/o traductor.

HIJOS E HIJAS DE LAS RECLUSAS

« Que viven en reclusion: se propone homo-
logar criterios para la estancia de los meno-
res de edad en los centros penitenciarios,
ademaés de la creaciéon de un Modelo efec-
tivo de atencién especializado para ellas y
ellos que garantice su integridad fisica y
emocional. Seria importante incluir acti-
vidades y terapias que preparen a madres
e hijos a la separacién cuando termina el
tiempo autorizado para que vivan con sus
madres, asi como ayuda por especialistas
para tomar la mejor decisién respecto a
donde viviran, ademas de que cuenten con
seguimiento y acompafiamiento de casos,
procurando no romper el contacto ma-
dre-hijo y cuidando su sana relacion.

« Queno viven en reclusion: se necesita una
Coordinacién Interinstitucional que garan-

% Intérprete si es discurso oral y traductor tratdndose de escritos.

tice la integralidad de los derechos de las ni-
fas y nifos, a través de un Modelo de aten-
cién que proteja y asista el pleno desarrollo
del menor de edad en correspondencia al
principio de “interés superior”, privilegian-
do en todo momento el contacto madre-hijo.

V. Conclusiones

En virtud del panorama anteriormente expues-
to, y a los pocos avances que son observables,
en la actualidad respecto al trato, atencién y
tratamiento de las mujeres en los Centros Pe-
nitenciarios del pais, es imprescindible que las
autoridades encargadas de crear y aplicar poli-
ticas publicas en materia penitenciaria en nues-
tro pais actien con urgencia para establecer la
garantia de los derechos humanos de las muje-
res, sus hijas e hijos y personas que de ellas de-
penden, con criterios de igualdad, integralidad
y absoluta perspectiva de género, aplicando, al
menos, acciones como:

1. Diagnosticar peridédicamente las diferen-
cias en las condiciones de vida en reclusién
entre las mujeres y los hombres.

2. Revisar la suficiencia y dignidad de los es-
pacios disponibles en los Centros Peniten-
ciarios -especialmente en los mixtos- desti-
nados a las mujeres internas.

3. Crear un Modelo de Sistema Penitenciario
especifico para las mujeres en reclusion libre
de estereotipos de género y en condiciones
que no ofendan la dignidad de las mujeres.

4. Garantizar que el personal de custodia, en

las carceles y espacios de reclusién para
mujeres, sea mayoritariamente femenino y
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que, en su caso, los custodios o reclusos va-
rones no tengan acceso a sus celdas, y que
en todos los casos cuenten con protocolos
homologados, capacitaciéon y vigilancia de
atencién especializada, ademéas de normati-
vidad y acciones serias que castiguen seve-
ramente el maltrato, discriminacién y todo
tipo de violencia ejercida en contra de las
internas.

Capacitar al personal penitenciario en ma-
teria de protecciéon a derechos humanos,
Reglas de Bangkok, género, uso legitimo
de la fuerza, prevencién de la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, entre otros temas a fin de cer-
tificar al personal que trabaje en el Centro.

Divulgar y aplicar instrumentos interna-
cionales y nacionales de proteccién a los
derechos humanos de las mujeres reclusas.

En todos los casos, las mujeres en reclu-
sion deberan contar con la adecuada y
suficiente atencién a su salud, haciendo
énfasis en la obstétrica, atencién que debe
incluir programas permanentes de detec-
cién oportuna de cancer cérvico-uterino y
mamario, asi como de educacién para la
salud reproductiva y la prevencién de en-
fermedades e infecciones.

Que se cuente con suficientes medicamen-
tos especificos para la salud de las mujeres,
sus hijas e hijos.

Que las mujeres, sus hijas e hijos, tengan
acceso a examenes de laboratorio y otro
tipo de estudios médicos especializados de
manera periédica en condiciones de igual-
dad que las mujeres viviendo en libertad.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Homogeneizar los reglamentos y crear
Protocolos respecto a la permanencia de
nifias y nifios y condiciones en las que pue-
dan permanecer con sus madres dentro del
establecimiento.

Creacién de un Modelo de atencién a la ni-
fiez con referente padre o madre en reclu-
sién que no solamente implique a los hijos
e hijas de las internas que viven con sus
madres, sino a los que se encuentran en la
sociedad, muchas veces en condiciones de
abandono, exclusion social y material.

Garantizar que los Centros cuenten con los
espacios dignos y minimos indispensables
para la estancia y convivencia de las muje-
res, sus hijas e hijos.

Garantizar la educacion y actividades per-
manentes, profesionales y efectivas para la
reinsercién social.

Debe, también, garantizarse la adecuada, su-
ficiente y digna alimentacién, cuidando el de-
sarrollo fisico y psicoldgico de las mujeres, hi-
jas e hijos, incluyendo esquemas preventivos.

Las mujeres madres internas en los Cen-
tros deben contar con programas de apoyo
psicolégico y orientaciéon en el cuidado y
educacién de sus hijos.

Por ningtn motivo los internos varones de-
ben cohabitar ni deambular en los Centros,
o espacios destinados para las mujeres.

Las actividades laborales para las mujeres
internas deben excluir en todo momento,
estereotipos y discriminaciones de género
o de cualquier otro tipo.
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18. De igual forma, los planes de actividades
deben incluir permanentemente acciones
educativas a las internas, sus hijas e hi-
jos.

19. Deberan reforzarse los mecanismos que
impidan todo tipo de privilegios al interior
de los Centros.

20. Toda normatividad establecida en los Cen-
tros de Reinsercion femeniles debe consi-
derar, especialmente, el interés superior de
las hijas e hijos de las internas que perma-
necen o no con sus madres.

21. Los presupuestos destinados para los
Centros de Readaptaciéon femeniles deben
priorizarse.

Es imprescindible recordar que el desarrollo
igualitario de las mujeres en todas las esferas de
la vida es determinante del grado de avance de
la sociedad y que toda forma de exclusién, dis-
criminaciéon y violencia hacia las mujeres es un
problema estructural fehaciente, que vulnera y
afecta terminantemente las posibilidades de to-
das y todos para vivir una vida justa, armoénica
e integrada, derecho fundamental que el Estado
debe garantizar, también para las mujeres en re-
clusién, quienes purgan penas corporales con el
objetivo de reintegrarse de manera positiva a la
sociedad, que, en estas circunstancias, segura-
mente serd imposible.
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Resumen

mas de un siglo de iniciada la politica in-
Aternacional fiscalizadora en contra de las

drogas, algunos paises han comenzado,
desde al menos una década, a generar debates
de los logros y los costos de esta reaccién trans-
nacional prohibicionista, principalmente dirigi-
da hacia el consumo de la marihuana. Mientras
que algunos paises estan a favor de continuar, e
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incluso fortalecer, la tendencia prohibicionista,
otros paises han abierto la posibilidad de aplicar
modelos de politica puiblica regulatorias para el
consumo lidico de la marihuana y otras drogas.
En México, La Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en octubre de 2015, fall6 a favor del uso
ladico de la mariguana de cuatro de personas, un
suceso inédito que dio pie a que en noviembre de
2015 el Presidente de los Estados Unidos Mexi-
canos ordenara a las Secretarias de Gobernacién
y de Salud llevar a cabo una serie de debates a ni-
vel nacional acerca del uso de la marihuana a par-
tir de las perspectivas de la salud, los derechos
humanos, los aspectos econémicos y la seguridad
ciudadana. El presente texto tiene como objetivo
generar reflexiones en torno al debate nacional,
desde la perspectiva criminolédgica y sociolégica,
respecto a la regulacién del consumo lddico de la
marihuana en México..

Palabras clave: Consumo lddico de la mari-
huana, regulacién, criminologia y sociologia.

Abstract

More than a century initiated the audit inter-
national policy against drugs, some countries
have begun, for at least a decade, to generate
discussion of achievements and costs of this
transnational reaction prohibitionist, mainly di-
rected towards consume of the marijuana. While
some countries are in favor of continuing, even
strengthening, the prohibitionist trend, other
countries have opened up the possibility of regu-
latory models of public policy for the recreational
use of marijuana and other drugs. In Mexico, the
Supreme Court of Justice of the Nation in Octo-
ber 2015, rules in favor of four plaintiffs ‘rights to
produce and consume the substance for person-
al use. This unprecedented event that gave rise
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to that in November 2015 the President of the
United Mexican States ordered out to the Min-
istries of the Interior and health out a series of
national debates about marijuana use from the
perspectives of health, human rights, economic
issues and public safety. This text aims to gener-
ate reflections on the national debate from crim-
inological and sociological perspective regarding
the regulation of recreational use of marijuana
in Mexico.

Key words: Recreational marijuana use, regu-
lation, criminology and sociology.

Introduccién al contexto internacional y
nacional de las drogas (marihuana)

Si bien la historia de las drogas, en su valor de
uso, es tan larga como el de la propia humani-
dad en sus expresiones religiosas, medicinales o
de goce,! la historia de su reaccion, es decir, de
su control politico y juridico internacional en su
valor de cambio, es més reciente, pues data de
principios del siglo XX. A partir de entonces, han
sucedido diversos momentos cruciales de gran
importancia para abordar la légica actual de la
discusion acerca de la pertinencia o no de una
regulaciéon permisora del consumo lidico de la
marihuana en nuestro pais.

Antes de que comenzara a regir una politica
prohibicionista en su contra, el uso medicinal y
recreativo de ciertas drogas fue legal en los Esta-
dos Unidos y en México a finales del siglo XIX y
las primeras décadas del siglo XX.? No obstante,

' Vid. Escohotado, Antonio (1996), Historia elemental de las drogas,
Barcelona: Anagrama.

2 Vid. Astorga, Luis (2005), “El Porfiriato y los afios veinte”, en Astor-
ga, Luis, El siglo de las drogas, México: Plaza y Janés, pp. 19-42; Valdés
Castellanos, Guillermo (2013), “Los primeros afios del narcotrafico (1926-
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el 9 de marzo de 1909 se dio el primer intento
de establecer una politica internacional en ma-
teria de drogas. Conocida como Conferencia de
Shangai contra el Opio, a esta reunién asistieron
Unicamente 13 paises y tuvo como principal fi-
nalidad generar un rigido control en la produc-
cién, posesion, trafico y consumo de la amapola.?
Su razén de ser, mas que la seguridad o la salud
publica, fueron los términos econémicos tras la
Primeray la Segunda Guerra del Opio, particular-
mente la lucha por el monopolio de la droga entre
britdnicos, franceses, chinos y norteamericanos,*
asi como procesos etnocéntricos de los entonces
“emprendedores morales”, constituidos por pre-
dicadores protestantes puritanos.® Cristalizado
este intento inicial con el primer tratado de fis-
calizacion internacional de drogas del mundo, en
1912, mejor conocido como la Convencion Inter-
nacional del Opio, se inici6 asi una serie de acuer-
dos que con el tiempo conformarian el marco le-
gal internacional del régimen de control mundial

1940)", en Valdés Castellanos, Guillermo, Historia del narcotrafico en Méxi-
co, México: Aguilar, pp. 20-50.

® Los productos derivados de la amapola son: opio, dilaudid, morfina,
metopan, codeina, hycodan, papaverina, percodan, heroina, semillas de
amapola y nalline, en Canales Pichardo, Victor M., Drogas psicotrépicas y
narcotréfico, México: Cardenas Editor, pp. 82-84.

4 Como menciona Tagle, “la razon por la cual se iniciaria la politica in-
ternacional estadounidense de prohibir inicialmente el comercio del opio
por la Conferencia de Shangai en 1909, y después agregandose cada vez
mas plantas y drogas y extendiéndose por todo el mundo, fue una variable
econdémica hegemdnica, misma que se descubre como el interés real que
se encuentra encubierto por los aparentes animos de proteger la salud de
la comunidad, en Fernando Tenorio Tagle (2011), “Las politicas en torno a
las drogas: una guerra indtil’, México, Alegatos, Numero 76, pp. 680-681.

% De acuerdo con Ecohotado, la politica prohibicionista, propulsada
por predicadores protestantes puritanos que condenaban todas aquellas
practicas foraneas consideradas nocivas, se impulsé discriminando el opio
asociado a los chinos —con su efecto contrario a la productividad—, la
marihuana a los latinos —con su tendencia a la relajacién, que no a la
trasgresion— y la cocaina a los negros —con su impacto en el desenfreno
sexual—, en Escohotado, Antonio (2004), Historia de las Drogas, Vol. 1,
Madrid: Alianza, p. 238.

de las drogas,® principalmente: la Convencion
Unica sobre Estupefacientes de 1961, enmenda-
da por el Protocolo de 1972; el Convenio sobre
Sustancias Sicotropicas de 1971, y la Convencion
contra el Trdfico Ilicito de Estupefacientes y Sus-
tancias Sicotrépicas de 1988. En esta relacion ju-
ridica, mencién especial merece la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Orga-
nizada Transnacional del afio 2000, instrumento
paradigmatico en la relacion droga-delito.

Desde aquel momento, las potencias contratan-
tes —ahora llamadas Estados parte— han soste-
nido en estos pilares juridicos, y a través de ins-
tituciones como: la Comision de Estupefacientes
(CND), establecida en 1946 por el Consejo Econo-
micoy Social de Naciones Unidas; de la Junta In-
ternacional de Fiscalizacién de Estupefacientes
(JIFE), creada por la Convencién Unica de 1961,
y la Oficina de Naciones Unidas para el Control
de la Droga y el Delito (UNODC), constituida en
1997, una politica particular en contra de ciertas
drogas, considerandolas peligrosas para la salud
individual y pudblica y, por tanto, prohibidas por
las distintas legislaciones. El control inicial que
se tenia del opioy sus derivados, ha mudado a las
234 sustancias que existen actualmente.

Hace méas de una década diversos paises y
algunos estados de los Estados Unidos han dis-
cutido y puesto en marcha diferentes modelos
publicos para tratar el problema de las drogas,
particularmente de la marihuana.” Estas alterna-

¢ Vid. Amira Armenta y Martin Jelsma (2016), Las convenciones de dro-
gas de la ONU. Guia basica, Transnational Institute (TNI).

7 Para una mayor simplificacion en este texto se toman los tres modelos
principales: prohibicion, despenalizacion y legalizacion. Sin embargo, se-
gun Villeda, las categorias del estatus legal de la marihuana se dividen en
cinco: ilegal, legal (consumo regulado por el gobierno), legalfilegal (leyes
escasas y consumo tolerado), ilegal/despenalizada (consumo en peque-
fias cantidades despenalizado, pero trafico y venta ilegal), e ilegal/tolerada
(consumo personal tolerado, pero trafico ilegal), en Karen Alvarez Villeda
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tivas parecen surgir de dos hechos muy particu-
lares y ciertamente contradictorios: por un lado,
el incremento del consumo de drogas® y sus fati-
dicos efectos secundarios en términos de violen-
cia criminal organizada y, por otro, la revelaciéon
de los beneficios econémicos de la droga como
mercancia de gran proyeccion hacia el mercado
legal y monopdlico.’ El debate internacional, asi,
ha germinado desde dos puntos distantes: los
efectos del mercado criminal de las drogas en tér-
minos de salud, seguridad y derechos humanos,
particularmente en paises en desarrollo; y de los
aspectos econémicos que vislumbran el suculento
negocio de las drogas, principalmente en paises
desarrollados.

Si bien en la postura prohibicionista, encami-
nada a criminalizar toda la cadena del trafico
de drogas, estan adheridos mas del 95% de los
Estados miembros de la ONU,¥ en el caso de la
despenalizacién o de la descriminalizacién del
consumo” se han sumado paises como Alemania,
Bélgica, Espania, Italia, Portugal, Suiza e incluso

(2009), “Legalizacion de la marihuana por continente”, en Kena Moreno
(coord.), Legalizacion de la marihuana. ¢A qué precio?, México: Centros de
Integracion Juvenil (CIJ), pp. 93-130.

¢ Mientras en la década de los noventa el total de consumidores era
de 185 millones de personas (3.1% de la poblacion total), en 2013 este
numero ascendid a 246 millones de personas (3.4% de la poblacién total).
Vid. ODCCP (2002), Global lllicit Drug Trends, New York: ODCCP; UNODC
(2015), World Drug Report 2015, Vienna: UNODC. Asimismo, de acuerdo
con UNODC, de 2009 a 2012 se han identificado méas de 256 nuevas sus-
tancias psicoactivas (NSP).

° Para Troy Dayton, jefe del ArcView, desde que la venta de marihuana
cambié de estatuto en Estados Unidos, el mercado de cannabis es la in-
dustria que mas crece en América del Norte. Vid. ArcView Market Research
and New Frontier (2016), The state of legal marijuana markets, 4a ed., USA:
ArcView and New Frontier.

10 Organizacion de las Naciones Unidas y Junta Internacional de Fisca-
lizacion de Estupefacientes (2009), Informe 2008, ONU/JIFE.

" Tanto la UNODC como la OMS han votado e instado a los Estados
miembros ha despenalizar el consumo de algunas drogas, impidiendo tratar
alos consumidores como delincuentes e impidiendo graves consecuencias,
como el VIH. Vid. Who (2014), consolidated guidelines on HIV prevention,
diagnosis, treatment and care for key populations, Switzerland: who.
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México que, desde agosto de 2009, establecié la
portacion permitida en ciertas cantidades para
determinadas sustancias.'? La legalizacién “hace
referencia al proceso de eliminacién de las prohi-
biciones legales sobre la produccién, la distribu-
cién y el consumo de sustancias controladas para
otros propédsitos diferentes a los medicinales o
los cientificos, generalmente a través de la sus-
titucién con un mercado regulado”,'® como suce-
de parcialmente en Paises Bajos,'* en Uruguay®

12 Vid., Cunjama Ldpez E. Daniel (2012), “Neoliberalismo, tréfico y des-
criminalizacién de las drogas”, Revista Metapolitica, Afio 3, No. 76, ene-
ro-marzo de 2012.

'3 Organizacion de los Estados Americanos (OEA) (2012), Escenarios
para el Problema de Drogas en las Américas 2013-2025, OEA, p.13.

4 Técnicamente Holanda nunca ha legalizado las drogas. Segun el
embajador de los Paises Bajos en México, Dolf Hogewoning, los famosos
coffeeshops no estan en todo el pais, tan solo se concentran en las areas
urbanas de Amsterdam, Rotterdam, la Haya y en la region fronteriza del sur,
bajo ciertas normas: 1) las drogas susceptibles a estos mercados son las
llamadas blandas (cannabis —hachis y malezas—, pastillas para dormir y
tranquilizantes, setas alucindégenas y khat); 2) no se publicitan; 3) no hay
venta de drogas duras; 4) el Alcalde vigila que estos establecimientos no al-
teren el orden publico, de lo contario, existen sanciones de clausura tempo-
ral o permanente; 5) se prohibe la entrada y/o venta a jovenes menores de
18 afios, y 5) el nivel maximo para la venta es de cinco gramos por persona
al dia. Martinez Huerta, David, “Holanda, Uruguay y Portugal destierran
mitos sobre la legalizacion de la marihuana; comparten sus experiencias”,
Sin Embargo, 29 de septiembre de 2013.

> Después de ser votada a favor en la Camara de Representantes
(50-46) y en el Senado (16-13), asi como de ser firmada por el Presiden-
te Mujica en diciembre de 2013, el 6 de mayo de 2014 entr6 en vigor en
Uruguay la Ley 19.172 con lo cual este pais se convirtio en el primero del
mundo en legalizar completamente la produccion, venta y consumo de la
marihuana para uso personal. Con esta norma, se crea el Instituto de Re-
gulacion y Control de Cannabis (IRCCA), responsable de regular el proceso
de marihuana para usos comerciales, médicos y no médicos, y de promover
campafias de informacién educativa sobre los riesgos y los dafios del uso
y abuso de la marihuana. Bajo el nuevo sistema, existen cuatro formas de
acceso a la marihuana: 1) Marihuana medicinal, prescrita por un doctor y
aprobada por el Ministerio de Salud Publica; 2) Cultivo personal de hasta
seis plantas por vivienda (cosecha anual de hasta 480 g); 3) Membresia de
un club cannabico (99 plantas de manera colectiva, entre 15y 45 miembros,
y con una cosecha anual de maximo 480 g por cada miembro) y 4) Venta
en farmacias autorizadas (compra de hasta 10 g por semana). Algunas res-
tricciones son: prohibido fumar en espacios cerrados, publicos, laborales,
centros de salud, escuelas e instituciones deportivas; el uso medicinal esta
limitado a uruguayos mayores de 18 afios de edad; los usuarios deben
registrarse en el IRCCA; todas las formas de anuncios publicitarios de pro-
ductos de marihuana psicoactiva esta prohibido; no se puede conducir un
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Mapa 2.1. Panorama de la legalizacién de la marihuana en los Estados Unidos (2015)
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Fuente: Marie Morelli (2015), “By the numbers: Marijuana is now legal in 23 states
and the District of Colombia”, USA: Syracuse Media Group.

y en los estados de Oregén,'® Alaska,'” Colorado'®
y Washington en los Estados Unidos, estos dl-
timos para el uso recreativo o lidico de la mari-
huana, o en términos medicinales en el caso de
Canad4, Paises Bajos, Argentina, Brasil, Pert,
Chile y Colombia, asi como de 23 estados nortea-
mericanos (véase mapa 2.1).

automotor bajo el influjo de la marihuana; la venta en farmacias no puede
exhibirse al publico, entre otros. Vid. Ley N° 19. 172. Marihuana y sus de-
rivados. Control y Regulacion del Estado de la Importacién, Produccion,
Adquisicion, Aimacenamiento, Comercializacion y Distribucion.

6 Vid. Measure 91, 2014.

7 Vid. Measure 2, 2014.

'8 Vid. Amendment 64, 2012.
19 Vid. Initiative 502, 2012.

Por su parte, la historia de la fiscalizacién de
algunas drogas en México,”’ después de sostener
una politica legal en el ascenso y ocaso del Por-
firiato, comenz6 hasta el afio de 1920, cuando
autoridades sanitarias emitieron las primeras
disposiciones tendientes a la prohibicién de la
marihuana; posteriormente en 1926 esta politica
se extendid hacia los opidceos, a partir de esta fe-
cha nuestro pais inici6 una politica abiertamente
prohibicionista, firmando y ratificando las Con-
venciones de 1961, 1971, 1988 y 2000, entre otras.”

2 Para ahondar en la historia de las drogas en México, desde la época
prehispanica hasta la actualidad. Vid. Lopez Betancourt Eduardo (2009),
Drogas: Su Legalizacion, México: Porrua, pp. 89-115.

2 Vid. Gabriel Mario Santos Villareal (2009), Instrumentos internacio-
nales signados por México en materia de narcotréafico, México: Camara de
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Cuadro 2.1. Tabla de orientacién de dosis mdximas y consumo personal

Dosis mdxima

Narotieo de consumo personal e inmediato
Opio 2gr
Diacetilmorfina o Heroina 50 mg.
Cannabis Sativa, Indica o Mariguana 5gr
Cocaina 500 mg.
Lisergida (Lsp) 0.015 mg.

Polvo, granulado o cristal

Tabletas o capsulas

MDA, Metilendioxianfetamina 40 mg. Una unidad con peso no mayor a 200 mg.
MDMA, dl-34-metilendioxi-n- .

i A. : |?1e |.en o 40 mg. Una unidad con peso no mayor a 200 mg.
dimetilfeniletilamina
Metanfetamina 40 mg. Una unidad con peso no mayor a 200 mg.

Fuente: Articulo 479 de la Ley General de Salud.

Sin embargo, el 20 de agosto de 2009 se publicé en
el Diario Oficial de la Federacion (DOF), sin poste-
rior veto,”” diversas reformas a la Ley General de
Salud, al Cédigo Penal Federal y al Cédigo Fede-
ral de Procedimientos Penales a fin de establecer
un marco juridico preciso para prevenir y comba-
tir la farmacodependencia, el narcomenudeo y el
narcotrafico que incluyé la regulacién para la por-
tacion de ciertas sustancias. Entre otras cuestio-
nes,?? las reformas determinaron la dosis méaxima
de consumo personal e inmediato para farmacode-
pendientes y consumidores, tratando de terminar
con la subjetiva interpretacion de las autoridades
ministeriales y la corrupcién de los dictdmenes
periciales. A través de la tabla de orientacion, el

Diputados LX Legislatura.

2 En mayo de 2006, la Presidencia de la Republica (comandada en
aquel entonces por el ex presidente Vicente Fox) veto las reformas que
pretendian despenalizar el consumo bajo ciertas cantidades, aprobadas sin
modificaciones por la Camara de Senadores.

% Para profundizar sobre el impacto de estas reformas. Vid. Inacipe/
PGR (2010), Farmacodependencia, narcomenudeo y narcotrafico, México:
Inacipe/PGR.
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consumo se encuentra despenalizado como excu-
sa absolutoria, siempre y cuando las cantidades
de droga con que se les sorprenda no rebasen lo
senalado, de lo contrario se estara en presencia de
narcomenudeo o narcotrafico (véase cuadro 2.1).
Asimismo, la autoridad ministerial estd obligada
a canalizar a las personas detenidas a los centros
de tratamiento y rehabilitacion; en las dos prime-
ras detenciones la participaciéon del consumidor o
del farmacodependiente es voluntaria, a la terce-
ra, la asistencia al tratamiento es obligatoria para
farmacodependientes.

A mas de seis afios de distancia, con la modifi-
cacion de dichos ordenamientos, algunas entida-
des federativas tienen pendientes aspectos como:
1) armonizar sus leyes estatales y reglamentos
con los ordenamientos del &mbito federal; 2) emi-
tir directrices institucionales necesarias para
delinear los procesos a seguir en procuradurias
y centros de salud estatales; 3) crear fiscalias es-
pecializadas contra el narcomenudeo, y 4) insta-
lar Tribunales para el Tratamiento de Adicciones
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(TTA). En este ultimo punto, por ejemplo, sola-
mente los estados de Chihuahua, Durango, Esta-
do de México, Morelos y Nuevo Leén han cumpli-
do con el cometido.

Un hecho de enorme trascendencia para nues-
tro pais fue la resolucién histérica de la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ciéon (SCJN) en noviembre de 2015,2* mediante
la cual el maximo tribunal de este pais aprobd,
aludiendo al libre desarrollo de la personalidad
(derecho humano), un amparo indirecto que
permitié el uso de marihuana con fines lidicos
y recreativos a cuatro personas de la Sociedad
Mexicana de Autoconsumo Responsable y Tole-
rante (SMART). Con este fallo, la Corte dio un
revés a la controversia suscitada entre estas cua-
tro personas y la Comisién Federal para la Pro-
teccion contra Riesgos Sanitarios (COFEPRIS)
—o6rgano administrativo desconcentrado de
la Secretaria de Salud (SSA)—, que en 2013 ha-
bia negado la solicitud por escrito de estas per-
sonas para ejercer sus derechos correlativos al
autoconsumo del estupefaciente conocido como
“cannabis” y el psicotrépico “THC” en los aspec-
to de: siembra, cultivo, cosecha, preparacién, po-
sesion, transporte; y, consumo lddico y personal
de marihuana.

Los efectos de esta resoluciéon solamente im-
pactan a los cuatro quejosos, no al resto de la
poblacién, quienes podran, sembrar, cultivar, co-
sechar, preparar, poseer, transportar y consumir
cannabis con fines recreativos y ludicos, salvo que
sea frente a otras personas sin su expreso consen-
timiento, ni frente a menores de edad y mujeres

% Vid. Expediente 237/2014, Amparo en revision por el Ministro Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (SCJN), con fecha de resolucién el 4 de noviembre de 2015.
Disponible en: http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/De-
tallePub.aspx?AsuntolD=164118

embarazadas. De igual forma, dicho resolutivo
no permite a estas personas realizar actividades
de comercializacién, suministro o cualquier otro
que se refiere a la enajenacion y/o distribucion,
tampoco les concede el derecho para comprar se-
millas para la siembra, este tltimo acto sirvié de
controversia para dicha resolucion.

En cumplimiento a la sentencia de la SCJN,
en diciembre de 2015 la Cofepris emitié cuatro
autorizaciones por tiempo indeterminado para
el consumo personal de marihuana con fines

recreativos y ludicos de las personas ampara-
das.®

Las discusiones acerca de la legalizacién del
consumo de marihuana no son nuevas, por el
contrario, han sido recurrentes. La balanza a fi-
nales del siglo XIX y principios del XX se incliné
por su legalizacién medicinal e incluso con fines
recreativos; posteriormente a partir de los afos
20’s le sigui6 un periodo de mas de 100 afios de
prohibicién. Actualmente se vuelve a discutir la
conveniencia de la despenalizaciéon del consumo
ladico y medicinal de la marihuana en diferen-
tes paises y diversos estados de la Unién Ame-
ricana.

Particularmente en México, tanto factores in-
ternos (las reformas de 2009 a los ordenamien-
tos de salud y penales, la resoluciéon de la Cor-
te sobre las personas de SMART y la violencia
generada por el mercado ilegal de las drogas),
como factores externos (la discusién internacio-
nal y el proceso de legalizacion en algunos esta-
dos de los Estados Unidos con fines medicinales
y recreativos) dieron pie a que en noviembre de
2015 el Presidente de México ordenara a las Se-

% Vid. Comunicado de prensa de la Cofepris 107/15. Disponible en:
http://www.cofepris.gob.mx/Documents/NotasPrincipales/11122015.pdf
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cretarias de Gobernacién y de Salud realizar un
Foro Debate Nacional sobre el Uso de la Mari-
huana, entre enero y marzo de 2016, con el obje-
tivo principal de escuchar a todas las voces y a
todas las posturas (especialistas, investigadores,
académicos, profesionales de la medicina, aboga-
dos, integrantes de organizaciones de la sociedad
civil y otras personas con calificaciéon técnica)
para definir las politicas y las acciones que debe
adoptar el Estado mexicano frente a este tema.
Se realizaron cinco foros nacionales de debate,
organizados en los siguientes temas: 1) Salud pu-
blicay prevencién; 2) Eticay derechos humanos;
3) Aspectos econémicos y de regulacion, y 4) Se-
guridad ciudadana. Asimismo, se establecié una
pagina web que muestra documentos cientificos
y documentales acerca del consumo de la mari-
huana, disponibles en: www.gob.mx/debatemari-
huana.

Racionalidades del consumo de marihuana en
México y su regulacion

Bajo la tesitura del epigrafe de este texto, habria
que plantear dos preguntas que, al tanto de la
situacién nacional, se han tornado tan comunes
que se han dejado de analizar. Por un lado, la pri-
mer cuestion es indagar épara qué legalizar el
consumo ldadico de la marihuana?, es decir, équé
beneficios traeria a la sociedad mexicana una
regulacién permisiva del consumo? La segunda
cuestion se encuentra relacionada a la definicion
del problema del consumo de la marihuana con
la intencién de no mezclar racionalidades que, en
forma especifica, traerian argumentos distintos.
La pregunta es: écdmo se debe tratar el tema de la
regulacion del consumo lidico de la marihuana?,
écomo un problema de seguridad?, écomo un pro-
blema de salud? o écomo un problema de respeto a
los derechos humanos?
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Il.1. LA RACIONALIDAD DE LA SEGURIDAD.
EL NEXO DROGA (MARIHUANA)-VIOLENCIA

En el marco del Dia Internacional contra el Uso
Indebido de Drogas, celebrado el 26 de junio de
2015, la Subsecretaria de Prevencién y Aten-
cién Ciudadana de la Secretaria de Gobernaciéon
(SEGOB) afirm6 que “el 40% de los delitos come-
tidos en el pais estan vinculados con el uso inde-
bido de sustancias ilegales”.?® En ese sentido, la
Encuesta Nacional de Adicciones (ENA) de 2011
advirtio en su informe que de 5,284 adolescentes
y jovenes en 30 Consejos Tutelares de Menores
en 2009, “el 24.3% cometié un delito bajo la in-
fluencia de alguna sustancia. El robo fue el delito
mas cometido por los menores.”?

Ambos argumentos de gobierno se encuentran
situados en la racionalidad de la seguridad res-
pecto al consumo de drogas ilicitas, es decir, una
postura que deduce que si se legaliza el consumo
de la marihuana se incrementaria la violencia; la
postura contraria intenta responder la pregun-
ta de ¢para qué legalizar el consumo lidico de la
marthuana? afirmando que «si se regula el consu-
mo de la marihuana se terminard la violencia que
aqueja el pais», es decir, argumentos contrarios.

Si bien es verdad que en el sexenio pasado los
delitos de alto impacto relacionados con el con-
trol de las drogas ilegales se elevaron considera-
blemente, principalmente los homicidios dolosos
vinculados con el narcotrafico, no obstante, estos
delitos se encuentran vinculados con los esta-
dos en donde se siembra y se trafica marihuana
y cocaina, no en los que se consumen mayorita-

% Pacheco, Juan (2015), “Vinculado al consumo de drogas, el 40% de
los delitos cometidos en México”, México: Quadratin, 26 de junio de 2015.

7 Secretaria de Salud (SSA), et al. (2011), Encuesta Nacional de Adic-
ciones 2011, México: SSA, p. 5.
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riamente, lo que indicaria en primer momento
que la violencia ejercida en nuestro pais no se
encuentra relacionada con el consumo, sino con
el trafico.?® De este modo si se llegase a regular la
marihuana para el consumo interno, el trafico se-
guiria causando el problema de violencia relacio-
nada con los homicidios dolosos y la delincuencia
organizada pues, de acuerdo con la JIFE de Na-
ciones Unidas,? México sigue siendo el pais por el
cual transita el 90% de cocaina a Estados Unidos;
una de las drogas mds consumidas en este pais,
después de la marithuana.

La razon de establecer este tipo de relaciones
entre el delito y droga (o entre droga y delito)
estd ampliamente vinculada al articulo «The
drugs/violence nexus: a tripartite conceptual
framework,» publicado en 1985 en el Journal of
Drug Issues por Paul Goldstein. Este articulo,
escrito en plena efervescencia del crack en Nue-
va York, se ha convertido desde entonces en un
clasico multicitado por académicos y politicos ex-
pertos en el tema. En él, Goldstein concluyé que
los nexos entre droga y violencia se pueden dar
bajo tres modelos:*°

. Vinculacién psicofarmacolégica;

« Vinculacién econémico-compulsiva, y

« Vinculacién sistémica.

Si bien este texto, como se ha comentado, es

actualmente un referente acerca del vinculo dro-
gas/delincuencia, las criticas hacia él han sido

% \/id. Cunjama, Daniel y Garcia, Alan (2014), “Narcotrafico y territorios
en conflicto en México”, El Cotidiano, num. 184, México, pp. 99-110.

% Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes (JIFE) (2014),
Informe 2013, Nueva York: JIFE, p. 51.

% Goldstein, Paul (1985), “The drugs/violence nexus: a tripartite concep-
tual framework,” Journal of Drug Issues, Vol. 15, p. 496.

enérgicas, sobre todo en su ingenua causalidad
entre ambas categorias y en el olvido de otras va-
riables. De tal forma que los estudios recientes
sobre esta conexién hablan de tomar en cuenta,
por lo menos, las siguientes variables: el tipo de
droga, el tipo de delito, la personalidad del suje-
to, el contexto sociocultural, la secuencia tempo-
ral, la muestra elegida, la metodologia utilizada,
entre otros.

Desde esta perspectiva, la mera descripciéon
de posesiéon de las drogas o el puro diagndstico
médico de su adiccién, al momento de la deten-
ci6n del o de los sujetos probables delincuentes,
no aseguran que precisamente el consumo de
marihuana sea la causa unidireccional del hecho
delictivo, ni de éste con el consumo. La relaciéon
entre la violencia y la marihuana, son bastante
inestables.

En cuanto a la vinculacién psicofarmacoldgi-
ca que plantea Goldstein, generada directamen-
te por los efectos psicoactivos de la droga en el
consumidor, la evidencia empirica muestra que
principalmente esta hipdtesis confluye con la
sustancia del alcohol, mientras que en el caso del
consumo exclusivo de la marihuana los resulta-
dos son inconsistentes, tal y como lo muestra el
propio Goldstein, y como lo han revelado R. Ham-
mersley, en 2008, con Drugs & Crime, y Parker
y Auerhahn afos atrés, en 1998, en su articulo
“Alcohol, Drugs and Violence”, concluyendo, en-
tre otras cosas, que la marihuana puede incluso
disminuir la violencia y, por tanto, las probabili-
dades de realizar delitos de caracter violento.

Respecto a la vinculacién econémico-compul-
siva, es decir, la que se genera con el fin de con-
seguir los bienes necesarios para financiar el
consumo de sustancias adictivas, los estudios
realizados estan fuertemente relacionados a dro-
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Figura 2.1. Homicidios dolosos por entidad federativa en 2011
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Fuente: Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Pdblica (SESNSP) (2016), Cifras de homicidio doloso,
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Figura 2.2. Secuestros por entidad federativa en 2011
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gas como la heroina y la cocaina, no para la mari-
huana, tal y como lo han mostrado, por ejemplo,
Bennett y Holloway en 2009 con su articulo “The
causal connection between drug misuse and cri-
me”, asi como de Inciardi, McBride, McCoy y Chi-
twood en 1997 en su texto denominado “Recent
Research on the Crack/Cocaine/Crime Connec-
tion”, dentro de la obra de McShane y Williams,
Drug Use and Drug Policy.

Finalmente, en cuanto a la violencia sistémi-
ca, generada por el mercado ilegal paralelo de las
drogas, los estudios muestran que el comercio
de la marihuana es bastante pacifico, no obstan-
te este mercado casi siempre —refiere Bean en
2006 con Drugs and Crime— se mezcla con el tra-
fico de otras sustancias psicoactivas, tales como
la cocaina, la heroina y las drogas sintéticas, lo

que le confiere un contexto violento. En tal senti-
do, la relacién droga-delito, al menos para la ma-
rihuana, no es muy consistente en cuanto a las
dos primeras hipétesis, no al menos en el grado
en que se presenta la tercera, sobretodo en cone-
xi6n con otras drogas prohibidas.

Esta violencia sistémica, menciona Bean, pue-
de a su vez clasificarse en cuatro supuestos: a)
crimen organizacional, tales como disputas por
territorios, aplicacion de reglas de la organi-
zacion, castigo de delatores y luchas contra las
autoridades policiales y militares; b) crimen re-
lacionado con la transacciéon entre vendedores
o entre vendedor y comprador; ¢) crimen de una
tercera parte relacionada, que involucra a los es-
pectadores de las disputas por drogas en merca-
dos relacionados, por ejemplo los llamados “da-

Figura 2.3. Muertes violentas de 2007 a 2012
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Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), 2013.
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fios colaterales”,*' y e) formas secundarias, como
consecuencia del desarrollo y del crecimiento del
mercado de drogas, como la corrupciéon policial
e institucional, la pérdida de la confianza en las
instituciones, en si, el debilitamiento del Estado
de Derecho.?

El consumo de marihuana en general no se en-
cuentra necesariamente relacionado con practicas
violentas, es asi, a guisa de ejemplo, que si bien Hi-
dalgo fue el cuarto estado con mayor consumo de
marihuana en México, de acuerdo con datos de la
ENA 2011, éste se encontré dentro de las siete en-
tidades federativas con menos homicidios dolosos
y dentro de los 10 estados con menos secuestros,
de acuerdo con cifras del Secretariado Ejecutivo
del Sistema Nacional de Seguridad Publica (SES-
NSP) en 2011.3% Lo anterior, rompe con la relaciéon
consumo/violencia (véase figura 2.1y 2.2).

La manifestacién de violencia que si disminui-
ria, en todo caso, seria una que ha sido invisible
en los debates, que poco se ha puesto atenciéon
sobre ella; se trata de la violencia que padece el
consumidor, ya que el estigma tan fuerte que ha
marcado la ilegalidad de la marihuana se ha visto
reflejado en discriminacién, extorsiones y abu-
so de autoridad por parte de algunos policias,
asi como también en escarnios derivados de los
procesos de criminalizacién, mismos que han
llevado a los consumidores a instituciones carce-
larias, acentuando la exclusion social y la violen-
cia.** Un grupo vulnerado que, sin duda, acentta

* Muerte «secundaria» de inocentes civiles que fallecieron a causa del
fuego cruzado entre autoridades y crimen organizado, o entre organizacio-
nes criminales de distintos carteles.

%2 Vid. Bean, Philip (2014), Drugs and crime, 4% ed., Nueva York, Devon,
Routledge.

% Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica,
2011.

% Vid. Becker, Howard (2009), Outsider. Hacia Una sociologia de la des-
viacion, México: Siglo XXI; Consejo Nacional para Prevenir la Discrimina-
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esta condicién de vulnerabilidad al ser estigma-
tizados, discriminados, segregados, marginados
y criminalizados por agentes policiales y minis-
terios publicos, un dafio que incluso llega a tener
impacto en su salud fisica y mental.?®

En sintesis, es claro que uno de los motivos
del alza reciente de los delitos de alto impacto en
nuestro pais se encuentra relacionado con la po-
litica prohibicionista, sin embargo, este vinculo
es respecto al trafico (violencia sistémica), prin-
cipalmente el que va a Estados Unidos y el que
entra de Centroamérica, no del consumo interno
(violencia psicofarmacolégica y econémico-com-
pulsiva). Habra que discutir la conveniencia de la
politica prohibicionista, pues la “guerra contra el
narcotrafico” del sexenio anterior dejé, segun ci-
fras del Instituto Nacional de Estadistica y Geo-
grafia (INEGI), 121 683 muertes violentas (véase
Figura 2.3), lo cual implica una relacién de tipo:
endurecimiento del prohibicionismo-incremento
de la violencia.

Los resultados de esta politica de guerra en
la parte del campo situacional, es una violencia
en escalada y una percepcion de inseguridad per-
turbada, producto de la expansién (territorial,
de objetivos, organizativa y de métodos) y del
conflicto entre organizaciones criminales. En el
campo institucional, por su parte, se incremen-
t6 el debilitamiento de la confianza y legitimidad
del Estado, asi como el cuestionamiento de un
gobierno de la punibilidad que deviene en viola-
ciones graves a los derechos humanos. Reciente-
mente en marzo de 2016, la prestigiada revista
The Lancet publicé un articulo en el cual sostiene

cion (Conapred) (2009), “Estigma y discriminacion hacia las y los usuarios
de drogas y sus familiares”, México: Conapred.

% Vid. Ibid, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion (Conapred),
“Estigma y discriminacion hacia las y los usuarios de drogas y sus familia-

”
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que las politicas prohibicionistas en todo el mun-
do no sé6lo han fracasado sino han favorecido la
violencia vinculada con el trafico de drogas, la
enfermedad, la discriminacién, el desplazamien-
to forzoso y la violacién a los derechos humanos,
entre otras actividades socialmente dafninas.*

Entonces si el problema de la violencia vincu-
lada a las drogas se encuentra en el trafico y no
en el consumo interno, para disminuir el proble-
ma de la violencia relacionada con la politica pro-
hibicionista en su cauce sistémico se tendria, por
tanto, que pensar en politicas transnacionales y
regionales o por lo menos binacionales en contra
del crimen organizado, pues una politica local de
regulaciéon del consumo ladico poco ayudaria a
contrarrestar dichas violencias, pero paraddjica-
mente, el endurecimiento de la politica prohibi-
cionista s’ las ha incrementado.

11.2. LA RACIONALIDAD DE LA SALUD. ¢LA SALUD
PUBLICA COMO BIEN JURIDICO TUTELADO?

El titulo séptimo del Cédigo Penal Federal vigen-
te, tipifica la produccién, tenencia, trafico, pro-
selitismo y otros actos en materia de narcéticos
(estupefacientes, psicotrépicos y demds sustan-
cias o vegetales que determinen la Ley General
de Salud,’” los convenios y tratados internacio-
nales de observancia obligatoria en México y los
que sefialen las demés disposiciones legales en la

% Vid. Joanne Csete, et al. (2016), Public Health and International Drug
Policy, The Lancet Commissions, Published Online, 24 March 2016 [http:/
press.thelancet.com/DrugsPolicy1.pdf]

¥ El articulo 235 de la Ley General de Salud prohibe la siembra, cul-
tivo, cosecha, elaboracién, preparacién, acondicionamiento, adquisicion,
posesion, comercio, transporte en cualquier forma, prescripcion médica,
suministro, empleo, uso, consumo y, en general, todo acto relacionado con
estupefacientes. El articulo 237, menciona la prohibicién en el territorio na-
cional, de todo acto respecto de las substancias y vegetales, entre otras, la
Cannabis sativa, indica y americana o marihuana.

materia),*® por considerarlos delitos contra la sa-
lud. Las penas por estas conductas oscilan entre
uno y 25 anos.

Como se mencioné en lineas anteriores, a partir
de las modificaciones a los ordenamientos penales
y los relativos en la materia de salud de 2009, se
delimitaron las competencias para autoridades fe-
derales (narcotrafico) y estatales o locales (narco-
menudeo).? Al aiio 2015, por ejemplo, de un total
de 199 479 internos en centros penitenciarios es-
tatales, 20 538 estan por el delito de narcomenu-
deo (comercio de drogas ilicitas a pequena esca-
la), mientras que 12 998 se encuentran por delitos
contra la salud, es decir, un total de 16.8% de po-
blacién penitenciara estatal relacionada con este
tipo de delitos en sus diferentes modalidades.*
En tanto, del total de la poblacién penitenciaria
del fuero federal en 2012 (48 066), el 60.2% estaba
por delitos contra la salud.** Cabe decir, a partir
de estos datos, que gran parte del accionar penal
y punitivo de los dltimos afios ha estado claramen-
te marcado por el fenémeno del narcotrafico y de
su vertiente del narcomenudeo, no solamente en
cuanto al incremento de la inseguridad subjetiva
(miedo y percepcion de inseguridad, en gran par-

% Vid. Convencion de 1961 y Convencion de 1988 sobre estupefacien-
tes y psicotrpicos.

% De acuerdo con la tabla de orientacion de la Ley General de Salud,
habré narcomenudeo cuando una persona posea narcoticos en cantidad
inferior a la que resulte de multiplicar por mil el momento de las cantida-
des consideradas como dosis maximas de consumo personal; situacion que
atraeran las autoridades del fuero comun. Por ejemplo, de los 500 mg de
cocaina como dosis maxima para el consumo personal, 499 gramos se con-
sideraria narcomenudeo; en tanto se estara ante narcotrafico cuando se esté
en posesion de una cantidad que resulte ser igual 0 mayor de multiplicar por
mil la dosis maxima personal, es decir, en este caso en posesion de 500 gra-
mos 0 mas, situacion que sera sancionado por la autoridad del fuero federal.

0 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) (2015), Censo
Nacional de Gobierno, Seguridad Publica y Sistema Penitenciario Estatales
2015, México: INEGI.

# Centro de Investigacion y Docencia Econémicas (CIDE) (2012), Re-
sultados de la primera Encuesta en Centros Penitenciarios Federales, Mé-
xico: CIDE, p. 24.
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te, por la difusién masiva, esquizofrénica y media-
tica de estos fenémenos) y objetiva (homicidios
dolosos, desapariciones forzadas, secuestros, ex-
torciones, robos de vehiculo con violencia, entre
otros, producto de la violencia sistémica), sino
también respecto a la dinamica de las institucio-
nes de control punitivo (policial, ministerial, ju-
dicial y militar) que cada vez obtienen un mayor
papel en la vida cotidiana de las y los ciudadanos
de zonas en conflicto. Sin duda, al menos en Méxi-
co, el debate y la praxis de las drogas ilicitas han
estado marcadas por la racionalidad de la seguri-
dad, pero también por la racionalidad de la salud,
pues juridicamente es el motivo de su prohibicion,
pues como se advirtié anteriormente, el bien juri-
dicamente tutelado es precisamente éste (delitos
contra la salud).

En el flanco del prohibicionismo se dice que
las drogas ilicitas, entre ellas la marihuana, son
daninas y nocivas para la salud, y que causan
un dano irreversible en quienes las consumen,
principalmente en grupos poblacionales confor-
mados por nifias y nifios, adolescentes y juventu-
des. Sin embargo, al menos para la marihuana,
no existen datos claros acerca de las muertes
relacionadas por su consumo. Incluso, el infor-
me 2013 de la JIFE de Naciones Unidas men-
ciona que “De un total de 43 factores de riesgo,
el consumo de drogas ocupaba el lugar 19 en la
clasificacién de las principales causas de falleci-
miento en todo el mundo (el alcohol ocupaba el
tercer lugar y el tabaco el segundo). En lo que
respecta a las personas de 15 a 49 afios, el con-
sumo de drogas era la sexta causa méas habitual
de decesos”.*? De estos datos, surge invariable-
mente el siguiente cuestionamiento «si existen
otras sustancias que han generado mayores
causas de fallecimiento y problemas de salud

42 JIFE, Informe..., op. cit, p. 2
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en términos generales épor qué prohibir el con-
sumo de marihuana y permitir el consumo de
alcohol? O épor qué no regular el consumo de ta-
baco? Ambas sustancias claramente estudiadas
e identificadas por sus consecuencias tragicas
en la salud de los consumidores».

Ennuestro pais, esta racionalidad se torna bas-
tante controversial, sobre todo cuando existen
problemas de salud mas graves que los derivados
del consumo de marihuana, por ejemplo, la inges-
ta de azicar, la cual, segtin estudios recientes, es
altamente adictiva y téxica.*® E1 mismo Instituto
Nacional de Salud Publica (INSP) cita el trabajo
intitulado “Epidemiologia de la diabetes mellitus
en México”, publicado por la Academia Nacional
de Medicina de México en el 2015, el cual refiere
que “A partir del 2000, la diabetes es la prime-
ra causa de muerte en mujeres y la segunda en
los hombres, después de la cardiopatia isquémi-
ca, enfermedad frecuentemente resultante de la
diabetes”.** Ademas de que el azicar contribuye
también en otro de los problemas de salud publi-
ca mas importantes de nuestro tiempo, como lo
es la obesidad infantil,* pues la UNICEF mencio-
na que “México ocupa el primer lugar mundial
en obesidad infantil, y el segundo en obesidad en
adultos, precedido sélo por los Estados Unidos.

3 De Acuerdo con Lustig, Schmidt y Brindis, el consumo de aztcar indu-
ce a todas las enfermedades asociadas con el sindrome metabdlico, tales
como hipertension, triglicéridos altos, diabetes, envejecimiento e incluso tie-
ne efectos toxicos sobre el higado, en Lustig, Robert H, et al., (2012), “The
toxic truth about sugar”, Nature, Vol. 482, febrero 2012, p. 28.

“ Rojas Martinez, Maria Rosalba, et al. (2015), “Epidemiologia de la dia-
betes mellitus en México”, en Aguilar Salinas, Carlos A., et al., Acciones para
enfrentar a la diabetes. Documento de postura, México: CONACYT, p. 2.

% En 2010 una investigacion llevada a cabo en Gran Bretafia por Geor-
gina Coade de la Universidad de Bristol, concluy6 a partir del analisis de
células de 32 nifios, que el azdicar comun es la razén por la cual los nifios
comienzan a presentar obesidad en edades cada vez mas tempranas. Los
resultados de la investigacion se socializaron en la 92 Reunion y Exposi-
cion Anual de la Sociedad de Endocrinologia en San Diego, Estados Uni-
dos.
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Mapa 2.2. Abastecimiento mundial de aziicar expresada en calorias por personay por dia, 2007
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Fuente: Lustig, Robert H, et al, (2012), “The toxic truth about sugar”, Nature, Vol. 482, febrero 2012, p. 29.

Problema que esté presente no sélo en la infancia
y la adolescencia, sino también en poblacién en
edad preescolar”.*® Y para sostener esta afirma-
cion cita los resultados de la Encuesta Nacional
de Salud y Nutriciéon que “indican que uno de
cada tres adolescentes de entre 12 y 19 anos pre-
senta sobrepeso u obesidad.”

Bajo la légica prohibicionista que ha marcado
el consumo de la marihuana en la cual se protege
juridicamente la salud, éno deberia entonces el
Derecho penal observar a empresas prestigiadas
como Productos Marinela S.A de C.V, Grupo Bim-
bo, Coca-Cola Company, entre otras? El azucar,
como sostuvo recientemente el jefe del Servicio
de Salud de Amsterdam —donde por cierto el
cannabis es legal— “..es la droga mas peligrosa

6 UNICEF, “Salud y Nutricion. El doble reto de la malnutricion y la obe-
sidad” [en linea]. Obtenido con fecha 14 de abril de 2016 en http://www.
unicef.org/mexico/spanish/17047.htm

de los tiempos y atin puede conseguirse en cual-
quier lugar..”.*” Los datos a nivel mundial reve-
lan, sin embargo, una realidad tragica de acuer-
do con el abastecimiento de esta sustancia licita
(véase mapa 2.2).

Otro argumento que, bajo la discusién del uso
lddico de la marihuana desde la 6ptica de la sa-
lud, se increpa con gran claridad y preocupacién
es icon la legalizacién de la marihuana se esta
empefiando el futuro de nuestros nifios! Sin em-
bargo, nuestro pais es uno de los peores paises
para ser ninos, de acuerdo con el estudio “6Cémo
va la vida en México?” de la Organizacion para la
Cooperaciony el Desarrollo Econémicos (OCDE).
Segun el estudio, la calificacién de México en el
bienestar de los nifos en comparacion con otros
paises miembros de la OCDE no es favorable en

T Waterfield, Bruno (2013), “Sugar is addictive and the most dangerous
drug of the times”, World-Europe: The Telegraph, 17 de septiembre de 2013.
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las siguientes categorias: ingresos y riqueza, con-
diciones de vivienda, mortalidad de infantes, tasa
de nacimientos en madres adolescentes, compe-
tencias de lectura, j6venes que no trabajan ni
estudian ni estan en formacién, privaciéon de la
educacion, y tasa de homicidio infantil.*®

Por otro lado la UNODC, dentro de la légica
de la politica prohibicionista sostiene que “Las
drogas no son dafiinas porque se fiscalicen, se fis-
calizan porque son nocivas, y causan dafno tanto
al adicto rico y bello como al pobre y margina-
do”.* Argumento contrario a los resultados y re-
comendaciones del articulo recién publicado en
The Lancet, en el cual se sostiene que el prohibi-
cionismo ha causado mas dano que el propio uso
de las drogas ilicitas en términos de salud y vio-
lacion a los derechos humanos.’® De igual mane-
ra, la relacién entre desviacién social y reaccién
social utilizada por la UNODC parece adscribirse
a un paradigma anacrénico al sostener que «la
desviacién social causa reaccién social, es decir,
la conducta antisocial genera la intervencién del
Estado mediante el sistema penal» apuntalando
una forma de concebir la relacién sujeto-socie-
dad-institucién pasando por alto posturas mas re-
cientes bajo las cuales se sostiene que la reaccion
social es la productora de la desviacién y no al
revés.’!

En la historia del prohibicionismo se ha cri-
minalizado a grupos étnicos, como los chinos
(opio), los latinos (marihuana) o personas de

# Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
(OCDE) (2015), ¢ Cémo va la vida en México?, OCDE, p. 3.

# Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDC)
(2009), Informe Mundial Sobre las Drogas 2009, Nueva York: ONUDC, p.1.

5% Vid., op. cit, Joanne Csete, et al., Public Health and International
Drug Policy...

51 Vid., Becker, Howard (2009), Outsider. Hacia una sociologia de la
desviacion, México, Siglo XXI.
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color (heroina), quienes desde entonces fueron
etiquetados como delincuentes, particularmente
traficantes y consumidores de drogas, es decir
que a la prohibicién establecida juridicamente la
reaccion punitiva actia como catalizador de cri-
minalizacién del consumo y estigmatizacion del
consumidor. Lo mismo ha sucedido con las sus-
tancias, pues si bien éstas tenian en sus origenes
un valor de uso milenario (no por ello no danino),
con el traspaso de su uso sagrado a su consumo
ladico, se han convertido en mercancias crimina-
les, ilegales y de riesgo, por tanto, criminalizan-
tes. Esto ultimo, ha conllevado a que los grupos
criminales funcionen con las reglas del mercado
ilegal, mayores beneficios a menores costos, y en
tal sentido disefien y elaboren sustancias de cali-
dad deficiente, con mayor poder adictivo, y méas
daninas para la salud. Como dijera Friedman
—premio nobel de economia— en una misiva ha-
cia el gobierno de los Estados Unidos en los afnos
90s: “si hubiéramos legalizado las drogas hace 17
anos el crack jamés hubiera existido”.?*

El abordaje prohibicionista punitivo ha im-
pedido observar los hechos sociales, nublados
por criterios axiolégicos especificos y prejui-
cios incrustados en el imaginario colectivo que
imponen una idea del bien y del mal. Al adop-
tar esta visién se entiende que el consumidor
o adicto es resultado de defectos personales,
un anormal peligroso, inmoral y antisocial,
al cual es necesario intimidar, persuadir o co-
rregir por medio de técnicas médicas y me-
diaticas que incluso llegan a la privacién de
la libertad disfrazada de tratamiento médico,
como los internamientos en anexos o las clini-
cas de rehabilitacion de adictos, apuntalando a
una falta de consciencia derivada de la intoxi-

52 Dornbierer, Manu (1991), La otra guerra de las drogas. Historia y tes-
timonios de un negocio politico, México: Grijalbo, p. 180.
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cacién que no le permite al paciente decidir
acerca del tratamiento médico que se le propi-
na, una violacién clara al uso libre del cuerpo.

Es necesario, por el contrario, desligarnos de
cuestiones causales e ideoldgicas y abordar el
problema desde un pensamiento complejo y cien-
tifico, que intente desenmarafar no sélo el cémo
los sujetos llegan a consumir, sino también los
efectos de las drogas y los tratamientos de des-
intoxicacién, especialmente de la marihuana.
En materia de prevencion del consumo los que
toman la voz son bioquimicos, éstos nos dicen,
en términos generales, que la adiccién es cau-
sada por la propia sustancia, y que por tanto se
debe suministrar alguna otra que gradualmente
ayude a dejar de desear la droga adictiva. Desde
la psicologia y la psiquiatria, se observa al consu-
midor y al farmacodependiente como enfermos
individual y socialmente, sin embargo Johann
Hari, autor del libro Tras el grito,”® ha planteado
una postura importante para entender el consu-
mo, sobre todo en los contextos posmodernos ac-
tuales. Segun él, lo que motiva el consumo no es
la propia sustancia, ni una enfermedad, mucho
menos una conducta autolesiva, por el contrario,
el consumidor busca compania. Es una expresion
social, mas que individual, pero positiva mas que
negativa. Es decir, el sujeto que consume busca
un beneficio, més que un riesgo. Como refiere
Romani y otros, “al fijarse sélo en los riesgos,
descontextualizandolos de la totalidad de la ex-
periencia juvenil, obtenemos una visién estereo-
tipada de las y los jévenes”.>*

% Véase Johann Hari (2015), Tras el grito. Un relato revolucionario y
sorprendente sobre la verdadera historia de la guerra contra las drogas,
Espafia: Paidds.

% Oriol Romani (Coord.) (2010), Jovenes y riesgos. ¢ Una relacion inelu-
dible?, Ediciones Espafia, Bellatierra, p. 29.

11.3. RACIONALIDAD DE LOS DERECHOS
HUMANOS. HACIA UN CONSUMO RESPONSABLE

“La historia del mundo (decia Hegel) no es més
que el desarrollo delaidea delibertad”.”® El paso de
los tipos de Estados (del absolutismo al liberal de
Derecho y de éste al social democratico), asi como
de las ideas en materia de seguridad (de la segu-
ridad nacional y publica a la seguridad humana y
ciudadana) y de politica criminal (del paradigma
Volkish al paradigma iushumanista), refuerzan
precisamente este ansiado mundo de los derechos
humanos. Si bien esta idea surgié como esencia
de los Estados contemporaneos con la Revolucion
Americana (Declaracién de Derechos del Buen
Pueblo de Virginia en 1776) y Francesa (Declara-
cién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
en 1789), no fue sino hasta bien entrado el siglo
XX, posterior a la tragedia de la civilizaciéon mo-
derna con la Primera y la Segunda Guerra Mun-
dial, que los derechos humanos tomaron especial
relevancia en el actuar de los poderes publicos y
privados. Aunque la dignidad humana, sostiene
Habermas, “existia en la Antigiiedad y adquiri6 su
expresion candnica con Kant, sélo alcanz6 a ma-
terializarse en textos de Derecho internacional y
en las constituciones nacionales recientes hasta
después de la Segunda Guerra Mundial”.’® Desde
entonces, los Estados han puesto en marcha la
compleja maquinaria de los derechos humanos en
diversos asuntos publicos, sobreponiendo el ser
humano y su indivisibilidad a toda ideologia, ins-
titucion o interés particular.

La histérica reforma constitucional en materia
de derechos humanos acaecida en junio de 2011

% Hegel, Georg Friedrich (2004), Philosophy of history, DOVER Philo-
sophical Classics, p. 456.

% Habermas, Jiirgen (2010), La idea de dignidad humana y la utopia
realista de los derechos humanos, Espafia; Anales de la Catedra Francisco
Suarez, Vol. 44, p. 107.
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en México, tuvo como propésito la incorporacion
de las obligaciones que tiene el Estado mexicano
en materia de derechos humanos. De esta mane-
ra, el articulo 1° constitucional, pilar de la men-
cionada reforma, establece que:

...Las normas relativas a los derechos humanos se interpre-
tardan de conformidad con esta Constitucién y con los tra-
tados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia. Todas las
autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, in-
vestigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos

humanos, en los términos que establezca la ley...”’

De lo anterior derivan tres ideas fundamen-
tales. Primero, que la aplicacion de la ley en
nuestro pais tiene necesariamente que tomar
en cuenta a los tratados internacionales, y en
caso de conflicto con la propia Constituciéon se
debe favorecer en todo momento a las personas
(principio pro persona), eliminando con ello la ley
que no le beneficie. En segundo lugar, las obliga-
ciones del Estado nacional en este tenor son las
de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos, asi como de prevenir, inves-
tigar, sancionar y reparar los mismos, incluidos
en el deber de garantia. Finalmente, como tercer
punto, se incluyen los principios de universali-
dad (ampliacién de los titulares y de las circuns-
tancias), interdependencia (el disfrute de un de-
recho depende de la realizacién de otro derecho),
indivisibilidad (todos los derechos se encuentran
unidos) y progresividad (el disfrute de los dere-
chos es un proceso en vista de mejora constante).

57 Articulo 1 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos (CPEUM).

68

A partir de esta perspectiva, el asunto de las
drogas, particularmente del consumo de la ma-
rihuana en nuestro pais, no debe desligarse de
la racionalidad de los derechos humanos, que es,
en todo caso, lo que habria que proteger, sobre
todo en el marco de las ideas expresadas por el
representante en México de la UNODC, Antonio
Mazzitelli, quien el 28 de marzo de 2016 sostuvo
que “el problema de drogas es y siempre ha sido
esencialmente de salud y tiene que encontrar
respuestas en ese rango, las cuales tienen como
centro de enfoque y desarrollo al individuo, asi
como a la sociedad”.”®

Esta misma divergencia argumentativa se ex-
preso tras la resolucién de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJN) en 2015, donde se
otorg6 un amparo a cuatro personas para consu-
mir, poseer, transportar y sembrar marihuana, y
el cual versé como tema central en el respeto a
los derechos. Si bien el Ministro Arturo Zaldivar
reconoci6 el dafio a la salud que provoca el consu-
mo de la marihuana, al igual que otras sustancias
legales, estimé que este dafio no se encuentra
proporcionalmente equiparable para justificar
su prohibiciéon (principio de proporcionalidad
abstracta el cual, segtin Alessandro Baratta, im-
plica que “solo graves violaciones a los derechos
humanos pueden ser objeto de sanciones pena-
les. Las penas deben ser proporcionales al dafio
social causado por la violacién”.”

El derecho a la salud, segin la Organizaciéon
Mundial de la Salud (OMS), “abarca libertades y
derechos... entre las libertades esta el derecho a

% Ballinas, Victor (2016), “Insta la ONU a terminar con la guerra contra
las drogas”, México: La Jornada, 29 de marzo de 2016, p. 3.

% Baratta, Alessandro (2004), “Principios de Derecho Penal Minimo”, en
Baratta, Alessandro, Criminologia y Sistema Penal. Compilacion in memo-
riam, Argentina: Editorial B de F, p. 309.
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controlar su salud y su cuerpo sin injerencias”.®
Cabe entonces el cuestionamiento de si la poli-
tica prohibicionista se encuentra violentando
este derecho o no. En el amparo 237/2014, pro-
movido ante la Corte nacional, las personas de
SMART invocaron violacién al derecho de iden-
tidad personal, propia imagen, libre desarrollo
de la personalidad, autodeterminacién y libertad
individual; todos ellos en relacién al principio de
dignidad humana —fundamento de los derechos
humanos universales— asi como del derecho a la
disposicion a la salud. Lo anterior es de estricta
observancia, maxime y el contexto actual del Es-
tado social democratico y de Derecho, donde la
libertad personal y los limites tutelares del Esta-
do hacia sus ciudadanos deben ser claros y res-
petuosos de las decisiones que cada sujeto tome
respecto a su cuerpo, sin que ello exponga a ter-
ceros. Cabe ahora cuestionarse si los individuos
pertenecientes a estas sociedades contempora-
neas y postindustriales se encuentran en condi-
ciones 6ptimas para asumir el compromiso de la
era de los derechos humanos y de la libertad res-
ponsable y consciente, sobre todo en un contexto
en el que algunos paises o municipios de nuestro
pais les cuesta trabajo a las autoridades sanita-
rias controlar enfermedades como la malaria, la
desnutricién o el dengue.

Conclusiones

El péndulo histérico de la reaccién institucional
respecto al proceso capitalista de las drogas ilici-
tas, que comprende la produccién, la distribucion,
el intercambio y el consumo de estupefacientes y
psicotropicos, ha girado en diferentes direcciones
de politica criminal. Desde la prohibicién en la

8 QOrganizacién Mundial de la Salud (OMS) (2015), “Nota descriptiva
N° 323. Salud y derechos humanos”, OMS, diciembre de 2015.

Edad Mediay la Corte Manchd de China en 1839,
pasando por la legalizacién a finales del siglo XIX
y principios del XX en los Estados Unidos, y la
prohibicién internacional durante gran parte del
siglo XX y lo que va del nuevo siglo, hasta ciertas
alternativas de despenalizacion e incluso de lega-
lizacién (para fines medicinales y/o recreativos)
en algunos paises y estados de la Unién America-
na a finales del siglo XX y principios del XIX. La
gran mayoria de los paises a nivel mundial llevan
mas de 100 anos con una politica de fiscalizacion,
dirigida por organismos internacionales como la

UNODC, laCNDy la JIFE.

Los argumentos principales que actualmente
subyacen, sea con la politica internacional de la
prohibicién o con una «nueva» politica de regu-
lacién de las drogas ilicitas (particularmente de
la marihuana), rondan diversas racionalidades.
En el presente texto se han expuesto particu-
larmente tres de ellas, lo anterior sin pretender
que unicamente sean éstas las que deberian dis-
cutirse. Es importante no olvidar la racionalidad
econdémica ya que, como se ha comentado al prin-
cipio, esta variable es una de las que se encuen-
tran en la cima del proceso de legalizacién en los
Estados Unidos, y posiblemente puede ser una
de las mas importantes, ya que el mercado de la
marihuana es uno de los més lucrativos. Tan sélo
en el estado de Colorado, de acuerdo con el pro-
fesor y asesor politico Miles K. Light, las ganan-
cias subieron de 720 mdd en 2014 a 996 mdd en
2015. Especificamente en materia de impuestos,
la recaudaciéon pasé de 76 mdd (65% por venta
medicinal y 35% por la venta recreacional) en el
primer afio a 135 mdd (45% por uso medicinal y
55% recreacional ).

81 Zavala, Misael (2016), “Ventaja econdmica en legalizacion de la mari-
huana”, El Universal, Nacion, 8 de marzo de 2016.
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Respecto a la racionalidad de seguridad, debe
quedar claro que la violencia y la delincuencia
vinculadas a las drogas, principalmente a la ma-
rihuana, no van a disminuir automatica y dras-
ticamente, pues el problema de la criminalidad
en México vinculada a las drogas se instala en
el trafico (violencia sistémica organizacional del
mercado de drogas ilicitas) y no en el consumo
(violencia psicofarmacolégica y violencia eco-
némico-compulsiva).?? En todo caso se tendria
que profundizar en la posible disminucién de la
violencia estigmatizante del sistema de justicia
penal (SJP) que, con el paradigma de la prohi-
bicién, ha aumentado considerablemente hacia
el usuario. De acuerdo con el Colectivo por una
Politica Integral hacia las Drogas, A.C. (CUPI-
HD), aun con la reforma de 2009 en materia de
despenalizacion del consumo, “la relacién entre
las autoridades policiacas y los consumidores
se sigue dando en un terreno en el que no han
desaparecido la discriminacién, la criminaliza-
cién, el abuso, la coaccién, y donde la légica del
respeto a los derechos humanos todavia no es la
imperante”.%® De igual forma, debe discutirse el
cémo los Estados han enfrentado este problema
desde la perspectiva de la seguridad. México, en
este sentido, ha pasado por una experiencia tra-
gica con la llamada «guerra contra las drogas»,
emprendida en el sexenio anterior, la cual tuvo
devastadores efectos, no sélo en términos de vio-
lencia subjetiva (percepcion de la inseguridad) y
objetiva (violencia criminal) sino también en el
campo institucional penal (debilidad y descon-
fianza institucional) e, incluso, en otros ambitos
sociales, econémicos y culturales.

82 Vid., op. cit., Cunjama E. Daniel y Garcia Alan, “Narcotrafico y territo-
rios en conflicto...”

8 Bacca Mejia, Angela Margoth, et al., (2015), Encuentros con la ley.
Relaciones entre jovenes usuarios de drogas ilicitas y policias en Ciudad de
México, México: Cuadernos-CUPIHD, Vol. 9, p. 3.
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La resolucion de la SCJN en el sentido de los
principios de proporcionalidad y de dignidad hu-
mana es un antecedente trascendental que debe
ser observado por las instituciones del gobierno
federal y estatales. El tema del consumo ludico de
la marihuana debe entonces anclarse ineludible-
mente a la racionalidad de los derechos humanos;
lo que se discutiria entonces seria el alcance del Es-
tado para introducirse en el ambito de las decisio-
nes que una persona toma o deja de tomar acerca
de su cuerpo y de su salud, puesto que la eviden-
cia cientifica disponible hasta hoy ha puesto en la
mesa las falacias con las cuales se ha sostenido la
politica prohibicionista en el mundo y ha observa-
do sus efectos superiormente negativos. Se trata
de discutir la violacién de derechos al consumir
marihuana, con independencia de que ello impli-
que o no, danos a la salud de los consumidores,
pues la demonizacién de la sustancia, del consu-
mo y finalmente del consumidor ha jugado un
papel importante para construir mitos desde las
posiciones axioldgicas e ideoldgicas, que no han
permitido visibilizar las problematicas reales del
tema, como por ejemplo el tema de la eficiencia de
los tratamientos, del mercado ilegal, de la violen-
cia que genera el trafico, de las condiciones preca-
rias de los productores, la geopolitica establecida
por los mercados ilegales de la marihuana y por
supuesto de la violacion a los derechos.

Legalizacion, dice Elias Neuman, implica “con-
troly no confundir con adhesién a la dependencia
a las drogas.... legalizar es también proporcionar
gratuitamente las drogas con acuerdo a ciertos
casos y en especiales circunstancias... legalizar
no significa desprenderse de los adictos actuales.
Al contrario, de lo que se trata es de solucionar
sus problemas”.%*

8 Neuman, Elias (1997), La Legalizacién de las drogas, Buenos Aires:
Depalma, 22 edicion, pp. 237-238.
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La visién integral, no sélo del derecho a la segu-
ridad, sino de la seguridad humana de los derechos
(econdémica, alimentaria, en materia de salud, am-
biental, personal, de la comunidad y politica) debe
ser prioridad en los proyectos de nacién.

El Estado mexicano no puede disolver la racio-
nalidad respeto a los derechos humanos como el
razonamiento central del consumo ludico de la ma-
rihuana, ya sea para su control (restricciones en la
produccion, distribucién, intercambio y consumo)
o para su tratamiento (campanas de prevencion,
tratamiento y rehabilitacién). En el ambito eco-
némico, observar los aspectos recaudatorios (no
tan altos para desincentivar la generacion de mer-
cados negros, pero tampoco tan bajos como para
desincentivar su consumo). Desde el ambito de los
derechos humanos, la politica ante el consumo de
la marihuana, cualquiera que sea, debe estar acom-
panada y respaldada por politicas sociales y de sa-
lud que generen una cultura que desaliente el con-
sumo y que trate eficientemente el control de las
adicciones. Apuntar a una politica integral que no
desconozca los efectos nocivos de las drogas, pero
tampoco los provocados por el prohibicionismo pu-
nitivo, una dinamica integral que atienda los dere-
chos humanos, la salud, la seguridad, la economia y
la cultura. Pero, sobre todo, alejarse de argumentos
1deoldgicos y basarse mas en la evidencia cientifica.

Al cierre de este escrito, han sido pronunciados
por el presidente de la Reptblica los resultados del
Foro Debate Nacional sobre el Uso de la Marihua-
na en nuestro pais, dictando lo siguiente: se debe-
ran realizar una serie de reformas en México que
permitan el uso médico y cientifico de la marihua-
na, asi como el incremento al consumo permitido a
28 g de acuerdo a los estandares internacionales.
Asimismo, la postura de México en la Sesién Espe-
cial de la Asamblea General de las Naciones Unidas
(UNGASS) sobre Drogas de 2016, realizada pocos

dias antes, planted un decalogo a manera de pro-
puestas en la misma direccion, a saber:

1. Cooperacién internacional.

2. Frente comuin ante la delincuencia organi-
zada transnacional.

3. Mayor accioén y colaboracién de las agencias
especializadas de la ONU para bordar el
tema de drogas.

4. Politicas publicas alienadas con los esfuer-
zos a favor del desarrollo sostenible de la
agenda 2030.

5. Apoyar a las comunidades afectadas por el
crimen organizado con alternativas educati-
vas, laborales y recreativas.

6. Atender el tema mundial de las drogas des-
de la perspectiva de los derechos humanos.

7. La adiccién de drogas debe atenderse con
mecanismos de prevencion y soluciones te-
rapéuticas integrales.

8. Privilegiar penas proporcionales y alternati-
vas al encarcelamiento que incorporen una
perspectiva de género.

9. Una campana orientada a ninos y jovenes
a nivel global para prevenir el consumo de
drogas.

10. Asegurar la disponibilidad y mejor acceso
de sustancias controladas para fines médi-
cos y cientificos.®

% Obtenido de: Venegas Daniel (2016), Pefia pide en ONU no criminali-
zar consumo de drogas y autorizar uso médico, Politica, Milenio.com, 19 de
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Una postura inédita acerca del uso de la mari-
huana en nuestro pais, pues el 21 de abril de 2016
el Ejecutivo Federal envié una propuesta de re-
forma en el sentido siguiente:

“Uno. Autorizar el uso de medicamentos
elaborados a base de marihuana y/o sus ingre-
dientes activos. En este sentido, estaria permi-
tido otorgar registros de medicamentos que
contengan marihuana y/o THC en el pais, asi

como su importacion.

Como todos los medicamentos, los elabo-
rados con extractos de cannabis también es-
tarian sujetos a estrictos controles sanitarios,
debiendo demostrar la calidad, seguridad y efi-

cacia de sus cualidades terapéuticas.

Dos. La reforma propuesta también pre-
vé autorizar la investigaciéon clinica con fines
de registro para productos que contengan ma-

rihuana y sus ingredientes activos.

Tres. La iniciativa propone que no se
considere delito la posesion, para uso personal,
de hasta 28 gramos de marihuana, conforme a
estandares internacionales. Esto quiere decir,

que se dejara de criminalizar el consumo.”

No obstante la postura progresista, la produc-
cién y la venta seguiran en la ilegalidad, el tiem-
po avanzara para mostrarnos los resultados.

abril de 2016, [En linea] http://www.milenio.com/politica/Pena_criminalizar_
consumo-Pena_ONU-Pena_UNGASS-Pena_Nieto NY_0_722327876.
html, consultado el 21/04/2016; CFR. Estados Unidos Mexicanos — Non
paper de contribucién al proceso preparatorio del documento final de la
UNGASS, Proposals for UNGASS 2016 Operational Recommendations,
obtenido de http://idpc.net/alerts/2015/09/the-zero-draft-for-the-2016-un-
gass-contributions-from-member-states-and-regional-bodies, consultado el
19 de abril de 2016.
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Resumen

n el Derecho Penal Internacional se ha
E desarrollado la idea de investigar y enjui-
ciar solamente a aquéllos que se conside-
ran son los “maximos responsables” de la comi-
sion de los crimenes tan atroces que impactan y

conmueven a la comunidad internacional. Se ha
considerado como tal a los lideres y superiores
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jerarquicos, sin embargo, al acotar el concepto se
ha pasado por alto considerar la culpabilidad de
los acusados en la comision de los crimenes. Lo
anterior ocasiona que individuos que sean de un
rango inferior pero cometieron los crimenes con
especial crueldad, no sean enjuiciados ante los
tribunales internacionales por no cumplir con el
criterio de ser un lider o superior jerarquico.

Palabras clave: maximo responsable, supe-
rior jerarquico, autor directo, culpabilidad Dere-
cho Penal Internacional.

Abstract

International Criminal Law has developed the
idea of investigate and prosecute only those who
bear the greatest responsibility of the crimes
that deeply shock the conscience of humanity.
It has considered as such the higher and senior
leaders, nonetheless, limit the concept has over-
looked take into consideration the culpability of
the accused in the commission of crimes. This
causes that individuals who are of a lower rank
but commits the crime with special cruelty,
don’t be prosecuted in international courts for
failing to meet the criterion of being the higher
or senior leader.

Key words: greatest responsibility, high level
perpetrators, direct perpetration, culpability, In-
ternational Criminal Law.

Introduccion
Recientemente la Corte Constitucional de Co-
lombia emiti6 la sentencia C-579/13 en la que

hace un anélisis de la compatibilidad entre la
obligacién de sancionar violaciones a los dere-
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chos humanos y la justicia transicional enmarca-
da en el Acto Legislativo No. 1 del 31 de julio de
2012, que reforma la Constitucion.

La sentencia aborda muchos temas dentro de
los que destacan los elementos y definicion de la
justicia de transicion,' los derechos de las victi-
mas en este contexto,? el juicio de sustitucién,?
las bases del Acto Legislativo No. 1,* los posibles
conflictos entre las obligaciones derivadas del
sistema interamericano de derechos humanos
y la justicia de transicién,’ la impunidad,® entre
otros.

Indudablemente, cada uno de estos temas
puede ser objeto de un comentario o analisis
juridico. Sin embargo, en estas lineas se abor-
dara el tema de los maximos responsables de
crimenes internacionales, que en el marco juri-
dico nacional colombiano tiene un significado
ligeramente distinto del que se habia emplea-
do por la Fiscalia de la Corte Penal Internacional
(CPI) y por otros tribunales internacionales. La
Fiscalia, precisamente en su Reporte Intermedio
sobre la situacién en Colombia, identifica como
maximos responsables a los mandos del Estado
o de alguna organizacién, tales como los parami-
litares y demads grupos armados organizados.’

Sin embargo, surge un problema de compati-
bilidad con los derechos humanos dado que este

' Corte Constitucional de Colombia, Instrumentos Juridicos de Justi-
cia Transicional- no sustituye elementos estructurales y definitorios de la
Constitucién Politica / Marco Juridico para la Paz-Contenido y Alcance,
Sentencia C-579/13, pp. 158-178.

2 |bidem, pp. 236-258.
® Ibidem, pp. 258-303.
* Ibidem, pp. 304-334.
S Ibidem, pp. 336-340.
¢ |bidem, pp. 360-383.

7 Oficina de la Fiscalia de la CPI, Reporte Intermedio de la Situacion de
Colombia, parr. 159 y 196.
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concepto no se ha explorado con la seriedad debi-
da. ¢Por qué los lideres y superiores jerarquicos
son los maximos responsables en la comisién de
crimenes internacionales? O lo que es lo mismo,
4los subordinados no son por lo menos igualmen-
te responsables?

Estéa claro de dénde viene el concepto de maxi-
mo responsable. Histéricamente han sido los
lideres y superiores jerarquicos quienes han es-
capado de la accién de la justicia penal, como ha
sido ejemplificado en los casos interamericanos
sobre amnistias como Barrios Altos y Almona-
cid Arellano.® El Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional (ECPI) de hecho establece desde el
preambulo que uno de los objetivos de la CPI es,
precisamente, “poner fin a la impunidad de los
autores de esos crimenes y a contribuir asi a la
prevencién de nuevos crimenes”.’

tPero esto justifica priorizar casos en contra
de las personas que estan en una posicién de
mando? ¢El combate a la impunidad no deberia

incluir a quienes cometen crimenes de suma gra-
vedad?

Para darle respuesta a estas interrogantes
debemos iniciar con un analisis del concepto de
maximos responsables en los tribunales interna-
cionales, es decir, équiénes se han considerado
como tales en los tribunales ad-hoc y en los tri-
bunales hibridos. En segundo lugar, se hara un
analisis de dicho concepto en la CPI a la luz del
ECPL. En tercer lugar, se abordara la situaciéon

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Are-
llano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C. No. 154, 28 de
agosto de 2013, C-579/13; Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso Barrios Altos v. Pert, Fondo, Sentencia de 14 de marzo de 2001,
Serie C No. 75.

° ECPI, predmbulo, parr. 6.

de Colombia, debido a que el concepto ha cobra-
do un especial significado para el proceso de paz
en el pais, y finalmente se presentarda una pro-
puesta al concepto de maximos responsables en
el Derecho penal internacional (DPI).

Criterios internacionales de maximos
responsables

TRIBUNALES AD-HOC

El Tribunal Penal Internacional para la ExYu-
goslavia (TPIY) y el Tribunal Penal Internacio-
nal para Ruanda (TPIR) fueron creados para in-
vestigar a los responsables de violaciones graves
al Derecho internacional humanitario cometidas
en el territorio de los Balcanes y Ruanda, respec-
tivamente. Los Estatutos de los Tribunales no
contemplaban ninguna disposicién en la que se
mencionara que se debian investigar a los maxi-
mos responsables de dichas violaciones, por lo
que ambos tribunales comenzaron sus operacio-
nes juzgando a individuos que no tenian rango o
que éste era bajo.!?

Sin embargo, debido a la presién del Consejo
de Seguridad para agilizar el trabajo de ambos
tribunalesy poder enjuiciar a los “peces gordos”,"*
es que el TPIR y el TPIY modifican sus criterios

de politica criminal y deciden concentrar sus es-

10 a primera persona en ser enjuiciada en el TPIY fue Drazen Erdemo-
vi¢, soldado del Ejército Bosnio-Serbio que participé en el tiroteo de musul-
manes en Srebrenica, Erdemovi¢ se declard culpable. El primero en ser
juzgado en el TPIR fue Jean Paul Akayesu, alcalde de Taba, juzgado por
genocidio. Ninguno de los acusados eran actores relevantes de los crime-
nes cometidos en la Ex Yugoslavia o en Ruanda. Charles C. Jalloh (2013),
“Prosecuting those bearing ‘Greatest responsibility”: the lessons of the Spe-
cial Court for Sierra Leone”, en Marquette Law Review, Vol. 96, p. 876.

" Consejo de Seguridad, Resolucion 1534 (2004), 26 de marzo de
2004, parr. 5.
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fuerzos en los mas altos lideres sospechosos de
ser los maximos responsables de los crimenes
dentro de su jurisdiccion.'?

En un policy paper, 1a Fiscalia del TPIY sefiala
que concentrara sus investigaciones y acusacio-
nes a los “mas altos miembros o lideres”. En su
identificacion tomara los siguientes criterios:

1. La seriedad del crimen, incluido su severi-
dad, magnitud, naturaleza e impacto.

2. El nivel de liderazgo y posicién en las estruc-
turas militares y politicas asi como informa-
cién acerca de formaciones militares, organi-
zaciones politicas, las estructuras de mando
tanto de facto como de jure, la relacion entre
las organizaciones politicas, militares y para-
militares al momento del conflicto.

3. La responsabilidad entre los lideres de alto
nivel, evaluando su intervencién, su forma
de participacién, contribucién al crimeny la
importancia de su rol."?

En este sentido, la Fiscalia del TPIY si bien
toma como punto de partida a los mas altos
miembros o lideres para considerar quiénes son
maximos responsables, contempla ademaés otros

12 Completion Strategy of the International Criminal Tribunal for Rwanda,
S/2004/341, 3 de mayo de 2004, parr. 14 “(...) El Fiscal se guiara por la
necesidad de concentrase en aquellos que se supone han estado en posi-
ciones de liderazgo y en aquellos que, de conformidad con Fiscal, son los
principales responsables de genocidio” (traduccion de los autores); Reglas
de Procedimiento y Prueba del TPIY, regla 28 (reformado el 14 de abril de
2004) “(...) determinaré si la acusacion, a primera vista, se concentra en
uno o mas de los mas altos lideres sospechosos de ser responsables por la
comision de crimenes jurisdiccion del Tribunal” (traduccion de los autores).

13 Xabier Agirre Aranburu (2010), Prosecuting the most responsible for
international crimes: dilemmas of definition and prosecutorial discretion,
2010, disponible en <https://www.academia.edu/2571646/Prosecuting_the_
most_Responsible_for_International_Crimes_Dilemmas_of_Definition_
and_Prosecutorial_Discretion> p. 8. Consultado el 9 de febrero de 2016.
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criterios, es decir, no investigara a los individuos
basandose solamente en lo que son (lideres o su-
periores jerarquicos) sino que también tomara
en cuenta lo que esos lideres hicieron.

Asi, podemos senalar que la Fiscalia amplia el
significado del criterio de maximos responsables
al considerar aquellas personas que ademaés de
su papel en la estructura jerarquica, también tie-
nen un mayor grado de culpabilidad al conside-
rar relevante la magnitud y severidad del crimen.

Se podria considerar que la posicién de la Fis-
calia del TPIY estd més apegada al principio de
culpabilidad al considerar la seriedad del crimen
y la forma de participacién. Sin embargo, sigue
priorizando la investigaciéon dnicamente a los li-
deres y deja de lado a las personas que si bien no
estan en lo alto de la jerarquia en su grupo, come-
tieron los crimenes con brutalidad.

En lo que concierne al TPIR, en su Completion
Strategy senala que la Fiscalia tomara en cuen-
ta los siguientes criterios para identificar a los
maximos responsables:

- El presunto status y grado de participacién
del individuo durante el genocidio.

- La supuesta conexién que un individuo pue-
de tener con otros casos.

- Lanecesidad de cubrir las principales areas
geograficas de Ruanda donde los crimenes
fueron cometidos.

- La disponibilidad de evidencia respecto al
individuo que se trate.

La posibilidad concreta de arrestar al indi-
viduo.
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. La disponibilidad de material de investiga-
cién para transmitir a un Estado para enjui-
ciamiento nacional.

El TPIR no toma en consideracién criterios de
gravedad o seriedad del crimen como lo hace el
TPTY, lo que hace es tomar a los més altos lideres
que representan los actores relevantes en el ge-
nocidio de Ruanda. Por consiguiente, el Tribunal
enjuici6 con base en el criterio de maximos respon-
sables al primer ministro, al jefe de Estado Mayor
del Ejército, el director de Gabinete del Ministerio
de Defensa, miembros de los medios de comunica-
cién y otras personalidades de alto rango.'*

TRIBUNALES HiBRIDOS

Por su parte, al crear los tribunales hibridos pa-
reciera que siguieron las politicas de priorizacién
de los tribunales ad-hoc y contemplaron desde
sus estatutos la investigacion de los maximos
responsables.

El Estatuto de la Corte Especial para Sierra
Leona (CESL) en su articulo 1(1) establece que
“la Corte tendra competencia para enjuiciar a las
personas que son los maximos responsables por
violaciones graves al Derecho internacional hu-
manitario y al Derecho nacional del pais”.’®

Dicho concepto fue interpretado jurispru-
dencialmente por la CESL en el sentido de que
se consideraran como maximos responsables a
aquellos individuos que llevaron a cabo una fun-
cién de liderazgo, contemplando entonces que la

“ TPIR (2015), Report on the completion of the mandate of the Interna-
tional Criminal Tribunal for Rwanda as at November 15, 2015, S/2015/884,
17 de noviembre de 2015, parr. 14.

' Estatuto de la Corte Especial para Sierra Leona, art. 1(1).

severidad o la escala masiva del crimen no son
aspectos primordiales a tomar en cuenta.'

La decisién de la Sala de la CESL se vio refle-
jada en la politica criminal de la Fiscalia toda vez
que solamente llevé a juicio a 10 acusados, los
cuales eran los mas altos lideres de los grupos
armados organizados involucrados en el conflic-
to en Sierra Leona, asi como al ex Presidente de

Liberia Charles Taylor."

De la misma forma, las Salas Extraordinarias
en las Cortes de Camboya (SECC) fueron estable-
cidas con el propésito de llevar a juicio a los altos
lideres de la Democratica Kampuchea y aquellos
que son maximos responsables por crimenes y
graves violaciones al Derecho penal camboyano,
Derecho internacional humanitario y costum-
bres durante el periodo de 1975y 1979.1®

Al respecto, las SECC llevaron a juicio a nueve
personas acusadas de crimenes internacionales,
entre los que se encuentran el Jefe de Estado y
Ministros de la Democratica Kampuchea."

Del anterior estudio a los criterios de los tri-
bunales ad hoc e hibridos podemos desprender

6 CESL, Prosecutor v. Moinina Fofana, Decision on the preliminary de-
fense motion on the lack of personal jurisdiction filed on behalf of accused
Fofana, Trial Chamber, 3 de marzo de 2004, SCSL-04-14-PT, parr. 40.

" La CESL agrupd a los individuos en tres casos: CDF Case que invo-
lucraba a Sam Hinga Norman, Monina Fofana y Allieu Kondewa (lideres del
Civil Defense Forces); RUF Case los acusados eran Hassan Sesay, Morris
Kallon y Augustine Gbao (lideres del Revolutionary United Front); AFRC
Case los acusados eran Tamba Brima, Ibrahim Bazzy Kamara y Santigie
Borbor (lideres del Armed Forces Revolutionary Council); asi como el caso
contra Charles Taylor.

'8 Law on the Establishment of Extraordinary Chambers in the Courts
of Cambodia for the Prosecution of Crimes Committed during the Period of
Democratic Kampuchea, 6 de junio de 2003, art. 1y 2.

19 Law on the Establishment of Extraordinary Chambers in the Courts
of Cambodia for the Prosecution of Crimes Committed during the Period of
Democratic Kampuchea, 6 de junio de 2003. Consultado el 8 de marzo de
2016.
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que el criterio de dichos tribunales para conside-
rar quiénes son los maximos responsables de la
comisiéon de crimenes internacionales ha sido el
de inclinarse por los lideres y superiores jerarqui-
cos, y seleccionarlos tnicamente por la posiciéon
formal que tenian dentro de un grupo, es decir,
por su status y no tomaron criterios de culpabili-
dad en su analisis.

El concepto de maximos responsables en la
Corte Penal Internacional

El ECPI, al igual que sus antecesores, el TPIY
y el TPIR, no limita la investigacién de casos a
aquellas personas que se consideren los maxi-
mos responsables de la comisiéon de crimenes
competencia de la Corte. Sin embargo, la Fiscalia
de la CPI ha contemplado en sus policy paper el
priorizar los casos a este tipo de acusados.

Para dilucidar el contenido de maximos res-
ponsables en la CPI abordaremos en primer lu-
gar los criterios jurisprudenciales en relacion al
dicho concepto para sefialar que la Corte se ha
alejado de los demaés criterios internacionales del
mismo, al grado de rechazarlo; en segundo lugar
estudiaremos la politica criminal de la Fiscalia
para analizar si dicha politica es conforme a los
criterios jurisprudenciales de la Corte, para final-
mente plantear los problemas a los que conlleva
el actual concepto de maximos responsables en
la CPIy que no han sido explorados con la serie-
dad debida.

CRITERIOS JURISPRUDENCIALES DE LA CPI

La CPI en varias sentencias se ha pronunciado
acerca del concepto de maximos responsables, si
bien no ha sido el tema central de la discusién,

80

nos ha dado algunas guias para poder establecer
su contenido.

En el Caso Ntaganda,la Sala de Cuestiones Pre-
liminares I (SCP I) rechaz6 la solicitud del Fiscal
para emitir una orden de arresto al considerar
que Bosco Ntganda no cumplia el umbral de gra-
vedad contemplado en el articulo 17 del ECPI. Al
respecto, la Sala establecia como requisito de di-
cho umbral que el acusado cayera en la categoria
de maximos responsables, para lo cual sefiala las
cuestiones a considerar como tal, a saber:

[..]

La persona pertinente cae dentro de la categoria de
mas altos lideres sospechosos de ser los maximos
responsables, considerando (1) el rol que jugé la per-
sona a través de actos u omisiones cuando las entidades
estatales, organizaciones o grupos armados al que per-
tenece cometian crimenes, jurisdiccién de la Corte, sis-
temaéticos o a gran escala, y (2) el rol jugado por dichas
entidades estatales, organizaciones o grupos armados
en la totalidad de la comisiéon de crimenes, jurisdiccién
de la Corte, dentro de la situacién relevante.?’

En este sentido, la SCPI I consideraba que
para que un caso sea admisible ante la CPI, el
acusado debia ser un maximo responsable, a su
consideracion, los més altos lideres dependiendo
del rol que jugaron en la organizacién y el que
jug6 ésta en la comisiéon de crimenes. Cabe sena-
lar que la Sala no sefnala cémo debe ser el rol del
acusado, o si se tomaré en cuenta la comisién del
crimen con especial crueldad o su gravedad, sola-
mente considerara el status que el individuo tuvo
en la organizacion.

2 CPI, Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Decision by the Pre-Trial Cham-
ber [ of 10 february 2006, 10 de febrero de 2006, ICC-01/04-01/07, parr. 64.
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La Sala de Apelacion (SA) revirtié la sentencia
de la SCP 1y estableci6 que en relacién a la cate-
goria de los “mas altos lideres sospechosos de ser
los maximos responsables” el efecto disuasivo
de la Corte es mas alto si no se excluye ninguna
categoria de acusados. Asimismo, estableci6 que
los individuos que no estan en lo alto de la organi-
zacion pueden tener una influencia considerable,
cometer crimenes muy serios u ocasionar su co-
misién generalizada.”

La SA considera que dicha categoria es con-
traria a una interpretacion contextual del ECPI,
concretamente al art. 33 que contempla la exi-
mente de 6rdenes de superior jerarquico toda
vez que no aplicaria para los mismos superiores,
y al art. 27(1) que establece que el Estatuto sera
aplicado por igual a todos sin distincién del car-
go oficial asi como al propio preambulo de dicho
instrumento ya que solamente menciona “los cri-
menes mas graves’ mas no a los “maximos res-
ponsables”, por lo que si era intencién de los re-
dactores del ECPI introducir dicha disposicion,
lo hubieran hecho.?

Es importante destacar que no es deseo del
ECPI ni de 1a CPI limitar las investigaciones tni-
camente a los maximos responsables de la comi-
sién de crimenes de su competencia y menos a
los lideres y superiores jerarquicos de los Esta-
dos u organizaciones.

21 CPI, Situation in the Democratic Republic of the Congo, Judgement on
the Prosecutor’s appeal against the decision of Pre-Trial Chamber | entitled
“Decision on the Prosecutor’s Application for Warrant of Arrest, article 58”,
Appeals Chamber, 13 de julio de 2006, ICC-01/04-169-US-EXP, parr. 77.

2 CPI, Situation in the Democratic Republic of the Congo, Judgement
on the Prosecutor’s appeal against the decision of Pre-Trial Chamber | en-
titled “Decision on the Prosecutor’s Application for Warrant of Arrest, article
58”, Appeals Chamber, 13 de julio de 2006, ICC-01/04-169-US-EXP, parr.
78y 79.

POLITICA CRIMINAL DE LA FISCALIA DE LA CPI

La primera vez que la Oficina del Fiscal hablé de
“maximos responsables” fue en su Policy Paper
de septiembre de 2003, que establecia como es-
trategia el enfocarse en investigar y perseguir a
aquellos que tienen la mayor responsabilidad, ta-
les como lideres de Estados u organizaciones pre-
suntamente responsables por esos crimenes.?

En el dltimo Plan Estratégico de la Fiscalia co-
rrespondiente a 2016-2018, continua con su po-
litica de perseguir a los maximos responsables,
sin embargo, cambia un poco su estrategia. Per-
seguird a un nimero limitado de personas de me-
dio y alto nivel solamente si no puede comprobar
directamente la responsabilidad de los maximos
responsables, es decir, como dltimo recurso para
llegar a los lideres.?* Enjuiciara a autores de bajo
nivel cuando su conducta haya sido particular-
mente grave y haya adquirido notoriedad.?

Se observa que la Fiscalia adopta el criterio de
los tribunales ad-hoc e hibridos al priorizar sus
investigaciones a aquellos que son los maximos
responsables, es decir, los lideres y, inicamente
con el objetivo de llegar a los mas altos lideres,
investigara a individuos de bajo nivel, en otras
palabras, son sélo un medio para un fin.

El problema principal no esta en que la Fisca-
lia priorice casos para su persecucion. De hecho,
es entendible que debido a la cantidad de crime-
nes internacionales que se cometen en el mundo,
el trabajo de la Fiscalia ha quedado rebasado;
por otra parte, los criterios de interés de la jus-

2 Oficina de la Fiscalia de la CPI (2003), Paper on some policy issues
before the Office of the Prosecutor, septiembre de 2003, p. 7.

% Oficina de la Fiscalia de la CPI (2015), Strategic Plan 2016-2018, 16
de noviembre de 2105, pérr. 35y 36.

5 |bidem, parr. 36.
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ticia y admisibilidad de la Corte son invitaciones
a priorizar los casos, por lo que es indispensable
que escoja a aquellas personas representativas
de aquellos crimenes. Sin embargo, el problema
reside en quiénes son esas personas que decide
procesatr.

PROBLEMAS DEL CONCEPTO DE MAXIMOS
RESPONSABLES A LA LUZ DEL ECPI

Uno de los mayores problemas a los que se en-
frenta el actual concepto de mayores respon-
sables de acuerdo a como lo ha contemplado la
Fiscalia de la CPI, es su aplicacién a la luz del
ECPI, especificamente en relacién a las formas
de autoria y participacion, asi como de la eximen-
te de responsabilidad penal de 6rdenes de supe-
rior jerarquico.

Formas de autoria y participacion en el ECPI

Para que mejor se entienda el dilema que aqui se
plantea es util verlo en términos de las formas de
imputacién en la CPIL:

3. De conformidad con el presente Estatuto, sera
penalmente responsable y podra ser penado por
la comisién de un crimen de la competencia de
la Corte quien:

a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por
conducto de otro, sea éste o no penalmente
responsable;

b) Ordene, proponga o induzca la comisién de
ese crimen, ya sea consumado o en grado de

tentativa;

¢) Con el propésito de facilitar la comisién de ese
crimen, sea complice, encubridor, colabore de
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algtin modo en la comisién o la tentativa de co-
misién del crimen, incluso suministrando los
medios para su comision;

d) Contribuya de algin otro modo en la comi-
sién o tentativa de comisién del crimen por
un grupo de personas que tengan una finali-
dad comun. La contribucién debera ser inten-
cional y se hara:

1) Con el propésito de llevar a cabo la activi-
dad o propésito delictivo del grupo, cuando
una u otro entrane la comisién de un cri-
men de la competencia de la Corte; o

ii) A sabiendas de que el grupo tiene la inten-
ci6n de cometer el crimen;

e) Respecto del crimen de genocidio, haga una
instigacién directa y publica a que se cometa;

f) Intente cometer ese crimen mediante actos
que supongan un paso importante para su eje-
cucién, aunque el crimen no se consume de-
bido a circunstancias ajenas a su voluntad.*

E1 ECPI prevé diversas formas de autoria que
claramente estan dirigidas a los mandos estata-
les o de las organizaciones que pueden cometer
crimenes internacionales (incluyendo grupos
armados organizados). El articulo 25 prevé figu-
ras como el “ordenar” y el articulo 28 estable-
ce la responsabilidad del superior jerarquico.
Adicionalmente, la jurisprudencia de la CPI ha
establecido figuras como la autoria (o coautoria
segln el caso) mediante aparatos organizados
de poder. En la medida en la cual una persona
con posicién de mando utiliza una organizacion
para cometer un crimen internacional, esta for-

% ECPI, art. 25(3).
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ma de imputaciéon también esta disenada para
responsabilizar a los lideres o superiores jerar-
quicos; en términos de la Fiscalia, a los maxi-
mos responsables.?’

Entonces éestas formas de autoria son mas
graves, dado que acarrean mayor responsabili-
dad que la autoria directa o la autoria mediata
(simple)?

Para entender el problema que surge, es nece-
sario hacer referencia a la forma en la que estan
planteadas las formas de autoria y participaciéon
en el ECPL El articulo 25(3) senala los diferentes
modos de responsabilidad por los cuales una per-
sona puede ser enjuiciada en la CPL Esto ha sido
interpretado jurisprudencialmente en el sentido
de que dicho articulo hace una distincién entre
autores y participes del crimen.?

Para ello, la Corte toma el criterio de control
sobre el crimen, en el cual una persona sera au-
tor o principal si tiene control sobre la comisién
del crimen, es decir, tiene el poder de frustrar su
realizacion, y va a ser participe si tiene un grado
menor de control sobre el éste.” En este senti-
do, sefiala que el inciso (a) del articulo 25(3) del
ECPI contempla a los principales del crimen, a
saber, a los que lo cometen, y los incisos (b) al (d)
son los participes, esto es, aquellos cuya conduc-
ta esta conectada a la comisién del crimen.*

El modo de responsabilidad de participacion
en la comisién de un crimen esta siempre supe-
ditada a la existencia de un autor que cometa el

21 CPI, Prosecutor v. Katanga, Judgment pursuant to article 74 of the
Statute, Trial Chamber I, 7 de marzo de 2014, ICC-01/04-01/07-3436-
tENG, pérrs. 1399-1415.

% |bidem, parr. 1383.
% |bidem, parr. 1396.
% |bidem, parr. 1383y 1384.

crimen. Mientras que la responsabilidad de los
principales es auténoma al no depender de un
tercero.’!

El articulo 25 del ECPI no establece una je-
rarquia de culpabilidad, menos una de penas,
sino que solamente identifica varias formas de
conducta ilicita, por lo que un individuo acusa-
do de contribuir de algtin otro modo conforme
al articulo 25 (3)(d) puede ser igualmente o mas
culpable que uno acusado por cometer el crimen
conforme a su inciso (a).

Ahora bien, suponer que los lideres y superio-
res jerarquicos son los maximos responsables
implica que las conductas que éstos tipicamente
realizan son mas graves que las que realizan los
subordinados. ¢Entonces los subordinados son
los minimos responsables?, es decir, ¢ordenar
una muerte es mas grave que ejecutar a la per-
sona? Parece una afirmacién muy cuestionable.
Podemos pensar que la gravedad es la misma,
pero que una sea mayor que la otra no es del todo
convincente. Sin embargo, a esto nos lleva el con-
cepto actual de maximos responsables.

Pensemos en un ejemplo, un general ordena
una matanza de civiles dentro de un contexto
de conflicto armado, claramente comete un cri-
men de guerra; pero uno de los soldados ejecuta
la orden con especial crueldad y decide quemar
vivas a las victimas, ées posible afirmar que
solamente el general es un maximo responsa-
ble?

Larespuesta aqui planteada es no, al menos no
alaluz del ECPI o lajurisprudencia de la CP1. Un
individuo que ordena la comisiéon de un crimen
bajo el articulo 25 (3)(b) se considerara como par-

*' Ibidem, parr. 1385.
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ticipe, ya que su conducta esta ligada a quien lo
ejecutd (el autor directo), sin embargo, la conduc-
ta del superior puede tener un grado menor de
culpabilidad que el ejecutor. Lo mismo opera en
sentido contrario, quien ordené la matanza pue-
de tener un grado de culpabilidad mayor que el
autor del crimen.

Entonces, épor qué considerar como el maxi-
mo responsable de esa matanza al superior
jerarquico que dio la orden sélo por su status
sin tomar en consideracién el grado de culpa-
bilidad que tuvo su accién? Es mas, éno se es-
taria mandando un mensaje de impunidad a los
subordinados de los crimenes mas graves que
trascienden la conciencia de la comunidad in-
ternacional?

El concepto de maximo responsable no impli-
ca necesariamente que los subordinados (espe-
cialmente los que actian con crueldad extrema)
no sean sancionados. Sin embargo, como estas
personas no son una prioridad para investigar y
procesar, pueden no ser sentenciadas ante la CPI
o a nivel nacional.

Puede pensarse también en un ejemplo histé-
rico. Es ampliamente conocido el caso de Josef
Mengele. Este médico nazi es conocido por sus
experimentos en seres humanos vivos, especial-
mente gemelos, durante su estancia en el campo
de concentracién de Auschwitz. Sus actividades
seudocientificas han inspirado incluso tipos pe-
nales en el ECPL. El articulo 8 que prevé los cri-
menes de guerra, incluye los experimentos mé-
dicos o biolégicos. Sin embargo, Mengele nunca
ocupé6 cargos muy elevados en la jerarquica mi-
litar o del Partido Nazi. Ni siquiera fue director
del campo de concentracién donde cometia sus
crimenes. Bajo los criterios modernos de méaxi-
mo responsable, Mengele no seria una prioridad
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para ser procesado, por lo que pudiera haber es-
capado de la accion de la justicia.*

Por su parte, el concepto de maximos respon-
sables de la Fiscalia de la CPI pierde todo sentido
frente a la responsabilidad de superior jerarqui-
co del ECPI, contemplada en su articulo 28:

a) El jefe militar o el que actiie efectivamente
como jefe militar sera penalmente responsable
por los crimenes de la competencia de la Corte
que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo
su mando y control efectivo, o su autoridad y
control efectivo, segin sea el caso, en razén de
no haber ejercido un control apropiado sobre
esas fuerzas cuando:

1) Hubiere sabido o, en razén de las circunstan-
cias del momento, hubiere debido saber que
las fuerzas estaban cometiendo esos crime-
nes o se proponian cometerlos; y

i) No hubiere adoptado todas las medidas necesa-
rias y razonables a su alcance para prevenir o
reprimir su comision o para poner el asunto en
conocimiento de las autoridades competentes a
los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

b) En lo que respecta a las relaciones entre supe-
rior y subordinado distintas de las sefialadas en
el apartado a), el superior sera penalmente res-
ponsable por los crimenes de la competencia de
la Corte que hubieren sido cometidos por subor-
dinados bajo su autoridad y control efectivo, en
razon de no haber ejercido un control apropiado
sobre esos subordinados, cuando:

%2 United States Holocaust Memorial Museum, (2016), Holocaust En-
cyclopedia, Washington D.C., disponible en https:/www.ushmm.org/wic/en/
article.php?Moduleld=10007060. Consultado el 8 de marzo de 2016.
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i) Hubiere tenido conocimiento o deliberada-
mente hubiere hecho caso omiso de informa-
cién que indicase claramente que los subor-
dinados estaban cometiendo esos crimenes o
se proponian cometerlos;

Los crimenes guardaren relacién con activi-
dades bajo su responsabilidad y control efec-

ii)
tivo; y

iii) No hubiere adoptado todas las medidas ne-
cesarias y razonables a su alcance para pre-
venir o reprimir su comision o para poner el
asunto en conocimiento de las autoridades
competentes a efectos de su investigacion y
enjuiciamiento.*

La responsabilidad de superior jerarquico im-
plica que un superior, ya sea militar o civil, es
considerado responsable por la conducta ilicita
de sus subordinados al haber fallado en sus obli-
gaciones de prevenir, reprimir y sancionar dichas
conductas, por lo que se considera como una res-
ponsabilidad por omisién.?*

Esta forma de responsabilidad es diferente a
las contempladas en el articulo 25 del ECPI por
la ausencia de intencion que tiene el individuo de
cometer el crimen. Toda vez que justamente di-
cha ausencia es lo que hace que un lider no sea
un autor o participe y se le considere un superior
jerarquico de conformidad con el articulo 28.%

3 ECPI, art. 28

% CPI, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Decision Pursuant to
Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecu-
tor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber II, 15 de junio de
2009, ICC-01/05-01/08-424, parr. 405.

% Un ejemplo es el caso de Jean-Pierre Bemba (lider del Movimiento
de Liberacion del Congo), la Fiscalia lo acusaba como un coautor, sin em-
bargo, no pudo comprobar que el acusado tenia la intencion de cometer los
crimenes, por lo cual se le confirmaron los cargos como superior jerarquico.

Ademas de la ausencia de intencién, dicho ar-
ticulo contempla la posibilidad de la falta de co-
nocimiento por parte del superior jerarquico de
que sus subordinados estaban cometiendo cri-
menes, basta con probar que el acusado debia
haber sabido, pero a causa de su actuar negli-
gente, no se alleg6 de la informacién necesaria
para saberlo.*

Cabe senalar que este modo de responsabi-
lidad esta enfocado en tener un efecto disuaso-
rio en la comisién de los crimenes, toda vez que
son los superiores jerarquicos los que tienen el
poder de frustrar su comisiéon al cumplir con sus
obligaciones impuestas por la comunidad inter-
nacional de prevenir, reprimir y sancionar a sus
subordinados. Por lo que se trata de mandar un
mensaje a la comunidad internacional de que los
lideres, ya sean presidentes de los paises o lide-
res de los grupos armados, son inmunes de inves-
tigacion ante la CPL

Ahora bien, si consideramos que los maximos
responsables sélo son los lideres y superiores
jerarquicos, entonces caeriamos en el supuesto
de que un individuo que no tuvo intencién de
cometer el crimen, no tuvo conocimiento de que
se estaba cometiendo, no tuvo ningidn grado de
culpabilidad y que ademas su actuar fue omiso,
Unicamente por su status, su conducta se consi-
dera mas grave que la de aquel subordinado que
si tenia la intencién de cometerlo y que, ademas,
lo hizo con una especial crueldad.

Estos ejemplos nos llevan al campo de la culpa-
bilidad e ilustran cémo se vulnera este principio,
dado que no se tomarian en cuenta conceptos

% CPI, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Decision Pursuant to
Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecu-
tor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber II, 15 de junio de
2009, ICC-01/05-01/08-424, parr. 427-434.
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como la gravedad y la especial crueldad en con-
sideracién. La culpabilidad también se ve vulne-
rada dado que el general, por el simple hecho de
estar en una posiciéon de mando, es considerado
mas responsable que el que no tiene esa jerar-
quia dentro de la organizacion. Esto equivale a
priorizar procesos de personas por su status, no
por su conducta y es una manifestacion del Dere-
cho penal de autor.*”

Eximente de responsabilidad penal: érdenes de
superior jerarquico

El articulo 33 del ECPI contempla que un indivi-
duo que hubiere cometido un crimen en cumpli-
miento de una orden emitida por un gobierno o
un superior, sea militar o civil, no serd eximido
de responsabilidad al menos que estuviere obli-
gado por ley a obedecer 6rdenes emitidas por el
gobierno o superior que se trate, no supiere que
la orden era manifiestamente ilicita y la orden no
fuera manifiestamente ilicita.*

Asi, el ECPI contempla que un subordinado
pueda ser eximido de responsabilidad penal por
las 6rdenes que cumpli6 de su superior si satisfa-
ce los requisitos mencionados. En este sentido,
dicha eximente esta dirigida para quienes la ha-
gan valer sean los subordinados y no los més al-
tos lideres o superiores jerarquicos, toda vez que
los tdltimos son los que emiten las 6rdenes que
siguen sus subalternos.

Sin embargo, si la Fiscalia de la CPI decide
investigar Unicamente como maximos respon-
sables a los lideres y superiores jerarquicos, deja

% Luigi Ferrajoli (2001), Derecho y Razén, Teoria del garantismo penal,
52 ed., Madrid: Trotta, p. 498.

% ECPI, art. 33.

86

sin materia al articulo 33 del ECPI toda vez que
no se llevarian ante la Corte subordinados que
pudieran hacer valer la eximente de responsabi-
lidad de érdenes de superior jerarquico.

De lo anterior podemos concluir que la politi-
ca criminal de la Fiscalia de la CPI es contraria
a los principios elementales del ECPI, a la juris-
prudencia de la Corte, a las formas de autoria y
participacién del DPI, a la eximente de responsa-
bilidad de 6rdenes de superior jerarquico y, sobre
todo, al principio de culpabilidad, por lo que la
Fiscalia debe adecuar sus criterios de prioriza-
cion de casos a su propio instrumento rector.*

Situacion en Colombia en el marco de proceso
de paz

El Acto Legislativo No. 1 del 2012 sefiala, como
un criterio de priorizacién, que se preferiran las
investigaciones y procesos en contra de las per-
sonas consideradas maximos responsables. Esto
deriva del articulo 66° transitorio, parrafo 4, que
se agrega a la Constituciéon y que en su parte re-
levante senala:

Tanto los criterios de priorizacién como los de seleccion
son inherentes a los instrumentos de justicia transicio-
nal. El Fiscal General de la Nacién determinara crite-
rios de priorizaciéon para el ejercicio de la accién penal.
Sin perjuicio del deber general del Estado de investigar
y sancionar las graves violaciones a los derechos huma-
nosy al Derecho internacional humanitario, en el marco
de la justicia transicional, el Congreso de la Republica,
por iniciativa del Gobierno Nacional, podra mediante

ley estatutaria determinar criterios de seleccién que

% De conformidad con el articulo 21 (1)(a) del ECPI, la Corte aplicara en
primer lugar: el Estatuto de la Corte Penal Internacional, los elementos de
los crimenes y sus reglas de procedimiento y prueba.
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permitan centrar los esfuerzos en la investigaciéon penal
de los méximos responsables de todos los delitos que ad-
quieran la connotacién de crimenes de lesa humanidad,
genocidio, o crimenes de guerra cometidos de manera
sistematica...

Entonces, uno de los criterios para determinar
a quién procesar y a quién no depende de lo que
se entienda por la expresién “maximos responsa-
bles”. Aqui ya podemos decir que la Corte Consti-
tucional parece adelantarse al Congreso pues el
Acto Legislativo senala que serd aquél quien le
dara contenido a esta expresién. No obstante, el
Tribunal establece ya su concepto.

La Corte Constitucional llega a la siguiente
definicién de maximo responsable: “[...] el méaxi-
mo responsable es aquella persona que tiene un
rol esencial en la organizacién criminal para la
comisién de cada delito, es decir, que haya: diri-
gido, tenido el control o financiado la comisién
de los delitos de lesa humanidad, genocidio y
crimenes de guerra cometidos de manera siste-
matica”.*

La primera afirmacién que se puede hacer es
que el concepto de la Corte Constitucional es mas
amplio que el de la Fiscalia, ya que no se limita a
los lideres y superiores jerarquicos. Solamente
con la palabra “dirigido” se alude necesariamen-
te a personas en una posiciéon de mando. La frase
“tenido control” no necesariamente refiere a los
lideres y superiores jerarquicos o, por lo menos,
no a los de alto nivel. Puede incluir a los lideres
de unidades menores dentro de las organizacio-
nes o simplemente al autor mediato. También
puede decirse que refiere a una circunstancia

4 Corte Constitucional de Colombia, Instrumentos juridicos de justicia
transicional; no sustituye elementos estructurales y definitorios de la Consti-
tucién Politica / Marco Juridico para la Paz-Contenido y Alcance, Sentencia
C-579/13, p. 314.

mas factica, pues no necesariamente alguien con
control tiene formalmente un cargo dentro del
Estado o de la organizacion. Se incluye a quienes
materialmente pueden dirigir.

La hipétesis de financiamiento es completa-
mente novedosa y tiene un problema que salta a
la vista. Financiar un crimen internacional no es
una forma de autoria en el Estatuto, por lo cual
se amplia la potestad punitiva sin una razén de
politica criminal internacional que la sustente.
En otras palabras, resulta extrafio que en Co-
lombia pueda procesarse y de forma preferente a
quienes financian cuando esto no es posible ante
la CPL. No debe dudarse que quienes financian
tienen una responsabilidad penal, sin embargo,
dentro del contexto de la priorizacién de casos
no parece haber cabida, desde la éptica de estan-
dares internacionales y politica criminal, para
estas personas.

Los criterios de la Corte Constitucional no
resuelven el problema de considerar a las per-
sonas en posicion de mando como los maximos
responsables. Si bien, la frase “tenido control” no
necesariamente se refiere a este tipo de personas
y permite pensar, en términos de formas de auto-
ria, en otros individuos, no resuelve la cuestién
del subordinado que actia materialmente con
especial crueldad y otras personas que quiza de-
berian priorizarse en los procesos penales. Con-
secuentemente, las observaciones hechas con an-
terioridad son aplicables al régimen colombiano.

Como sefiala el Acto Legislativo, corresponde
al Congreso definir con mayor precisién el con-
cepto de maximo responsable. Entonces, el Acto
Legislativo y el fallo comentado son solamente
criterios orientadores. En todo caso, es impor-
tante que se defina este concepto tomando en
consideracién minimamente el principio de cul-
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pabilidad, no sélo los criterios de la Fiscalia y los
antecedentes de responsabilidad estatal deriva-
dos de los derechos humanos.

Propuesta de concepto de maximos
responsables

(En qué guiarnos para establecer un criterio
compatible con el principio de culpabilidad den-
tro del concepto de méaximo responsable?

Un primer acercamiento lo da el propio marco
juridico de la CPIL. La Regla145(1) de las Reglas de
Procedimientoy Prueba establece como criterios
para la imposicién de la prueba lo siguiente: “[...]
la magnitud del dafo causado, en particular a las
victimasy sus familiares, la indole de la conducta
ilicita y los medios empleados para perpetrar el
crimen, el grado de participaciéon del condenado,
el grado de intencionalidad, las circunstancias de
modo, tiempo y lugar y la edad, instruccién y con-
dicién social y econémica del condenado”.

Adicionalmente, se consideran agravantes las
siguientes:

i) Cualquier condena anterior por crimenes de la
competencia de la Corte o de naturaleza simi-
lar;

ii) El abuso de poder o del cargo oficial;

iii) Que el crimen se haya cometido cuando la victi-
ma estaba especialmente indefensa;

iv) Que el crimen se haya cometido con especial
crueldad o haya habido muchas victimas;

v) Que el crimen se haya cometido por cualquier
motivo que entrafie discriminacién por algunas
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de las causales a que se hace referencia en el
parrafo 3 del articulo 21;

vi) Otras circunstancias que, aunque no se enume-
ren anteriormente, por su naturaleza sean se-
mejantes a las mencionadas.

Como se puede observar hay varios criterios
que toman en consideracién el principio de cul-
pabilidad, entendido como criterio de gravedad:
indefensiéon de la victima, crueldad, cantidad
de victimas o motivos discriminatorios. Por su
parte, el cargo oficial es solamente uno de estos
criterios, pero no se toma de forma aislada. Es el
abuso del poder o del cargo oficial el que agrava,
no la jerarquia en si misma.

Resulta importante destacar que estos crite-
riosno han sidoempleados solamente paraaplicar
penas. También han ayudado a darle contenido al
concepto de “gravedad suficiente” en el contex-
to de las admisibilidades previstas en el articulo
17 del Estatuto. Esto ha sido el entender de la
Fiscalia*? y de la jurisprudencia de la CP1.43

Es importante que la Fiscalia y las instancias
judiciales de la CPI acepten estos criterios de
culpabilidad para determinar la “gravedad su-
ficiente”. Asi se confirma que la inclusién de un
elemento de culpabilidad dentro del concepto de
maximo responsable tiene sustento dentro del
marco juridico de la CPI y aceptacién dentro de
la politica criminal de sus 6rganos operadores.

“! Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI, Regla 145(2).

2 Oficina de la Fiscalia de la Corte Penal Internacional (2010), Policy
Paper on Preliminary Examinations, octubre 2010, pérr. 70.

4 CPI, Prosecutor v. Abu Garda, Decision on the Confirmation of Char-
ges, Pre Trial Chamber I, 8 de febrero de 2010, ICC/02/05/02/09/243/Red,
parr. 31; Situation in the Republic of Kenya, Decision Pursuant to Article 15
of the Rome Statute on the authorization of an investigation into the situa-
tion in the Republic of Kenya, Pre-Trial Chamber II, 31 de marzo de 2010,
ICC/01/09/19/Corr, parr. 131.
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Una propuesta que se haga en este sentido sera
compatible con los derechos humanos (primor-
dialmente con el principio de culpabilidad) y con
los estandares internacionales.

En resumen, se propone eliminar el concep-
to de mandos dado que tiene una connotacién
formal y viola el principio de culpabilidad, pues
prioriza a quienes tienen un cargo dentro del Es-
tado o de la organizacidén, en lo que se considera
una manifestacién del Derecho penal de autor.
Siguiendo el criterio de la Corte Constitucional
se propone sustituirlo por el de personas con
control. Este concepto puede incorporar a los
mandos, pero también a quienes dirigen facti-
camente a un érgano estatal o a una organiza-
cion. Asi se vuelve mas facil incorporar la idea
de abuso de poder o de cargo oficial de la Regla
145, donde se prioriza el abuso no la posicién de
mando en si.

Se propone eliminar “a quienes financian”
del concepto de méaximo responsable, dado que
no tiene fundamento en el DPI y seria una am-
pliacién del poder punitivo estatal sin respaldo
o fundamento internacional. Resulta relevante
senalar que en los casos Flick** y Krupp* se pro-
ceso por crimenes internacionales bajo la forma
de imputacion de financiar. Con este antecedente
hubiera sido facil que las personas que redacta-
ron el Estatuto incorporaran esta figura. No obs-
tante optaron por no hacerlo. Esto confirma que
como medida de politica criminal no fue deseable
procesar a quienes financian crimenes interna-

# United States Military Tribunal, Trial of Friedrich Flick and five others,
20 de abril a 22 de diciembre de 1947, disponible en < https://www.loc.gov/
rr/frd/Military_Law/pdf/Law-Reports_Vol-9.pdf>. Consultado el 8 de marzo
de 2016.

# United States Military Tribunal, Trial of Alfried Felix Alwyn Krupp Von
Bohlen Und Halbach and eleven others, 17 de noviembre de 1947 a 30
de junio de 1948, disponible en <https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/
Law-Reports_Vol-10.pdf>. Consultado el 8 de marzo de 2016.

cionales. En todo caso tendria que recurrirse a
otras formas de complicidad, incluyendo el “su-
ministrar medios para la comisién”,*® pero no di-
rectamente el financiamiento.

Se propone incorporar los criterios de culpa-
bilidad y de gravedad suficiente previstos en la
Regla 145; en especial, aquellos que aluden a la
gravedad del crimen internacional en cuestién:
crueldad, namero de victimas, ventaja sobre és-
tas y motivos discriminatorios.

Conclusion

El concepto de maximo responsable se ha iden-
tificado con el de los lideres o superiores jerar-
quicos de las organizaciones o de los Estados.
Los altos grados de impunidad que histérica-
mente se han registrado en la comisién de cri-
menes internacionales explica esta situacion.
Sin embargo, estos criterios objetivistas no res-
ponden a la verdadera gravedad de estas faltas
y al nivel de reproche que les corresponde. Es
por ello que aqui se propone se incorpore un ele-
mento de culpabilidad en la formulacién de de-
finicién de maximo responsable. Lo que podria
denominarse como el “Dilema de Mengele como
no responsable” ilustra como la crueldad en los
medios empleados es un factor (entre otros) que
debe considerarse.

Afortunadamente, hay antecedentes en el DPI
y en los criterios mas recientes de la Fiscalia que
apuntan hacia la incorporacién de otro tipo de
elementos para identificar a los maximos respon-
sables, de forma adicional al liderazgo que ejercia
la persona. No obstante, estos elementos no de-
ben tomarse en forma conjunta. Es decir que la

% ECPI, art. 25 (3)(c).
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persona sea lider y actué con especial crueldad o
de forma discriminatoria.

Es importante para enfatizar este punto el
hecho de que cualquier criterio de politica cri-
minal que se adopte no puede ir en contra del
ECPL. Este tratado permite una gran discreciéon
a la Fiscalia para determinar a quién procesar.
Sin embargo, como se evidencié con el analisis
presentado aqui, tomar al maximo responsable
como al lider o superior contradice el texto del
ECPl y la jurisprudencia de la CPL Esto permite
llegar a la conclusiéon de que el concepto de lider
no puede simplemente complementarse con cri-
terios de culpabilidad; por el contrario, debe sus-
tituirse.

La postura de la Fiscalia ha permeado al De-
recho nacional. En Colombia, donde se hacen los
primeros esfuerzos por homologar las normas de
politica criminal con el DPI, se han limitado a co-
piar la idea del lider como maximo responsable
sin una reflexiéon mayor. Por ello, para comple-
mentar estas conclusiones se ofrecen los mapas
conceptuales comparando los criterios de la Fis-
calia, los de la Corte Constitucional y la propues-
ta aqui esbozada en forma de anexo.
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Anexo |

CRITERIOS PARA ESTABLECER EL CONCEPTO DE “MAXIMOS RESPONSABLES”
Criterios de la Fiscalia

Mandos
estatales

Fiscalia

Mandos de
una
organizacion

Comparativo entre los criterios de la Fiscalia y la Corte Constitucional de Colombia

Criterios de la
Corte
Constitucional

Criterios de la
Fiscalia

Financiadores

Personas con
control

Mandos del Estaq
o
U organizacién Minoicés dgl Estado
anizacidn
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Propuesta considerando criterios de culpabilidad

Personas con
control

¢ Incluye mandos

Abuso de
Discriminacion poder o cargo
oficial
Concepto
de maximo
responable

Ventaja sobre
las victimas

Crueldad
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Resumen

a criminologia y sus distintas academias

I han construido sistemas de regulacion y
un cambio de politica en la que las con-
diciones pueden escapar facilmente de nuestros
lenguajes conceptuales, lo que genera a su vez
que nuestros programas de investigacién pa-

rezcan anticuados e irrelevantes. En tales cir-
cunstancias las tareas especiales de la teoria
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criminoldgica actual incluyen elaborar nuevas
preguntas, hacer nuevos avistamientos, y ver
las conexiones entre fenémenos aparentemen-
te inconexos en formas que permitan la inves-
tigacion de fondo para captar con mayor preci-
sién las particularidades del entorno vigente.
Asi, las preguntas concretas de la delincuencia
y el control del delito pueden proporcionar una
medida pertinente y valida de las teorias socia-
les. La criminologia puede reponer sus recursos
intelectuales en su compromiso con el trabajo
tedrico de la teoria social contemporanea. En
esa medida, la aspiraciéon mas alla de este texto
es seguir el movimiento entre la reflexiéon teéri-
cay la investigacion empirica, entre la crimino-
logia y la teoria social, entre el andlisis acadé-
mico y el mundo social vivido.

Palabras clave: criminologia contemporanea,
modernidad tardia y teoria social.

Abstract

Criminology and its various academies have
built systems of regulation and policy change
in conditions that can easily escape our concep-
tual languages, which in turn generates that
our research programs look outdated and irrel-
evant. In such circumstances the special tasks
of the current criminological theory includes
developing new questions, making new discov-
eries, and find connections between seemingly
unrelated phenomena in ways that allow back-
ground research to capture more accurately
the characteristics of the current environment.
Thus, the specific questions of crime and crime
control can provide a relevant and valid measure
of social theories. Criminology can replenish its
intellectual resources in its commitment to the
theoretical work of contemporary social theory.
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In this respect, the scope beyond this text is to
follow the connection between theoretical reflec-
tion and empirical research, between criminolo-
gy and social theory, between academic analysis
and vivid social world.

Key words: contemporary criminology, late
modernity and social theory.

1. Hacia una criminologia contemporanea

La criminologia contemporédnea yace en un mun-
do de acuciosos cambios. La velocidad y comple-
jidad de esta evolucién se refleja en el caracter
cambiante de la cuestion criminal y los recu-
rrentes temas: la delincuencia juvenil, los delitos
ante el narcotrafico, la delincuencia en pandillas,
los delitos convencionales, los delitos de cuello
blanco, la violencia doméstica, los crimenes eco-
l6gicos, el expansionismo penal, el vigilantismo
(entendido como la toma de las responsabilida-
des de seguridad por parte de los ciudadanos),
los crimenes de guerra, los movimientos socia-
les, el abuso de las personas de la tercera edad,
los fraudes, los delitos sexuales, los cibernéticos
y otras formas de resistencia o desviacion.

Al dejar de contemplar los datos estadisti-
cos inmediatos de la criminalidad y mirar lo
que subyace en la vida cotidiana y el control
social, como los procesos de circulaciéon de
bienes y personas, la dinamica de los hogares
y familias, la ecologia del urbanismo, las con-
diciones del mercado laboral, el poder de las
instituciones del Estado, se vuelve irrebatible
que la criminologia estd comprometida en la
conversion de nuestros tiempos.

La cuestién que impulsa este texto se refiere
a la comprensién del desafio que se plantea en



la criminologia ante las transformaciones politi-
cas y econémicas de la actualidad, que marcan la
vida social a inicios del siglo XXI. El nuevo orden
de las relaciones sociales y econémicas, la flexibi-
lidad de los procesos sociales, el vertiginoso cam-
bio tecnolégico y la notable multiculturalidad
que confeccionan la modernidad tardia' plantean
un escenario de complejos desafios tedricos para
la criminologia que no pueden ser obviados. Se-
guir con los programas convencionales de inves-
tigacién criminolédgica e ignorar los cambios del
nuevo orden mundial es dar la espalda al pensa-
miento social contemporaneo y al analisis de la
politica criminoldgica. El contexto industrial y
urbano donde nace la criminologia, a mediados
del siglo XIX, le dio como caracteristica su ten-
dencia a constituirse como un saber oportuno,
sincrénico, de vanguardia. Los crimin6logos —
principalmente aquellos que recurren a la teo-
ria social como Elena Larrauri, Carlos Alberto
Elbert, Fernando Tenorio, Rail Zaffaroni, Ifaki
Rivera, Maximo Sozzo entre otros— han procu-
rado un pensamiento congruente entre la teoria
y el mundo tal cual es, han basado su analisis en
explicar las realidades actuales ante los fenéme-
nos de criminalidad y el desorden, tanto como
con los conflictos en los movimientos sociales y
la dislocacién entre gobiernos y poblacion. Es asi
como este articulo demuestra que las transfor-
maciones sociales del siglo XXI bosquejan nuevas
cuestiones criminales que requieren atencion y
comprension por su relevancia, entendiendo las
implicaciones intelectuales para la redireccién
de objetivos tematicos y compromisos politicos
de la criminologia.

Para iniciar este relato seria importante re-
flexionar écémo poder llegar a un acuerdo entre

' Zygmunt Bauman (2011), La globalizacién, México: Fondo de Cultura
Economica, p. 151.
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criminologias ante los cambios que quejan al si-
glo XXI?, élos sistemas tedricos y metodologicos
de las criminologias explican adecuadamente la
dinamica contemporanea del delito y la justicia
penal? En caso contrario équé ajustes necesita
la criminologia?, écémo cambiar el alcance de
nuestro analisis? Es asi como se ponen a discu-
sién nuevos tépicos de la criminologia que res-
ponden al mundo social contemporaneo, estos
son algunos puntos que se abordaran a conti-
nuacion.

2. La criminologia y su futuro

Con un enfoque curioso, constructivo y alejado
del nihilismo criminolédgico, se entiende que los
crimindlogos y las criminologias son categorias
complejas que necesitan hoy en dia de niveles su-
periores de comprension y permeabilidad. Por lo
tanto se pretende problematizar ain masy lograr
una clarificaciéon conceptual. En este momento
es necesario recalcar que la academia tiene poco
que ganar cuando trata de sustituir el término
criminologia por conceptos artificiales como el
de justicia actuarial.? Asimismo, el proyecto de
incorporacién de la criminologia al anélisis de la
globalizacién con frecuencia acarrea crisis teé-
ricas,® dichas crisis —por las que ha pasado con
bastante frecuencia— no pueden desalentar a
los criminélogos en sus nuevos esfuerzos hacia
una criminologia contempordnea. A mi parecer
la angustiosa busqueda de la identidad cientifica
de la criminologia trajo limitaciones en las incur-
siones de los crimindlogos a otros lugares, dicho
posicionamiento ahora es impensable o erréneo

2 Kelly Hannah-Moffat (2013), Actuarial Sentencing: an “unsettled” pro-
position. Justice Quarterly, p. 30.

® Gregg Barak (2009), Criminology, Lanham, Md.: Rowman vy Littlefield
Publishers, p. 6.

97



TENDENCIAS Y PARTICULARIDADES DE LAS

CIENCIAS PENALES DE NUESTRO TIEMPO

al reducir los esfuerzos de los estudios criminolé-
gicos en una sola direccién.

La idea de una criminologia como ciencia au-
ténoma y resistente por el uso del método cienti-
fico obedece a etapas anteriores de su desarrollo
histérico, y estas condiciones particulares de
desarrollo criminolégico son las que debemos
interrumpir. Esto implica que los estudiantes de
las criminologias y el control del delito —como
sostiene Pitch—° tendran que aprender a pensar
mas alla de los umbrales de la criminologia como
se constituye en la actualidad su cuestién crimi-
nal. Sabiendo que la criminologia esta destinada
a la movilidad epistemolégica casi suicida;® debe
ser una disciplina que continuamente se reedifi-
que para comprender los niveles académicos —
tedricos y metodolégicos— del mundo social y
juridico en los que aspira a intervenir.

Tales afirmaciones parecen innecesarias ante
la escalada y arraigo que mantiene la crimino-
logia en la vida académica; en ese sentido este
saber goza de una gran salud en términos cuan-
titativos. Hablando de actividades relativas a la
criminologia, se realizan en México cerca de cin-
co congresos al afio, hasta febrero del afio 2015
la Subsecretaria de Educacién Superior a través
de su registro de Reconocimiento de Validez Ofi-
cial de Estudios Superiores Federales y Estata-
les del pais ha inscrito 163 planes de estudio en
diferentes niveles educativos en criminologia;
los estudiantes con cédula son mas que en otros
tiempos; los departamentos de investigaciéon

* Carlos Alberto Elbert (2004), Rebuilding Utopia? Critical criminology
and the difficult road of reconstruction in Latin America , Argentina y Estados
Unidos: Crime, Law and Social Change, p. 4.

8 Tamar Pitch (1995), Limited responsibilities, Londres: Routledge, p. 25.

8 Massimo Pavarini (1994), Nuevos modelos explicativos en crimino-
logia. La vision de la criminologia critica, México: Iter Criminis. Revista de
Derecho y Ciencias Penales, pp. 159-181.
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de las universidades contemplan mas que nun-
ca a la criminologia; existe un gran nimero de
consultoras privadas en la materia; las revistas
especializadas y las publicaciones académicas
son proliferas en el andlisis de la criminalidad,;
el abordaje de la cuestion criminal en volumen
nunca habia sido tan vigoroso. Sin embargo la sa-
lud y la arrogancia que escolta a la criminologia
como disciplina politico-académica, se desvanece
en la medida que entra al terreno de la discusion
publica sobre sus aportes y toma de decisiones
en la politica puablica del pais.

Es un hecho que para las sociedades occiden-
tales, la seguridad, la criminalidad y su castigo
es tan importante, ininteligible y polémico que
ningun saber cientifico puede decretar la forma
de comprenderlo o atenderlo. El crimen y el cas-
tigo tienen una funcién tan importante como-
sistémica en las sociedades actuales que estan
estrechamente vinculadas a la vida cotidiana;’ la
percepcion y la emocién de los riesgos, el vivido
temor de un imaginario colectivo basado en la
incertidumbre,® este conglomerado desaparece
con facilidad de cualquier método analitico, pero
sin embargo la criminologia podria lograr su
contencién. Es por eso que la criminologia debe
de desistir en sus intentos de monopolizar el dis-
curso criminoldgico y de reclamar la exclusivi-
dad del anéalisis de la cuestion criminal. Esto es,
dejar de dar una exclusiva version tedrica para
explicar el fenomeno de la criminalidad, y apo-
yarse de otras disciplinas que describen ontolé-
gicamente los fenomenos violentos desde otras
latitudes.

7 David Garland, Maximo Sozzo (2005), La cultura del control, Barcelo-
na: Gedisa, pp. 236-237.

8 Zygmunt Bauman (2011), Dafios colaterales, Madrid: Fondo de Cultura
Econdmica, p. 75.



De las ideas anteriores podemos desglosar que
algunos modelos intelectuales y supuestos ins-
titucionales —principalmente los provenientes
del sistema penitenciario—, que sirvieron a las
generaciones anteriores de crimindlogos, no son
del todo apropiadas para el presente. Mas adn,
los cambios sociales de los dltimos afios ya han
llevado a una reflexiéon y un replanteamiento en
diversos saberes, cuando la criminologia acadé-
mica apenas se consolidaba con dificultad como
una especialidad de perspectivas plurales. Por
consiguiente, algunos de nuestros habitos acadé-
micos criminoldgicos tienen que ser evaluados.
Por citar un ejemplo, el cambio de las formas de
legitimacién del sistema penal y los acuerdos so-
ciales que hay al respecto han afectado las formas
en que los crimindlogos piensan sobre las cues-
tiones de regulacién de la autoridad. La ambigua
distincion y el deterioro entre lo pdblico y lo pri-
vado del control de los conflictos en las urbes,’
hasta el desplazamiento de la justicia penal es-
tatal de la produccion de seguridad y control del
crimen por los sistemas de vigilancia privados,
que suponen el control de lo que pasard,® han
tenido tal impacto que la criminologia se ocupa
del analisis de la regulacién y el control de la cri-
minalidad. Asi, los criminélogos procedentes de
diversas vertientes o estudios como la policia, las
carceles, las victimas, los sistemas de justicia o la
prevencién deliberan més alla de la relacion Es-
tado-delincuente. El resultado de una criminolo-
gia contemporéanea no es estructurar nuevas for-
mas de concebir la distribucion del orden social
con sus disyuntivas normativas y éticas, sino de
repensar el proceso de construccién de la cues-

® Richard Sennett (2011), El declive del hombre publico, Barcelona:
Anagrama, pp. 361-379.

10 Véase Zygmunt Bauman y David Lyon (2013), Vigilancia liquida, Bar-
celona: Paidos.

HACIA UNA CRIMINOLOGIA CONTEMPORANEA

tién criminal® para mejorar los aspectos de con-
ceptualizar las caracteristicas fundamentales del
control y orden social en el nuevo milenio.

Considero que otra oportunidad de este mundo
académico cambiante es la soltura que tienen los
jovenes hacia un intercambio intelectual entre
investigacién empirica y los intereses renovados
hacia la comprensién de la teoria social. El traba-
jo es reunir el pensamiento que se reconoce como
fragmentado para llevar a la criminologia hacia
una integracién cientifica que procure el cambio
social.’? Esta actividad requiere de responsabi-
lidad académica, el crimindélogo se encuentra
obligado a considerar las condiciones contempo-
raneas de la sociedad y a ser reflexivo sobre la
funcién politica de la criminologia para elegir
dignamente la cuestion criminal; en este punto
considero necesario que se lleve a cabo una reva-
lorizacién de los textos clasicos que fundaron los
movimientos epistemoldgicos de la criminologia,
pues permiten poner en relieve los problemas
actuales de esta disciplina ante la organizaciéon
social, la vida cotidiana de la sociedad mexicana
y las distintas formas de gobierno.

El contexto de la criminologia contemporanea

El trayecto de la criminologia teérica desde
los afios cuarenta a la actualidad ha brindado
aportes satisfactorios y también ha tenido limi-
taciones; en el lado de los aportes encontramos
amplios estudios empiricos y validaciones teodri-
cas pero con severas criticas a su utilidad en el
mundo real. Una criminologia contemporanea

" Entendida como aquel conjunto de explicaciones de los conflictos
sociales, la violencia y el castigo en relacion con las instituciones de la
sociedad.

'2 Carlos Alberto Elbert (2012), Criminologia, ciencia y cambio social,
Buenos Aires, Argentina: Eudeba, pp. 180-182.
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sugiere estrategias e iniciativas para prevenir y
disminuir el crimen en la medida que se analiza
al sistema de procuracion de justicia. Uno de los
pioneros de la criminologia del siglo XX en rela-
cion al andlisis contemporaneo de las sociedades
es Edwin Sutherland,’® quien ha demostrado ha-
ber construido una definicién duradera:

Criminologia es el cuerpo de conocimientos re-
lacionados a la criminalidad como fenémeno so-
cial. Se incluye dentro de su ambito de aplicaciéon
los procesos de elaboracién de leyes, de incumpli-
miento de las mismas, y de reaccién hacia su in-
cumplimiento. Estos procesos son tres aspectos de
una secuencia un tanto unificada de interacciones.

Gran parte de la construccién de la teoria
criminolégica moderna —por la bisqueda de
si misma—, se logra entre la década de 1950 y
1970; este desarrollo permitié que los criminélo-
gos advirtieran que el analisis de la sociedad y el
crimen no sélo eran de caracter explicativo sino
que influian en los agentes del control social y cri-
minal.'* El punto cispide del uso académico para
combatir la delincuencia se encuentra a finales
de la década de 1960, cuando los movimientos
sociales y las crisis econdémicas ponian en contro-
versia el uso de la fuerza y la criminalizacion.

Para Garland® los fundamentos de la crimi-
nologia contemporédnea se encuentran en Gran
Bretana, por la combinacién de una criminologia
administrativa y los registros institucionales.
Los autores del siglo XX siempre mantuvieron la
necesidad de llevar la teoria de la criminalidad y

'3 Edwin Sutherland, Donald Cressey (1996), Principles of criminology,
Filadelfia: Lippincott, p. 1.

4 Véase Roger Matthews (2014), Realist criminology, Inglaterra: Pal-
grave Macmillan.

'5 David Garland, Maximo Sozzo (2005), La cultura del control, Barce-
lona: Gedisa, p. 83.
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el castigo al mundo real del control de la delin-
cuencia, dar una salida al conocimiento crimino-
légico.

No hay mejor manera de abordar la criminolo-
gia actual que hablar sobre su pasado. Una de las
primeras producciones criminoldgicas que anali-
zan el porvenir de la sociedad contemporanea y
el delito es la obra de Radzinowicz,'® quien afirma
la discordancia entre la teoria criminolégica y su
aplicabilidad:

Lo que parece profundamente preocupante
es la diferencia entre “criminologia” y “politica
criminal”, entre el estudio del crimen y el cas-
tigo, y los modos actuales del control de la de-
lincuencia. Esta brecha, para decirlo en térmi-
nos mas generales, entre la teoria y la practica
siempre ha existido, pero se ha vuelto cada vez
més naturalizada con el trascurrir de los afos,
y no hay indicios de que se reduzca en el futuro
previsible.

Radzinowicz no sera la dltima persona en dar
cuenta del desarrollo del populismo penal, pero
pone al descubierto que la criminologia juega un
papel importante en la politica criminolégica. Es
por eso que para el crimindlogo actual debe ser
atractiva la discordancia entre los resultados de la
investigaciéon criminolédgica y las politicas que se
aplican en esta area. Es asi como los gobiernos ac-
tuales han normalizado a través de la retérica del
uso de laleyy el orden, utilizando medidas penales
mas extensas, mayor uso de la prision, lo que de-
muestra un claro distanciamiento entre los resul-
tados de los expertos en criminologia y las politi-
cas del castigo. De forma especial Ferrajoli refiere
las dos razones del fracaso del populismo punitivo:

16 Leon Radzinowicz (2002), Adventures in criminology, Londres: Rout-
ledge, p. 468.



En primer lugar, porque su efecto principal
es el debilitamiento del tejido social, que forma
el primer presupuesto no sélo de la democracia,
sino también de la seguridad. El miedo, en efecto,
rompe los lazos sociales, alimenta tensiones y la-
ceraciones, genera fanatismos, xenofobias y sec-
torizaciones, genera desconfianzas, sospechas,
odios y rencores. Envenena en poco tiempo a la
sociedad, haciéndola retroceder al estado salva-
je y a la ausencia de civilidad. Y esta regresion,
como es obvio, representa el principal terreno
de la cultura de la criminalidad y de la violencia,
ademaés de la amenaza mas insidiosa para la de-
mocracia.’

En el segundo lugar, estas politicas demagdgi-
cas desvian la atencion de la opinién piblica y el
compromiso de los recursos de los aparatos in-
vestigativos judiciales en los procesos contra la
criminalidad organizada y contra sus conviven-
cias con los poderes politicos y econémicos. Las
mismas sirven, de hecho, a orientar la accién de
tales aparatos hacia la pequefia criminalidad que
depende del gran crimen organizado.

En la persecucion del distinto se plantean las
politicas criminoldgicas del populismo penal, en-
gendrando el terror y la suspicacia del otro, del
ajeno a la civilizacién.

Hacer nocién a la evolucién del andlisis del
populismo penal permite contrastar a la luz his-
torica las distintas generaciones de la criminolo-
gia académica moderna, pues muestra la solidez
y tacto que tiene el conocimiento de la cuestién
criminal para tener un mayor impacto en la po-
litica publica de los distintos gobiernos. En ese
sentido cabe hacer una reflexién sobre la produc-

" Luigi Ferrajoli, Norberto Bobbio, Andrés Ibafiez (2013), Derecho y ra-
z6n, Madrid: Trotta, pp. 75-76.
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ci6n criminoldégica de América Latina puesto que
es bastante razonable reconocer que ocurre algo
contrario a lo anteriormente senalado, esto quie-
re decir que nuestra regién padece del presenti-
miento de ir en un sentido inverso al desarrollo
de los sistemas de conocimiento criminolégico;
sabiendo que nuestros conocimientos han ma-
durado y nuestras sociedades se han vuelto méas
civilizadas y modernas pareciera que repentina-
mente sufrimos un retroceso. La evolucién de
la criminologia en América Latina se encuentra
bloqueada. Esa inversién entre el éxito del papel
de la criminologia (ya antes mencionado) y su rol
en la vida pudblica es un tema a desarrollar en la
criminologia actual. Esta cuestién proporciona
diversos puntos de andlisis, donde es necesario
utilizar los recursos histéricos para reflexionar
sobre los temas de nuestro tiempo. De esa forma
cabe explicar que los conocimientos criminoldgi-
cos que tienen una mayor aceptacion en la aca-
demia tienen una situacién geografica especifica,
o mejor dicho una preponderante hegemonia
politico econdémica, que por razones de poder y
legitimidad incluyen y excluyen estudios crimi-
nolégicos. Estos ejercicios de poder siempre se
encuentran tentados a generalizar y crear vincu-
los aparentes entre las conclusiones de los estu-
dios y el orden social de las civilizaciones bajo la
narrativa de la ilustracién progresista.’® En un
sentido general, la criminologia organiza el sa-
ber sobre el crimen, los criminales y las distintas
formas del control del delito. De forma cientifica
y elaborada, los criminélogos analizan el trabajo
de las instituciones penales y la cultura popular
del crimen, asi como el imaginario social que
existe de la criminalidad. Para ejemplificar lo di-
cho se puede decir que la criminologia se inscribe

'8 Wayne Morrison, Raul Eugenio Zaffaroni, Emnesto Bernal Sarmiento
(2012), Criminologia, civilizacion y nuevo orden mundial, Barcelona: Anthro-
pos, pp. 54-55.
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en cuatro perimetros sociales: a) los corporativos
de la academia y sus discursos; b) la esfera del
control del delito y el orden social a través del
sistema penal;?’ ¢) el ambito cultural, el cual in-
cluye las formas en que las fuerzas culturales se
enlazan con la practica de los sistemas penales
en la lucha contra el crimen. Esto es, hacer que
la criminologia salte del estrecho margen del de-
lito y 1a justicia penal para analizar las muestras
simbdlicas de la transgresion y el control, los sen-
timientos y emociones que surgen de los hechos
delictivos, asi como el analisis de las campanas
politicas disenadas para definir el crimen y sus
efectos o castigos;® d) por ultimo, la cuestiéon
mas letal que ha sido olvidada por la criminolo-
gia, el ambito de la guerra, analizada y criticada
bajo las condiciones morales del nacimiento del
Estado moderno.?” Estas propuestas de matrices
criminoldgicas se encuentran vagamente identi-
ficadas por el criminélogo, pero desde mi opinién,
son la clave para que la disciplina siga siendo un
parametro en las decisiones gubernamentales e
influencia en la sociedad.

El desarrollo del pensamiento criminoldgi-
co contemporaneo refleja el crecimiento de las
ciencias sociales bajo la teoria critica. Tanto de
las investigaciones como del dominio de la teoria
sociolégica, de la psicologia social y de los estu-
dios culturales, se manifiestan principalmente
corrientes intelectuales en criminologia como el
marxismo, el feminismo y el posmodernismo. Sin
embargo se considera necesario, como anuncia

19 Raul Eugenio Zaffaroni (2005), En torno de la cuestién penal, Monte-
video: B de F, p. 23.

% David Garland, Maximo Sozzo (2005), La cultura del control, Barce-
lona: Gedisa, p. 313.

2! Jeff Ferrel, Keith Hayward, Jock Young (2008), Cultural criminology,
Los Angeles: SAGE, p. 2.

2 \/éase Mbembe, A. (2003), Necropolitics. Public Culture, 15(1),
pp. 11-40.
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Elbert,? que la criminologia de Latinoamericana
subraye la reconstruccién social, la redistribu-
cién y la inclusion.

Pero la criminologia puede pensarse en multi-
ples contextos. Su historia nos muestra la capa-
cidad de analizar la cuestién criminal desde los
controles gubernamentales del crimen, el am-
bito institucional como elemento de gobierno y
en ocasiones es fuente de asesorias estratégicas
para el control del crimen y del castigo.

Criminologia moderna

Es importante senalar que la criminologia mo-
derna no hace referencia a lo coetaneo, mas bien
resena el conjunto de problematizaciones y con-
ceptos referentes al razonamiento de la sociedad
de finales del siglo XIX y del siglo XX, época que
fue trazada por los saberes de la psicologia cli-
nica, la antropologia criminal, los amplios estu-
dios estadisticos del crimen y la fuerte idea del
progreso a través de la disciplina.?* Dicho mar-
co histérico fragué los ejes de las instituciones
penales en el Estado benefactor durante setenta
afnos del siglo XX. Donde la l6gica principal era
que la ciudadania, en el &mbito social, mantenia
un sistema de beneficios basados en seguros.?
La criminologia moderna ya no se encuentra en
la vanguardia del reconocimiento de la cuestién
criminal, pero su discurso de supremacia permi-
ti6 la configuracion del sistema penal durante
setenta anos.

3 Véase Carlos Alberto Elbert (2004), Rebuilding Utopia? Critical crimi-
nology and the difficult road of reconstruction in Latin America. Crime, Law
and Social Change, Argentina y Estados Unidos.

% David Garland, Maximo Sozzo (2005), La cultura del control, Barce-
lona: Gedisa, p. 71.

% Sandra Walklate (2007), Understanding criminology, Maidenhead:
McGraw-Hill/Open University Press, p. 107.



La criminologia que pertenece a los tiempos
de la modernidad tenia un gran apego por la ra-
z6n instrumental, su compromiso social se en-
contraba bajo los disenos de la ingenieria social.
Mientras que el castigo desde una vision retribu-
tiva era visto como irracional y contraproducen-
te para la sociedad.” La funcién de castigar se
conducia bajo medidas individualizadas, correc-
tivas, bajo el anélisis de problemas particulares;
dicho postura inicia con el programa de Marbur-
go, como lo sefala Ferrajoli.?’La criminologia
moderna conceptualizaba a la delincuencia como
un problema social que se expresa en actos in-
dividuales, eran los sintomas de la criminalidad.
Signos de sujetos mal adaptados o que carecie-
ron de una sana socializacién. En estos momen-
tos de modernidad la criminologia tuvo un fuerte
acercamiento con la psicologia, se centré en cau-
sas profundas, experiencias lejanas de infancia y
en los conflictos psicoldgicos. Asi se produjo una
cuestion criminal con un objeto de estudio pro-
pio a lo que Zaffaroni llama paradigma etiol4gi-
co.?® El problema era el delincuente y este sujeto
era un inadaptado; el tratamiento correccional,
la solucién.

La criminologia siguié el curso de la moder-
nidad y las formas de investigacién cambiaron
a lo largo del siglo; en un principio como se ha
mencionado, fue la medicina y la psicologia de la
anormalidad las que abordaron el objeto de es-
tudio, mientras que méas adelante bajo una nue-
va explicacion etioldgica, se acerco la psicologia
social y la sociologia.?” El proceso de explicacién
a través de la privacion social (privados de una

% \/gase David Garland (1999), Castigo y sociedad moderna, Madrid:
Siglo Veintiuno Editores.

27 \/éase Luigi Ferrajoli, Norberto Bobbio, Andrés Ibariez (1995), Dere-
cho y razon, Madrid: Trotta.

2 Raul Eugenio Zaffaroni (2011), Buenos Aires: Ediar.
% |pidem, p. 219.
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educacién adecuada, o de socializacion familiar,
o las oportunidades de trabajo, o el tratamiento
adecuado para sus problemas sociales y psicolé-
gicos) evoluciond en la privacion relativa (la ex-
periencia de sentir carencia por algo a lo que uno
cree tener derecho); en todo caso, es visible que
la criminologia se mantuvo al margen del evento
delictivo y de las oportunidades criminales.

La criminologia moderna, fuera de la politica
y neutral ante los movimientos sociales, pudo
combinar su experiencia cientifica para mime-
tizarse en las reformas liberales. Se podria ex-
presar que la criminologia supo navegar en una
centroderecha politica que le permitié la acep-
tacion de los diversos posicionamientos de la
izquierda no radical y de la derecha. Se puede
decir que la posicién conservadora de la crimi-
nologia moderna fue representada en los dis-
cursos politicos de ciertos sabios morales, como
jueces y magistrados, que mantenian una expli-
cacion de la delincuencia originada por una mo-
ral incipiente.?

5. La criminologia de la modernidad tardia

Como se habra dado cuenta el lector, el mundo
que habita la criminologia hoy se encuentra lejos
de las descripciones previamente mencionadas;
no es el mismo el mundo que vio nacer a la cri-
minologia moderna ni persisten fuertemente las
aspiraciones de orden y progreso. Los profundos
cambios sociales, politicos y econémicos de ini-
cios de la década de los anos setenta deshicieron
las certezas de las teorias sociales y el progreso.
De forma sintética, se puede decir que el mundo
es mas complejo y problematico. Tan probleméti-

% Wayne Morrison (1995), Theoretical criminology, Londres: Cavendish
Pub, p. 110.
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co que los teéricos no pueden ponerse de acuerdo
con la caracterizacién de las formas de vida y el
nuevo orden mundial. Por lo tanto existen una
serie de conceptualizaciones de diversos auto-
res como: postmodernidad de Jean Baudrillard,
modernidad tardia de Anthony Giddens, moder-
nidad liquida de Zygmunt Bauman, sociedad del
riesgo de Urlich Beck, sociedad postindustrial de
Daniel Bell y Alain Touraine, capitalismo de la
posorganizacion de Scott Lash, hipermodernidad
de Gilles Lipovetsky entre otras descripciones.
Todos estos términos complejizan la realidad,
discuten sobre la periodicidad y la identificacion
de las transformaciones del mundo. Es por eso
que los crimindlogos tienen mucho que hacer en
la construccion de la cuestiéon criminal bajo las
conceptualizaciones de los tiempos actuales; mu-
chos ya han iniciado una respuesta digna como
respuesta intelectual a los recalcitrantes crimi-
no6logos modernistas.

Varios estudios criminolégicos relativamen-
te recientes dan cuenta de la complejidad de la
nueva era mundial.’! Estos trabajos muestran o
advierten los giros dramaticos que ha sufrido el
mundo, la complejidad y peso que recae en la dis-
ciplina criminolégica. Hay que tener en cuenta
que los principios mas afectados de la crimino-
logia moderna son su racionalidad instrumental
y el tratamiento criminoldgico. Para comprender
esto, la criminologia critica atiende a la moder-
nidad tardia como el surgimiento ctspide de un
cambio radical en el dltimo tercio del siglo XX.
Las criminologias que advierten esta evolucion
son atentas a la construccion social de la reali-
dad, aceptan una confusién epistemoldgica por el
uso de la razén cientifica, reconocen un pluralis-
mo y la naturaleza controvertida de las normas,

3 Wayne Morrison, Eugenio Zaffaroni, Ernesto Bernal (2012), Crimino-
logia, civilizacion y nuevo orden mundial, Barcelona: Anthropos, pp. 54-55.
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asi como examinan la vida cotidiana para com-
prender mejor la criminalidad. Los principios
criminolégicos que dieron nacimiento a la crimi-
nologia critica de la década de 1970 no podrian
tener mayor validez hoy en dia. Por lo tanto es ne-
cesario hacer una evaluacién de los resultados de
la criminologia critica para pronto emprender su
oposicién a los efectos neoliberales del sistema
penal y las formas econémicas de racionalizar el
castigo.®

La necesidad de desarrollar una criminologia a
pesar de la caida de los grandes relatos legitima-
dores® o del nihilismo posmoderno es remontar
esfuerzos sobre el andlisis de la transformaciéon
social en los sistemas penales cambiantes y el con-
trovertido uso de la fuerza a través de los aparatos
de justicia; éstos son temas de discusion inminen-
tes puesto que han cambiado las formas de pensar
y de actuar ante el delito. Independientemente de
las conceptualizaciones senaladas, la modernidad
tardia informa sobre una reconfiguracién social,
econdmica y cultural hecha por la congregacion
de diversos acontecimientos interrelacionados:

1. La transformacién de la produccion y el in-
tercambio capitalista,

2. Los cambios de secularizacién de la familia
y los hogares,

3. Cambios en la ecologia social y la demogra-
fia,

4. El impacto de los medios masivos de comu-
nicacion, y

%2 Emma Bell (2011), Criminal justice and neoliberalism, Basingstoke:
Palgrave Macmillan.

% Jean-Francois Lyotard (1989), La condicién postmoderna, Madrid:
Catedra, p. 31.



5. La democratizacion de la vida cultural

6. La democratizacion de la vida cultural®

La transformacion de la civilizacién tiene que ver
con la reorganizacién de las clases sociales, y esto
se logré cuando grupos poderosos obligaron a re-
cesiones durante 1970 y 1980 a través de la impo-
sicion de una economia agresiva de libre mercado,
que tenia entre sus fines la desaparicion del Esta-
do benefactor y la imposicién de una cultura con-
servadora. Es innegable que la modernidad tardia
trajo nuevas formas de consumo, libertades indivi-
duales y elecciones,” pero a su vez estos cambios
estructurales modificaron el sentido de seguridad
y delincuencia. Uno de las contradicciones esen-
ciales que considero para el andlisis criminolégico
de estos tiempos es reconocer las supuestas liber-
tades de la vida cotidiana versus las supuestas
restricciones estatales para la gobernanza, puesto
que los problemas de control de la criminalidad
posiblemente provengan de la permisividad amo-
ral de las instituciones sociales.

Asi, el panorama de la criminologia actual
muestra altos niveles de delincuencia y un sinfin
de politicas criminoldgicas paliativas o contradic-
torias. Ademads, miles de j6venes han crecido en
periodos de hiperviolencia y grupos sociales con-
sideran a esta violencia como una condicién nor-
mal de la vida diaria. El temor al delito permea la
existencia de la sociedad y la explotacién afectiva
a través de los medios de comunicacién permi-
ten la politizacién de las politicas de “securitiza-

% David Garland (1991), Governmentality and the problem of crime,
Foucault, Criminology, Sociology, Theoretical Criminology, pp. 173-214.

% Véase Gilles Lipovetsky (2010), La era del vacio, Barcelona: Ana-
grama.
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ci6n”.% Por tltimo podemos decir que el dominio
gubernamental de la justicia penal esta a merced
de un mercado creciente de seguridad privada.

Sin duda, la modernidad tardia ha configurado
en las mujeres y hombres una consciencia psico-
logica del crimen que obliga a una adaptacién de
rutinas defensivas, mientras que la exposicion a
altos niveles de miedo e incertidumbre resultan
en un continuo de frustraciones. Estas adapta-
ciones al temor del delito configuran nuevas for-
mas de defensa o de evitacién del delito, que sue-
len ser respuestas hostiles. Parte de la poblacién
se vuelve més tolerante a la violencia percibida
pero intolerante a la comprensién del delincuen-
te. Y esta postura exige generar politicas para un
mayor control de los delincuentes y sus castigos,
sin importar la posible pérdida o invasion de de-
rechos humanos. De forma casi natural, crimino-
logias del control del delito emergen a esas voces,
criminologias que refuerzan la incertidumbre,
basadas en la eleccién racional, en la prevencién
situacional para concluir friamente en la incapa-
citacion o exclusion del delincuente.

7. Criminologia contemporanea y cultura

Concebir la cuestion criminal sin la cultura es ca-
minar a ciegas. La complejidad cultural y las ml-
tiples bifurcaciones de las imdgenes de la violencia
y el miedo saturan la vida social de las sociedades.
Tratar de monopolizar o sistematizar las formas
de analizar esas cuestiones es casi imposible, es
por eso que la academia criminolégica congruente
ha sido flexible con la cuestién criminal y rompe
sus barreras para discutir a profundidad este fe-
némeno. Kl problema central de investigacion a

% Wilhelm Heitmeyer (2011), Control of violence, Nueva York: Springer,
p. 168.
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través de los métodos culturales tiene una serie
de aristas como el feminismo, urbanismo, ecologia
(criminologia verde), arquitectura, cine, politica,
analisis de riesgos, entre otras, que permiten com-
prender la cultura politica de la sociedad.

En el contexto de la modernidad tardia, el cri-
mindlogo tiene opciones estratégicas en el mer-
cado laboral; puede ser en si mismo una especie
de obrero, especialista en debates del populismo
punitivo o como fuente de datos para debates
mas amplios como la defensa de la criminologia
mediatica;®” este papel con frecuencia se le asig-
na a los idedlogos jerarcas del saber o a acadé-
micos comodos. Un segundo crimindlogo puede
tener un fuerte compromiso con la discusién ac-
tual, centrando su discurso en la cuestién social
y cultural de la delincuencia. El conocimiento
criminoldgico actual requiere la comprension y
el entendimiento cercano a los estudios criticos,
con nuevas respuestas institucionales, puesto
que muchas instituciones se resisten al esclare-
cimiento de la cuestion criminal. A pesar de las
adversidades ideoldgicas y politicas que se pre-
sentan al crimindlogo consciente, los circuitos de
comunicacion académica nunca habian sido tan
extensos y contiguos a la organizacién cultural
y social de las comunidades, lo que permite in-
tervenciones de mayor precision y claridad en la
expresion de los conocimientos académicos.

Estas cuatro décadas posteriores a la apari-
cién de la modernidad tardia significan repensar
la criminologia en contextos diferentes. Durante
mucho tiempo la criminologia sufrié de prisioni-
zacion, ya que se localizaba bajo las paredes de
las instituciones de la justicia penal de Estado.
A medida que avanza la criminologia se crean

¥ Véase Raul Eugenio Zaffaroni (2011), La cuestién criminal. C.A.B.A.
, Buenos Aires: Planeta.
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nuevos lugares epistemolégicos donde el marco
institucional se vuelve objeto de estudio. Por ello
es claro que el resurgimiento de la policia priva-
da y la comercializacién de la seguridad permite
nuevas formas de conocimiento acerca de la de-
lincuencia y la victimizacién que tienen que ser
examinadas. Los procesos secundarios de victi-
mizacién, frecuentes en la modernidad tardia,
obligan a redisenar los temas en criminologia.

Bajo su responsabilidad académica, la crimi-
nologia ha generado las oportunidades de par-
ticipar en los debates ptblicos sobre la cuestiéon
criminal que aqueja nuestros tiempos. Aquel cri-
mindlogo que intente entrar al campo de batalla
debera comprender los términos en los que se
discuten; asistir a ellos bajo una critica ingenua
sera legitimar las nuevas formas de criminaliza-
cion. Por ello los criminélogos deben desarrollar
una autoconsciencia sobre los principios que
rigen estos tiempos y conocer a profundidad la
situacién social, pues la cultura politica definira
el destino de la criminologia. Es un camino que
esta por decidirse.

8. A modo de conclusion

Seria crédulo esperar que los conocimientos cri-
minoldgicos futuros fueran uniformes. Se espera
entonces que los crimindlogos que estudian bajo
la mirada de la modernidad tardia, entreguen es-
tudios criminolédgicos de diversas texturas y una
variada complejidad, pues los contextos contem-
poraneos de la violencia no pueden tener un facil
consenso o una agenda compartida. Es admirable
reconocer que un grupo de estudiantes ha dejado
los campos tradicionales de estudio; la sociologia
del castigo y las empresas criminales se vuelven
temas de interés. Sélo queda invertir los intere-
ses de la criminologia mediatica para adherirse



a nuevos horizontes criminoldgicos. Del mismo
modo, es digno reconocer que los trabajadores y
académicos que habitan el sistema penal se sa-
ben presa de obsoletos términos tradicionales y
estan a la espera de innovaciones tecnoldgicas,
politicas u organizacionales que impactaran en
las formas de control del delito.

Tal vez para una criminologia contemporédnea
se requieran recursos intelectuales con compro-
miso en la teoria social; en ese sentido se debe
continuar con el viaje de la reflexién tedrica y la
investigacién empirica, entre criminologia y teo-
ria social hacia la explicacién de la cuestion cri-
minal.
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Resumen

as instancias de procuracién de justicia

I no cuentan con la aprobacion de la socie-
dad mexicana. De hecho, son considera-

das de las més corruptas y menos eficaces del
sector ptblico. La desconfianza subyace la cifra

negra de los delitos, es decir, el ntimero de delito
no denunciados y, con ello, la impunidad. Diver-
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sas contribuciones académicas buscan enten-
der por qué la procuracién de justicia funciona
como funciona desde la perspectiva de quiénes
reciben el servicio, es decir, presuntos culpables
y victimas del delito. En este articulo, en cam-
bio, se propone una mirada novedosa, a saber, la
relacién de la maxima instancia de procuracién
de justicia, la Procuraduria General de la Repu-
blica, a partir de entrevistas con servidores y
servidoras publicas operativas: policias, agentes
del ministerio pudblico y peritos. Recurro a una
entrevista central con Moénica, una perito, como
eje para analizar las tematicas principales y las
demaés entrevistas. Nos encontramos con una
institucién que no respeta y no reconoce a su
personal e impone condiciones de trabajo marca-
das por relaciones nepotistas, el autoritarismo y
la ceguera de género.

Palabras clave: Procuraduria General de la
Republica, servidores publicos, procuracién de
justicia, cosificacién, motivacién, permanencia,
perspectiva de género.

Abstract

Mexican society does no trust attorney offices.
Actually they are considered among the most
corrupt and least effective public institutions.
Lack of trust underlies the number of unrepor-
ted crimes and, with them, impunity. Several
academic contributions attempt to explain why
the prosecution of crimes works the way it does
from the perspective of the people who receive
the service, that is, people accused of a crime
and those who are victims of one.

In this article, instead, I propose a new perspec-

tive, that is, an analysis of the Attorney General
Office from the perspective of public officers that
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work in operative functions: forensics, police and
prosecutors. I use an interview with Monica, a fo-
rensic, as the central axis of analysis of the other
interviews and the main topics. We encounter an
institution which does not respect nor recogni-
ze its staff and that imposes working conditions
characterized by nepotism, authoritarianism
and gender blindness.

Key words: Attorney General, public officers,
motivation, permanence, gender perspective.

Introduccion

Monica era una mujer de unos escasos treinta
afos cuando la conoci, en julio de 2014, en la
Coordinacién de Servicios Periciales de la Procu-
raduria General de la Republica (PGR o la Pro-
curaduria, de aqui en adelante). Perito crimina-
lista. Morena. Madre soltera. Servidora publica.
Sobreviviente.

Moénica representa un México invisible y des-
prestigiado: el de lasy los servidores publicos que
arriesgan suvida tratando de “procurar justicia”.

Procurar implica esforzarse para obtener
algo, y también significa lograrlo. Este doble sen-
tido de tensién hacia una meta y coronamiento
de la misma, refleja fielmente el trabajo de las
llamadas instancias de procuraciéon de justicia:
las policias de investigacion, los y las agentes del
Ministerio Pudblico y las dependencias de servi-
cios periciales. A través de actividades de inteli-
gencia, mediante la recopilacién y andlisis de in-
dicios, por medio de la realizacién de pesquisas,
diligencias, cateos, intervenciones, interrogato-
rios y numerosos otros actos de investigacion,
los representantes de las instancias de procu-
racion tratan, o justamente, procuran procurar
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justicia. El término clave es: consignar. Dicho de
otra manera: conseguir la apertura de un proceso
penal en contra de una persona y presentar su-
ficientes elementos de prueba para que un juez
imponga una sentencia condenatoria.

Ahora bien, esta renovacién diaria de la ten-
siéon-logro que implica la procuracién de justicia
involucra maquinarias burocraticas y operati-
vas: las procuradurias. Aparatos del Estado que
no estan pasando por su mejor momento: la ciu-
dadania no confia en su labor. La cifra negra de
los delitos —es decir el nimero de delitos que no
se denuncian— ha ido en aumento en los tltimos
diez afios. De acuerdo con el Instituto Ciudadano
de Estudios sobre la Inseguridad (ICESI), la ci-
fra negra fue de 80% en 2004, 87% en 2007 y 85%
en 2008y 2009.! La Encuesta Nacional sobre Vic-
timizacién y Percepcién sobre Seguridad Pudblica
del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(INEGI) muestra que en 2010 la cifra ascendi6 a
92%. En 2013 (dltimos datos disponibles) era de
93.8%.% Las razones por las cuales las personas
deciden no denunciar es porque consideran la
denuncia ante las instancias de procuracién de
justicia como una pérdida de tiempo y por des-
confianza en la autoridad.?

Los datos de la encuesta del INEGI antes men-
cionada muestra que los ministerios publicos y
procuradurias ocupan el lugar 7 de 10 (donde 10
es el mas bajo) en una lista de percepcién ciuda-
dana sobre la efectividad de las autoridades. En

T México Evalta (2012), “Seguridad y justicia penal en los estados: 25
indicadores de nuestra debilidad institucional”, disponible en www.mexicoe-
valua.org.

2INEGI (2014), “Encuesta Nacional sobre Victimizacion y Percepcion de
Seguridad Publica (ENVIPE) 2014, disponible en www.inegi.org.mx.

® Giacomello, C, Un pie en la cércel y otro en el pantedn. Testimonios de
agentes del ministerio ptblico, policias y peritos de la Procuraduria General
de la Republica (en imprenta).

cambio, ocupan el tercer lugar en la lista de auto-
ridades consideradas mas corruptas. Por decirlo
simple y llanamente: las y los mexicanos conside-
ran que las procuradurias son de las institucio-
nes menos efectivas y més corruptas.

Volvamos a Moénica.

1.1. VENTE DE ESTE LADO Y VE

Siento que la mayoria de las personas se dejan llevar por
lo que dicen los demds y no se adentran un poco... dicen
“PGR es esto y el otro” y se van con esa idea, pero real-
mente no les preguntan a las personas que trabajamos
aqui qué es lo que pasamos, qué es lo que sufrimos, qué
es lo que nos hace falta. A veces el perito no come, no
duerme y solamente se dedica a trabajar. Y las personas
no se preguntan por qué, solamente es de pegarle (a la
institucion), de decir “trabajan mal” iajd! pero vente de

este lado y ve.

Yo no digo que no haya personas malas pero también
hay personas buenas que estin comprometidas con la
institucion, que estan comprometidas con la comunidad
y con México, porque esto es ponerse la camiseta, como

dirian algunos.

Este es un extracto de la entrevista que tuve
con Monica, en el cual nos invita a ir més alla de
la percepcién comin acerca de PGR y asomarnos
a ver el dia a dia de la vida de su personal. Ese
era justamente el marco dentro del cual se dio
la entrevista: la basqueda del rostro humano del
funcionario o funcionaria, las historias de vida
que estan sentadas atras de un escritorio, de una
bata o de un chaleco antibalas.

A mediados de 2014 fui invitada por un servi-

dor ptblico del area de Formacién Profesional de
PGR a proponer un proyecto a la Subprocuradu-
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CUADRO 1.1. DISTRIBUCION DE LAS ENTREVISTAS REALIZADAS EN LAS DIFERENTES AREAS

Subprocuraduria/Coordinacién/Delegacion Nimero de
entrevistas
Subprocuraduria de Derechos Humanos, Prevencién del Delito y Servicios a la Comunidad 1
(SDHPDSC)
Subprocuraduria de Investigaciones Especiales en Delitos Federales (SEIDEF) 4
Subprocuraduria Especializada en Investigaciéon de Delincuencia Organizada (SEIDO) 5
Subprocuraduria de Control Regional, Procedimientos Penales y Amparos (SCRAPA) 3
Coordinacién de Servicios Periciales 7
Agencia de Investigacién Criminal 1
Delegacién Durango 4
Delegaciéon Yucatan 4
Delegacién Zacatecas 4
Delegacién Puebla 4
Total 47

ria de Asuntos Juridicos e Internacionales que
estuviese orientado a mostrar el perfil personal
y “humano” de servidores publicos operativas
de la PGR. El trabajo tenia que contribuir a los
esfuerzos de profesionalizacién de la PGR vy, es-
pecificamente, a resaltar el sentido de identidad
de los agentes del Ministerio Pudblico, policias y
peritos con la institucion.

Presenté una propuesta que contenia dis-
tintos productos, entre ellos la elaboracion de
una investigacion para publicaciéon basada en
las historias de vida. El proyecto fue aceptado
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y comenz6 el trabajo de campo. Entre finales
de junio y mediados de octubre de 2014 realicé
47 entrevistas con funcionarios y funcionarias
operativas de PGR, divididas en cuatro Sub-
procuradurias, la Coordinacién de Servicios
Periciales y cuatro Delegaciones Estatales.
Siempre estuve acompanada por un funciona-
rio y académico de PGR adscrito a Formacién
Profesional. De hecho él realizé las entrevistas
en Mérida y Durango.

En la siguiente figura (Cuadro 1.1) se muestra
como estuvieron repartidas las entrevistas.
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El contenido de las entrevistas versan sobre
tres bloques principales de preguntas, flexibles de
acuerdo a cada situacién individual: i) modalidad
de ingreso a PGR y puestos ocupados en la insti-
tucidn, asi como los ciclos de contratacion y des-
pido; ii) motivaciones extrinsecas e intrinsecas
para laborar en la institucidn; y iii) situaciones de
riesgo vividas en el desempeno de su trabajo.

La mayoria de las personas entrevistadas eran
agentes del Ministerio Piblico. También entre-
visté a peritos, un subprocurador, varios titula-
res de unidad y algunos policias. Estos dltimos,
sin embargo, estan sub-representados, no por de-
cisién mia sino porque hubo impedimentos para
ello por parte de personas que laboraban en la
Policia Federal Ministerial.

El anélisis del material recopilado y los hallaz-
gos de la investigacién estan plasmados en un
libro de mi autoria titulado Un pie en la cdrcel
y otro en el panteon. Testimonios de agentes del
Ministerio Piblico, policias y peritos de la Procu-
raduria General de la Repiiblica,* en proceso de
publicaciéon por Inacipe y Tirant lo Blanch.

En este articulo me voy a referir inicamente a
Moénica, como estudio de caso, cuyo analisis nos
va a remitir a tendencias encontradas también
en otros, sin perder la unicidad de su historia.

1.2. ¢POR QUE Y PARA QUE?

4Qué pretende aportar un estudio de la procu-
racion de justicia a partir del analisis de la voz
y de las experiencias de sus integrantes operati-
vos? Hay un aspecto vinculado al proyecto ori-
ginal que tiene que ver con valorar y visibilizar

4 Op. cit.

la historia de vida, los valores, las motivaciones
extrinsecas e intrinsecas de los informantes.
Esto tiene fines inmediatos, es decir, dar voz
y protagonismo a las personas entrevistadas.
Este componente de valoracién fue importante
para las y los entrevistados, a quienes rara vez,
si es que nunca, en sus dos, cinco, diez o hasta
treinta anos de trabajo en PGR les habian pre-
guntado sobre quiénes son, qué piensan, qué les
preocupa y qué les mueve de su trabajo. Pero
el estudio de la maxima institucién del pais en
procuraciéon de justicia desde adentro también
permite dilucidar cudles son los principales pro-
blemas institucionales en términos de funcio-
namiento interno y cotidiano de la maquinaria
burocratica y como éstos afectan directamente:
a) el desemperio de las y los servidores ptblicos,
y b) los efectos del mismo sobre la procuracién
de justicia.

Mi estudio se suma a otros de la misma natu-
raleza y los complementa. Uno de ellos, EI Minis-
terio Publico desde adentro. Rutinas y métodos de
trabajo en las agencias del MP, de Ana Laura Ma-
galoni,” académica del Centro de Investigacion
y Docencia Econémicas (CIDE), esta basado en
la observacion realizada en agencias del Minis-
terio Publico del Distrito Federal y del Estado
de México. La autora afirma que para conocer
como opera la persecucién penal en México hay
que saber de qué esta hecha la institucién y como
funciona desde adentro. El trabajo etnografico
permite ver cudl es el trato real que las y los fun-
cionarios, en este caso los “MP”, dan al ciudada-
no, llamese victima o detenido. Aun asi, la autora
no logra lo que se propone: ver como funciona la
institucién desde adentro. Mas bien nos describe
cémo funcionan las instancias de procuracién de

5 Magaloni, A. L. (2009), “El Ministerio Publico desde adentro. Rutinas
y métodos de trabajo en las agencias del MP”, disponible en www.cide.edu.
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justicia desde la perspectiva de una observadora
externa enfocada en las y los receptores, a saber,
los presuntos delincuentes y las victimas de un
delito. Ademaés arriba a unas conclusiones muy
generalizadas e incluso poco confiables: nos pre-
senta a lasy los servidores ptblicos como un ente
homogéneo compuesto por personas que persi-
guen Unica y universalmente la perpetracién de
la impunidad.

Otro analisis detallado basado en la observa-
cién en agencias es el de Catalina Pérez Correa,
también investigadora del CIDE. En el articulo
“Front Desk Justice: Inside and Outside Criminal
Justice in Mexico”® muestra los resultados de
una investigacion realizada también en instan-
cias de procuracién local, especificamente dos
agencias del Ministerio Publico de la Delegacion
Miguel Hidalgo, en el Distrito Federal. La autora
nos presenta un panorama que podemos resumir
asi: funcionarios mal preparados que operan bajo
un sistema hecho de inercias. A esto se anade la
falta de transparencia —que permite la perpe-
tuacién de malos tratos y tortura en contra de
los detenidos—, un trato a menudo altisonante
hacia las y los denunciantes, infraestructura po-
bre y en mal estado y falta de equipo e infraes-
tructura para realizar tareas de investigacion.
La autora concluye con una metafora ilustrado-
ra, comparando los muebles rotos y oxidados de
las agencias del Ministerio Pudblico con el cédigo
moral y la forma de operar de los funcionarios.
Estos aparecen como objeto de estudio inmersos
en sus funciones: burécratas de la maquinaria
operando bajo los engranajes de la misma para
prestar un servicio a los denunciantes. Es decir,
la procuracion de justicia desde el punto de vista
de los servicios que presta.

8 Pérez Correa, C. (2008), “Front Desk Justice: Inside and Outside Cri-
minal Justice in Mexico”, disponible en www.bibliojuridicas.unam.mx.
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A diferencia de los trabajos anteriores, mi tra-
bajo entiende la cotidianeidad de la procuracién
de justicia desde la 6ptica de quien la actia y no de
quien la recibe u observa desde afuera. Las y los
servidores publicos son sujetos y no objeto de co-
nocimiento, y sus narrativas son el lente a través
del cual se conoce la maquinaria, es decir, la PGR.

Una obra sin duda cercana a la mia en cuanto
ala bisqueda de “la persona atras del burdcrata”
es el libro de Cristina Begné Estado de Derechoy
Ministerio Piiblico en México.” La autora constru-
ye su trabajo a partir de catorce entrevistas con
agentes del Ministerio Publico, locales y federa-
les, y ocho entrevistas con especialistas en la ma-
teria. También analiza la evolucién histérica de
la figura del ministerio publico, las reformas en
materia de justicia y otros temas afines. Con res-
pecto a las entrevistas existen muchas coinciden-
cias entre los testimonios del libro de Begné y mi
investigacién. También ahi se trata de mostrar
la cara mas humana de los agentes de procura-
ci6én de justicia. Sin embargo, los testimonios son
un componente mas entre otros que procuran un
analisis amplio, que toca numerosos temas.

En mi proyecto los testimonios son centrales
y fungen como materia prima del estudio. A di-
ferencia de lo que ocurre en el trabajo de Begné,
no uso las entrevistas como fuente de opiniéon
sino como recursos discursivos para el analisis.
PGR es abordada desde las experiencias y las na-
rrativas de sus funcionarios y funcionarias. A su
vez, me aproximo a la procuracién de justicia, a
diferencia de los textos mencionados, no desde
los procedimientos sino desde la relacién institu-
cién-funcionarios.

7 Begné, C. (2014), Estado de Derecho y Ministerio Publico en México,
Ciudad de México: Inacipe, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM.
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Los resultados de investigaciones basadas en
el “componente humano” y no en uno meramente
neutral, generalizado, despersonalizado del “bu-
récrata” dan la oportunidad de identificar areas
de oportunidad o de mejora en la institucién. Por
un lado entonces, ofrecen una interpretacion de
por qué la procuracion de justicia funciona en la
forma en que la conocemos. Por otra parte, sien-
tan las bases para la elaboracion de politicas de
fortalecimiento institucional a partir del recurso
humano y de algunas areas clave: selecciéon del
personal, ingreso, permanencia, ascenso, moti-
vacién, reconocimiento, respeto a la dignidad
del personal y de su integridad fisica, emocional,
psicoldgica y familiar. Subrayan ademas la nece-
sidad de introducir la perspectiva de género de
manera seria y urgente.

El caso de Ménica es el trampolin para mos-
trar, en el andlisis comparado con las demés en-
trevistas, como en PGR —al igual que en otras
instituciones del sector piblico mexicano, si no
es que en todas— prevalecen el amiguismo, el
nepotismo y la informalidad. Pero también nos
muestra esa otra parte de la procuracién de justi-
cia que nunca sale a la luz: los riesgos, el compro-
miso, la emocién y el amor por el trabajo.

En la siguiente seccién presento en forma na-
rrativa y secuencial el contenido de la entrevista
con Moénica. En los apartados sucesivos analizo
el caso de Moénica en comparacién con los hallaz-
gos generales de la investigacién de cual deriva
este articulo, en aras de visibilizar similitudes,
diferencias y tendencias.

2. Monica

Antes de empezar quisiera mencionar por qué
nos entrevistamos con Ménica. En junio de 2014,

el funcionario de PGR que me acompaiié a lo lar-
go de la investigaciéon de campo, junto con una
servidora, realizamos una serie de reuniones
preparatorias en algunas areas estratégicas de
esta institucion, entre ellas la Coordinacién de
Servicios Periciales. En esa ocasidn, la directo-
ra de la dependencia nos platicé el caso de una
joven perito que casi perdi6 la vida en medio
de una balacera perpetrada por integrantes de
“Los Zetas” en contra de personal operativo
de la PGR en el estado de Michoacan. Bajo el
fuego incesante, Ménica logré enviar, por medio
de su celular, las coordenadas del lugar donde se
encontraban, permitiendo asi que se activara un
operativo de rescate. Su lucidez salvé la vida de
todo el equipo.

Nos interesaba conocer a esa joven, a quien
imagindbamos vestida como Valquiria. La Direc-
tora de Periciales instruyé que Ménica viajara
del estado en el cual se encuentra actualmente
destacada, y al que me referiré como F**** para
reunirse con nosotros.

Moénica es joven, de tez morena y el pelo pin-
tado con tonos rojizos. Es timida, silenciosa,
casi sorprendida de que su dicho sea de interés
y forme parte de un esfuerzo académico dirigido
a sus pares, a la sociedad en general y a los ni-
veles de autoridad mas altos de la Procuraduria.
Ella se encuentra alli, en ese salén enorme de las
relucientes instalaciones de Periciales, porque
su jefa, conocida como “La Quimica”, se lo pidid.
Para qué y por qué, quién sabe.

Fue suficiente con diez minutos de charla de
contexto para que el titubeo inicial fuera reem-
plazado por lagrimas calladas y prudentes, por la
consciencia de tener algo que decir y por la incer-
tidumbre sobre qué tanto hablar. Poco a poco, con
el progresar de los minutos y de las preguntas, el
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hielo se fue, si no rompiendo, derritiendo. El tes-
timonio de Ménica es, en mi opinién, un destila-
do de lo que significa trabajar en la PGR, aunque
no necesariamente represente todos y cada uno
de los casos.

2.1. ESTUDIOS E INGRESO

Moénica trabaja en Servicios Periciales desde
2009. Tiene 33 afios, es madre soltera y tiene un
hijo de alrededor de 4 anos.® Es egresada de la li-
cenciatura en Criminalistica. Realizé sus practi-
cas en la delegacion de la PGR de I****, Cuando
salié la convocatoria para la plaza de perito par-
ticipd, realizé los exdmenes y fue aceptada. Para
Monica siempre estuvo claro que queria ser peri-
to, especialmente le llamaba la atencién trabajar
sobre cuerpos.

Siempre desde que estudié mi lineamiento fue ese, ser pe-
rito, ya sea del poder del distrito o en PGR.

Ademas de la pasion por su carreray la investi-
gacioén, Ménica opté por buscar trabajo en la PGR
y mudarse al Distrito Federal también por una
razén econdémica. Como nos senalan otros peritos,
la institucién garantiza un salario digno y estabili-
dad laboral. sCudles eran las necesidades econémi-
cas de Monica? {Qué sacrificé para satisfacerlas?.

Tengo un nirio de cuatro arios, bueno tres aiios y medio.
Cuando estaba aqui (trabajando en el Distrito Federal)
él estaba en I**** con mi mamd.

Fue muy dificil venirme, de hecho después de mi incapa-
cidad yo me lo queria traer al Distrito pero mis papds me
decian: “¢Cémo te lo vas a llevar? Sabemos a qué hora en-

tras pero no sabemos a qué hora sales”. Yo les decia: “Lo

¢ Datos correspondientes a julio de 2014.
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voy a meter a la guarderia, lo cuidan de 9:00 a 3:00 de la
tarde” y me decian: “Ajd... si a veces te vas y dices —Re-
greso hoy—y luego —éQué creen? No regreso hoy, regreso

manana—, équién va a ir por é1?”.

Entonces se quedd con mis papds y me lo traian entre se-
mana. Mi papd viene muy seguido entonces me lo traia,
0 a veces venian pero yo me tenia que ir de comision. Si

podian se quedaban, si no se daban la vuelta y se iban.

Creo que fue dificil también para él. A veces llegaba yo a
la casa de mis papds y no me hacia caso y esa parte me
dolia més porque veia que con algunos de mis parientes
se iba y estaba bien, o preferia que ellos le dieran el bi-

berén y conmigo no, entonces si era... el remordimiento.

Monica es madre soltera y se hace cargo de su
hijo. Sin embargo, el papa del nifio se otorgaba el
derecho de reprocharla y amenazarla:

Con su papd... con él no se dieron las cosas, y me decia: “Te
lo voy a quitar porque tii no estds con él”. Esa parte fue un

poco mds... pesada.

Ala pregunta de cémo logré superar esa situa-
cién y permanecer en su trabajo contesto:

Mi mamd es la que ha tenido mucho que ver, porque me
ha dado dnimos y siempre me ha dicho: “Mira Moénica, si
ti crees que ya no puedes estar alli (en el Distrito Fede-
ral) y ya te quieres estar aqui (en I****), pues le echamos
ganas, vemos como le hacemos™.

Mi mamd no se podia venir conmigo porque tengo a otra
hermana mds chica y estd estudiando la universidad aho-
rita y dice “No la puedo dejar tampoco a ella. Decide lo

que creas conveniente”.

Y si, decidi estar aqui, y dejar alld a mi nifio. Mds que
nada fue por él porque, pues le tengo que dar una buena

vida, tengo que sacarlo adelante.
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2.2. “LA VIDA DEL PERITO”

Es algo emocionante, bueno a mi me gustaba ir del tingo
al tango, de un lado para el otro y ya lo sabes, asi es el
trabajo y si tii lo decidiste pues adelante.

Conoces muchas partes. Creo que he viajado prdctica-
mente a toda la Repiblica. De toda la parte del Norte lo
tinico que me falté fue Baja California Sur, Chihuahua;
creo que al Sur solamente me falté Tabasco, Campeche
y nada mds.

A lo mejor no es de que llegas y te vas a pasear pero cono-
ces su clima, su gente, su comida porque, pues si.. tene-

mos que comer.

Hay veces que tenemos que ir a algunos lugares y nos dice
el MP: “Alli no hay nada” entonces vamos a la tienda y
compramos... casi siempre “la comida del perito” es la

coca, agua, chicharrines, cosas asi, para ir haciendo ruido.

En la mochila, a “Crim”y a “Foto” nunca le falta una bol-
sita de atiin, que es lo mds prdctico. A veces si se puede ir
a comer, a veces no, nada mds es lo que encontremos en la
tienda o lo que Illeve algiin otro compariero de su “lunch”y

que nos convide un pedacito a cada quien.

Aqui (en las instalaciones centrales de Servicios Pericia-

les) teniamos una muda para cuando saliéramos a tra-

bajar porque te pueden decir: “Ya los necesitamos listos

para salir en cinco minutos, preparen sus cosas”. A veces
. 5

nos dicen “La comision es de un dia”y se alarga la comi-
sion un dia, dos o mds.

Nada mds nos llevamos una muda, asi por lo menos te-
nemos un dia. Y si no, tenemos que comprat, si se puede,
o0 si no lavarlo en el cuarto, dejarlo tendido y al otro dia

ya estd.

Porque hay comisiones en las que a veces se trabaja todo
el dia y toda la noche...

La estancia mds larga que me ha tocado fue de quince
dias. Pero depende de la investigacion, del MP. Las estan-
cias de quince dias son porque, por ejemplo, hay lugares
que son muy distantes. Me tocé ir a la sierra en el estado
de Chiapas y las distancias son considerables. Nos levan-
tabamos a las seis de la mariana y nos ibamos y trabajdba-
mos, teniamos que regresar porque la neblina bajaba muy
pronto, y en eso se nos iba un dia.

En el estado de Michoacdn me toco otra, igual habia que
estar al pendiente de todo lo que saliera, por eso fue una
estancia de quince dias y creo que no fui la tinica, hubo un
rol para todo eso y fuimos muchisimos los que estuvimos
hasta por quince dias debido a las situaciones que ha te-
nido Michoacdn.

Alli estdbamos en una base militar, teniamos que estar
“en uno”, teniamos que estar al pendiente por cualquier

cosa que pudiera salir.

Hasta que algo salié.

2.3. EL ASUNTO DE MICHOACAN

En esa ocasion fuimos a una diligencia, fue un viernes,
nos habiamos ido desde el jueves en la tarde, llegamos
alld (a Michoacdn) como a las ocho y media de la noche.
Hablamos al MP y nos dijo: “Hospédense porque vamos
a trabajar hasta mariana”. Nos hospedamos. El viernes
nos quedo de ver en el hotel donde él se habia hospedado.
Fuimos, se pusieron de acuerdo, alli estuvimos un buen
rato hasta que nos dijo: “Estén preparados porque ya nos
vamos a ir”. Nos dividid en dos equipos porque en esa oca-
sion ibamos dos “Crimis”, dos peritos de fotoy uno de he-
chos de trdnsito y creo que nada mds, no me acuerdo qué
otras especialidades iban, creo que nada mds eran ésas.
Pues nos dividimos. A mi nada mds me tocé ir con una
compariera de foto y al otro equipo se fue foto, “Crimi”y
hechos de trdnsito.
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Nos llevaron a puntos diferentes, a mi me tocé en el muni-
cipio de La Piedad. Nos fuimos y nos dijeron: “Nos vamos
a esperar porque tenemos que tomarlos en flagrancia”.
Nos esperamos, estuvimos alli muchisimo tiempo, inter-
venimos hasta en la tarde como a las 3:00 - 4:00 de la tar-

de mds o menos.

Liegamos al lugar, era una zona despoblada, una zona
abierta, lo tinico que habia era un cuartito como de dos
piezas. Pura terraceria y campos de cultivo. Lo tinico que

pasaba por alli eran unas vias de tren.

El MP nos dijo: “Ahora nos tenemos que esperar porque
es una toma clandestina (de hidrocarburos, N.D.A.), te-
nemos que esperar al personal de PEMEX porque ellos
son los que nos van a apoyar”.

Era un lugar muy alejado de la poblacion, la carretera estaba

como a unos tres o cinco kilémetros, no recuerdo muy bien.

Nos tardamos muchisimo esperando que llegara el perso-
nal de PEMEX.

Mi compariera Carla y yo nos subimos a la camioneta por-
que no habia nada en donde taparse, el calor alli estaba
horrible. Nos subimos a la camioneta y alli estuvimos, no
sé cudnto tiempo pasé... y de repente.... yo escuché como co-
hetes o algo asi’y mi compariera me dice “Moni, nos estdn
balaceando”, le dije “No, son cohetes” “Si, Moni, agdcha-
te... iMira!”. La camioneta estaba un poquito sesgada ha-
cia el camino de terraceria... el camino solamente era una

brecha, solamente pasaba un coche, no podian pasar mds...

El camino estaba obstruido por las camionetas de los
delincuentes, integrantes de Los Zetas, quienes estaban
disparando desde esa posicion. La camioneta en la que se

encontraba Ménica no estaba blindada.

Estdbamos muy, muy nerviosas... ella también... mi com-
paiiera Carla no tenia mucho de que habia regresado de

su incapacidad porque también tenia una bebé, era ape-
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nas dos meses mds grande que mi nifio, yo también tenia
poco que habia regresado de mi incapacidad. Entonces

pues st estaba asi de: “Moni, mi nifia, iqué le va a pasar!”

Fue algo muy rdpido... cuando empezamos a escuchar el
tiroteo nos agachamos y ella dijo: “Ya nos dejaron, ya no
hay nadie”.. minutos antes los habiamos visto que esta-
ban todos alli pero ya no veiamos a nadie.

De por si ibamos muy pocos. Iba el MP. secretarios, de
peritos éramos apenas ella y yoy policias eran muy pocos,

si acaso doce o quince en total, no éramos muchos.

Entonces me dice: “No hay nadie”y yo volteo y efectiva-
mente no habia nadie. Fue mds angustiante... pensamos:
“Ya se fueron, nos dejaron y énosotras qué vamos a ha-
cer?”Y asi estuvo un rato, ella llorando y yo también. Ella
decia: “Mi hija, no la puedo dejar asi”y a mi también se
me vino a la mente mi bebé. Dije: “No, no puede set, te-

» oy

nemos que hacer algo”. “¢Y si le hablamos a los jefes?”
“No Carla espérate, tenemos que salir de aqui”. Te pasan
muchas cosas en la cabeza. “Tenemos que salir de aqui

porque tenemos que ver a nuestros nifos, no sé cémo”.

Y pasé el tren. Entonces.. asi sea de que nos vayamos
corriendo... no sé... te imaginas tantas cosas. Después se
calmé un poco la balacera... nosotras sélo escuchdbamos
los balazos. Habia un vehiculo en frente, como no sé... a
diez metros mds o menos... ocho, no sé.. uno que estaba
sobre la misma brecha y atrds habia otros dos vehiculos.

Y habia personas que yo veia que trian chalecos.

Después de pasar por la angustia de pensar que las ha-
bian dejado solas, vieron que en realidad sus comparieros

de diligencia habian estado respondiendo al fuego.

Después vimos que se tranquilizé un poco y vimos a tres
AFP que pasaban heridos, uno estaba sangrando.

® Integrantes de la desaparecida Agencia Federal de Investigacion, sus-

tituida en 2012 por la actual Policia Federal Ministerial.
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Carla y yo marcamos para acd (la Coordinacién de Servi-
cios Periciales), hablamos con nuestros jefes, les dijimos
que estdbamos en La Piedad, que no sabiamos exacta-
mente en donde, lo tinico que yo tenia eran las coordena-
das porque no podia referenciarlo con nada mds, ni con
las vias, no sabiamos ni el kilémetro de las vias, nada,
solo puras coordenadas, entonces hablando con mi jefe
me decia: “¢Dénde estdn?” “No sé, lo tinico que tengo son
las coordenadas™. Saqué las coordenadas con mi teléfono.
Me dijo “mandamelas” y ya se las mandé. Me pregunté
“(cudntas personas van?” Y como nosotras no veiamos a
nadie le dijimos “no hay nadie, el MP se fue, no sabemos

como salir de aqui”.

“La Quimica” nos marcé, el jefe de fotos nos marcé, mi
Jjefe nos marcd, los comparieros que se habian ido al otro
punto igual nos marcaron, nos dijeron que ya habian sa-
lido los policias que estaban en el punto de ellos, que ya
habian salido para alld con nosotras, que nos aguantdra-

mos, que tuviéramos fe, ddndonos dnimo.

Nos dijeron: “Ya mandamos refuerzos, ustedes tranqui-
las” pero todo mundo te puede decir “tranquilas, no va a
pasar nada, van a llegar por ustedes’... y aparte ya estaba
oscureciendo, porque eran las seis, las siete de la noche
y... ellos (los delincuentes) conocen estos rumbos, saben
por donde se pueden meter, cémo pueden salir, nosotros
no sabemos nada.

Los delincuentes se mantenian en la salida del
camino de terraceria, cerca de su camioneta.

Trataron de acercarse pero ya después nos dimos cuenta
que gracias a Dios su camioneta se habia estancado alli,
se les atasco porque llevaban mucho arsenal. Si hubiesen
llegado con nosotras no sé qué hubiese pasado.

Ya después... no sé cudnto tiempo pasd, empezamos a es-
cuchar sirenas pero nosotras deciamos: “Es que... no sabe-
mos... no sabemos si son de los nuestros o si no son de los

nuestros. Qué tal si son de los malandros y nos Illevan y

nosotras pensando que son de los nuestros... ya estdbamos

muy... ya estdbamos mal, la verdad.

Paso el tiempo, se oyeron las ambulancias, helicépteros
y llegaron hasta donde estdbamos nosotras, nos dijeron
“bdjense”, nos bajamos de la camioneta en la que tbamos,
no sé ni cémo llegué a la otra camioneta, nos subimos to-
dos amontonados. El chiste es que queriamos salir de allf
pero con el temor de que no sabiamos si eran de nosotros
o0 no porque si bien ya nos habian dicho “ya van a ir por

ustedes”... no sabiamos.

Liegaron militares, policias federales, federal de camino,
llegaron muchos policias, helicopteros.

Cuando terminé el operativo de rescate, Carla

y Ménica tuvieron que ponerse a trabajar.

Nos dijeron: “Bdjense que tienen que tomarle fotos, tienen
que ver qué sacaron”. No teniamos ni cabeza para eso...
los militares sacaron todo el armamento (de la camione-
ta de los delincuentes) y dijeron: “Son tantas granadas,
armas largas, armas cortas, cartuchos”.

Ya cuando terminaron nos sacaron de alli y nos iban es-
coltando, ibamos de una caseta a la otra y cambiaban las
patrullas hasta que llegamos a la Ciudad de México.

Carla y yo nos venimos a la casa donde yo rentabay le dije

“yo me quiero ir a mi casa”, me contesto “yo igual”, y cada

quien se fue a su casa.

Liegué a la madrugada a la casa de mi mamd y abracé a
mi nifio y lo tinico que hice fue ponerme a Illorar, te pasan
tantas cosas por la cabeza... de que si lo iba a volver a ver,

si lo iba a volver a abrazar.

Monica lleg6 a su casa el sabado en la madru-

gada y se quedé hasta el lunes. Durante esos dos
dias no coment6 nada, pero su mama noté que no
estaba bien.
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No le dije nada hasta el lunes que me regresaba a trabajar.
Cuando me despedi de mi nifio igual me solté a llorar y mi
mamd me dijo: “¢Qué te pasa? Algo tienes, desde que Ile-
gaste no estds bien”. Y fue cuando le conté. Y ya me dijo “Si
ya no quieres trabajar ya no vayas, nosotros vemos cémo
le hacemos, y si sacamos adelante a tus hermanos igual

sacamos a tu hijo, no te preocupes”. Eso fue lo que me dijo.

Le pregunté si se imaginaba que algo asi podia
pasar y contesto:

No. De hecho nunca me imaginé que pasara algo asi. Uno
dice: “Voy a trabajar” y normal es que nunca ha pasado
algo ast de tal dimensién o a lo mejor si pero no nos en-
teramos o a lo mejor lo vemos muy lejano, “a nosotros no
nos puede pasar”.

La institucion les brindé apoyo, ofreciéndoles
unos dias de descanso (no especifica cuantos en
la entrevista) y soporte psicolégico. No obstante
decidi6 no tomar la terapia y regresé6 a trabajar
el dia lunes.

Como tenemos mucho trabajo... e igual siento que es un
poquito mds deprimente si te vas, sigues pensando cosas,
imagindndote qué pudo haber pasado, qué estaria pasan-
do ahorita.

Mis jefes siempre han estado al pendiente de lo que pasé.
Incluso nos dijeron que si nosotros creiamos conveniente
ir a una terapia...

Después de lo que pasd yo estaba de que “si me voy, no me
voy, me quedo (trabajando en la PGR en el Distrito Fede-
ral)” por mi nifio... pero fue pasando el tiempo y gracias a
Dios con el apoyo de mi familia, el apoyo de los comparie-
ros, de mis mismos jefes, se te va olvidando un poco. Y mds

que nada eso: tengo a mi nino, tiene que salir adelante...

Monica siguié trabajando en su puesto como
perito criminalista en la Ciudad de México. Fi-

120

nalmente, en 2014, solicité su traslado. Desde

mayo aproximadamente estd destacada en el es-
tado de F***,

Lo solicité porque estaba en otra comisién por quince
dias y mi nifio se enfermd, entonces me tuve que regre-
sar porque él estaba en el hospital. Me fui con él y aqui
tenian mucho trabajo entonces ya después vine para ha-
blar con “La Quimica”y decirle que me regresé, pensan-
do que a lo mejor me iban a levantar un acta por haber-
me ido asi. Fui a hablar con ella para ver qué procedia y
me dijo: “Mira, Mdnica, no te preocupes, yo te entiendo,
también soy madre, y estas cosas pasan éno? Hiciste lo
correcto”.

Entonces le planteé como estaba mi situacion, que casi
no veia a mi hijo... y de un tiempo para acd se me fue en-
fermando mucho y me dijo “te voy a cambiar”y si me dio
el cambio.

Ahora vivo en la casa de mis papds en I*** y F*** me
queda muy cerca.

Me siento bien. Cuando Ilego del trabajo mi hijo ya me
estd esperando y me dice: “6Qué me vas a contar hoy?” o
“WWVamos a cantar!”, porque si me espera para que lea con

él, 0 que me ponga a cantar con éL

Si, es muy distinto.

El trabajo es muy tranquilo, aunque si tenemos mucho
trabajo, pero es mds sencillo, no es tan estresante o aje-
treado. La verdad yo extrario el ajetreo de aqui pero no se
puede tener todo en la vida. Ahora tengo a mi nirio y estoy
con €L, lo veo mds y estoy bien con éL

Tengo muchas cosas que agradecerle a PGR, he aprendi-
do muchisimo. Aqui es donde vienes realmente a apren-

der el trabajo, en la prdctica.

Me gusta mi trabajo, y si.. extrafio mucho aqui.



LAS INSTITUCIONES DE PROCURACION DE JUSTICIA DESDE LA

PERSPECTIVA DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

3. Diferencias y similitudes con las demas
entrevistas

Escogi el caso de Ménica por varias razones: en
primer lugar, es uno de los mas elocuentes;
en segundo, contiene los elementos esenciales
del analisis: ingreso, permanencia, motivacion,
integridad personal y familia. Estos no son los
unicos, pero si los que méas definen la relaciéon
de la persona con la instituciéon. En tercer lu-
gar, su condicién de género es indicativa de un
fendmeno que no se puede pasar por alto en el
funcionamiento y organizacién de la institucion:
la presencia —en aumento— de mujeres jéve-
nes madres solteras. A continuacién analizo los
temas principales de la narrativa de Moénica en
relacion con los hallazgos derivados de las de-
mas entrevistas.

3.1. INGRESO Y PERMANENCIA

En el caso de Ménica tenemos dos condiciones
que no se repiten en la mayoria de las demas
entrevistas: i) desde la carrera queria formar
parte de las instancias de procuraciéon de justi-
cia; e i1) ingresé mediante convocatoria. ;Cudl es
panorama general? La mayoria de las personas
entrevistadas ingresaron a la PGR por: 1) alguna
persona conocida (familiares, profesores univer-
sitarios o vecinos y amigos) o ii) realizaron en la
PGR el servicio social y fueron invitados a que-
darse.

Es decir, la mayoria ingres6 por mecanis-
mos informales, en algunos casos derivados de
relaciones nepotistas o de amistad. Llama la
atencién que en Servicios Periciales se nota un
cambio, las personas de mayor edad, que ingre-
saron hace veinte o treinta afios, entraron a la
instituciéon por medios informales y sin saber

a profundidad en qué consistia el trabajo de la
Procuraduria. Moénica y otros jovenes peritos
entrevistados en Zacatecas y Puebla, en cambio,
tenian plena conciencia, desde la carrera, de que
querian formar parte de las instancias de procu-
raciéon de justicia. Asimismo, mientras que los
peritos mayores entraron sin pasar exdmenes ni
atender convocatorias, los jévenes si superaron
un procedimiento de admisiéon derivado de una
convocatoria publica.

3.2. PERMANENCIA

Ingresar a la PGR representa para muchos la
oportunidad de tener un trabajo. Sobre la mar-
cha aprenden en qué consisten sus funciones y
como desempeniarlas. Reciben cursos de capa-
citacién, a menudo también en el extranjero.
Pueden tener acceso a mecanismos de ascenso,
generalmente marcados por el compadrazgo o
una combinacion de relaciones interpersonales y
méritos acumulados a través del trabajo y de la
capacitacion. A lo largo de su carrera en la insti-
tucidn, las y los servidores publicos pueden ser
comisionados o cambiados a distintas areas. En
fin, acumulan know-how y se convierten, poco a
poco, en engranajes de la maquina denominada
PGR. Engranaje es una palabra poco facvorecida
para describir a una persona, es absolutamente
despersonalizadora, pero describe fielmente el
proceso de cosificacion al cual estdn sometidas
las personas que trabajan en la institucién. Una
cosificacién burocratica, puesto que fungen como
piezas de un tren en movimiento. Y cosificacién
institucional, producto de las dindmicas internas
de la PGR, poco respetuosas de los derechos y de
la dignidad de sus integrantes.

Una primera forma de violacién sistemaética,
cotidiana, es la permanente incertidumbre labo-
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ral. En la narracién de Ménica se percibe la po-
sibilidad de una relacién laboral continua. Uni-
camente en Servicios Periciales se ha planteado
este panorama. Las informantes refieren que la
especializacion de las y los peritos es lo que ga-
rantiza su permanencia. Esta afirmaciéon no ha
sido comprobada por otras fuentes.

En cambio, entre las y los agentes del Ministe-
rio Pudblico prevalece una relacion persona-insti-
tucién marcada por los siguientes pasos: 1) ingre-
so por canales informales o a través del servicio
social; i) capacitacién, ascensos, permanencia;
iii) despido/renuncia forzosa; iv) reingreso. Las
personas entrevistadas saben y admiten que su
trabajo en PGR no es eterno y que en cualquier
momento pueden “pedirles la renuncia”. La cau-
sa principal es el cambio de jefe y el hecho de que
la nueva persona encargada de una determina-
da fiscalia, unidad, area o direccién requiere de
plazas disponibles para emplear a las personas
allegadas —familiar o profesionalmente— a ella.
Sucesivamente, una vez sin trabajo, las personas
expulsadas de la PGR, sobretodo policias y agen-
tes del Ministerio Pudblico, enfrentan grandes
dificultades para encontrar un nuevo empleo, ya
que sus antecedentes laborales pesan casi tanto
como antecedentes penales: trabajar en la PGR
acarrea el estigma de corruptos, o, en el mejor de
los casos, de flojos e incapaces.

La formula del reciclaje institucional se cierra
con el reingreso de estas personas a la PGR, me-
ses o0 afnos después de su expulsiéon, por medio de
algdn otro conocido que, de nueva cuenta, les ex-
tiende la invitacién para que entren en la institu-
cion. Es decir, el reingreso, asi como el ingreso, se
da por canales informales y estd sujeto a la mis-
ma incertidumbre laboral anterior. Hay personas
que llevan mas de veinte afos trabajando en la
PGR bajo el esquema del reciclaje institucional.
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3.3. MOTIVACION

En el escenario antes descrito, la motivacion jue-
ga un papel clave para que logre comulgar una
persona con su puesto y con las tareas y riesgos
que éste implica. En el caso de Ménica vemos va-
rios componentes de motivacion: 1) la pasién por
el trabajo; ii) el atractivo econémicoy, en relacion
con el anterior; 1ii) las obligaciones para con su
hijo, especialmente dada su condicién de madre
soltera.

Estas motivaciones intrinsecas forjan la rela-
cién de Monica con la PGR desde su perspectiva
individual, como profesional, mujer y como ma-
dre.

En la mayoria de las entrevistas encontramos
motivaciones parecidas, de corte profesional y
personal unas, y més orientadas a la sociedad,
otras. Entre las primeras destacan:

. La pasién por la investigacion

- Cada caso es diferente

« La adrenalina

- Es “adictivo” (principalmente en referencia
a los operativos)

- Uno aprende siempre cosas nuevas

- Los retos, la autosuperaciéon

« Conocer toda la Reptblica y otro paises o
continentes en operativos y cursos de pre-

paraciéon

- Vivir experiencias que el comidn de la gente
no vive
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- Para apoyar a la familia (parte econémica,
de estabilidad y de proveer seguridad a tra-
vés del trabajo desempenado)

Como también lo senala Ménica, la diversidad
de los casos, el “ir del tingo al tango”, los viajes, el
conocimiento y la experiencia son motivaciones
que generan apego al trabajo. Es importante se-
nalar que estas motivaciones pueden fomentar el
vinculo con la institucién y sus objetivos, mas no
necesariamente implican que el trabajo se va a
llevar a cabo con apego a los derechos humanos,
de manera expedita, profesional y objetiva. Inclu-
S0 una persona que realiza una ejecucion extra-
judicial puede estar en el entendido que de esa
accion satisface los objetivos de su institucién asi
como los satisfactores personalesy profesionales.

Ahora bien, con respecto a las motivaciones de
caracter publicoy social, los informantes senalan
que lo que aman de su trabajo es:

- Poner un granito de arena para mejorar la
sociedad

- Hacer algo por el pais
- Obtener una consignacién
- Mandar a los delincuentes a la carcel

Como en el caso anterior, estas categorias, a
primera vista cargadas de sentimientos positivos
y valores, pueden convertirse en abuso de autori-
dad, persecucién de los mas débiles o, como ha
sido percibido por la autora en el transcurso de
las entrevistas, en falta de criterios para discer-
nir casos relevantes de los que no lo son, confun-
dir victimas con criminales y permitir o solapar
situaciones en donde se percibe una clara viola-
cién a los derechos humanos.

Estos factores de motivacién generan basica-
mente apego al puesto y a la institucién. Esta es
un arma de doble filo. Pues por un lado, implica
que el personal esté dispuesto a trabajar en con-
diciones adversas, peligrosas, que a veces incluso
atentan contra su dignidad. Los riesgos a la vida
son la expresion méas cruda de las implicaciones
del trabajo operativo pero hay muchas maés.

Por otro lado, la lealtad vertical hacia la insti-
tucién puede alentar el encubrimiento y compli-
cidad con practicas no necesariamente apegadas
a Derecho y a los objetivos de la persecucion de
justicia.

4. Aspectos negativos del trabajo en PGR

No todo es miel sobre hojuelas en la Procuradu-
ria. Todo lo contrario. Las y los informantes se
enfrentan a un sinndmero de obstaculos para
el desarrollo de su trabajo, ademés de la ines-
tabilidad laboral permanente y los riesgos para
su vida: falta de equipo basico —computadoras,
impresoras, sillas, insumos, vehiculos, etc.—,
viaticos insuficientes o con reembolso a media-
no y largo plazo, desveladas y mal comidas, por
mencionar algunos. El horario base es de 09:00
a 21:00 h, doce horas de trabajo por tres para la
comida. Pero a las horas de némina se afiade el
tiempo extra, determinado a voluntad del jefe
—quien decide, por ejemplo, que todo mundo
debe salir a las 22:00 h.— o por los ritmos del tra-
bajo que a veces requieren turnos de veinticuatro
horas, recibiendo declaraciones, atendiendo vic-
timas, participando en operativos de alto riesgo.

El personal de la PGR sabe a qué hora entra
pero no a qué hora sale. Ni si saldra vivo, a veces.
Esto es extenuante no sélo para una persona,
sino también para su familia. No sorprende que,
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de acuerdo a la “Encuesta de Clima y Cultura Or-
ganizacional 2014” (ECCO) 55% de las personas
que trabajan en la PGR estéan solteras.'” En cam-
bio, datos del INEGI para el afio 2010" muestran
que las personas solteras (incluyendo las divor-
ciadas, separadas y viudas) representan el 45%
de la poblacién mexicana.

Desde luego para ambos, hombres y mujeres,
la relacién con la familia es crucial y su pérdida
es dolorosa. Pero a las presiones, angustias y su-
frimiento al que estan sujetos hombres y mujeres
alejados de su familia por dias, semanas o meses
en situaciones de riesgo y secrecia, se anaden
otras mas en el caso particular de las mujeres. Y
mas si son madres solteras. Los hombres suelen
contar con una pareja o ex pareja que cuida a sus
hijos e hijas en un modelo mas tradicional, por el
cual el hombre esta afuera de la casa trabajando
y la mujer en la casa, o también trabajando fuera
del hogar pero viviendo con los hijos y las hijas.
En cambio, en el caso de las mujeres entrevista-
das existen numerosos casos como los de Moéni-
ca. Mujeres que no tienen una pareja o ex pareja
que actie como padre. El cuidado de los hijos,
por lo tanto, se traduce en una responsabilidad
de la familia materna.

Los horarios y las comisiones largas o el desta-
camento en entidades lejanas del lugar de origen
tienen un sesgo de género que no parece ser to-
mado en cuenta por la instituciéon. Por razones
sociales y culturales se concluye que las mujeres
pasen mas tiempo con sus hijos que los hombres.
Y si no lo hacen, no sélo recae sobre ellas el es-
tigma de malas madres, sino los sentimientos de

' PGR (2014), “Encuesta de Clima y Cultura Organizacional 2014”, dis-
ponible en www.pgr.gpb.mx.

" INEGI (2015), “Poblacion, hogares y vivienda”, disponible en www.
inegi.org.mx.
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culpa, y las prolongadas ausencias para los hijos.
Recordemos que muchas de estas mujeres no son
sélo el soporte afectivo de sus hijos e hijas, sino el
econémico también. En el caso de Ménica vemos
como debe sacrificar parte de los satisfactores
personales y profesionales relacionados con tra-
bajar en la Coordinacién de Servicios Periciales
para satisfacer aquéllos relacionados con su rol
de madre. Este aut-aut no ha salido en ninguna
entrevista con hombres.

Entre otras carencias senaladas por el perso-
nal estd la ausencia de reconocimiento, la arbi-
trariedad de los controles de confianza y la falta
de contencién y apoyo psicoldgico. Este dltimo
punto es crucial sobre todo para quienes traba-
jan con victimas de trata y secuestro y con fami-
liares de los mismos.

5. Reflexiones finales

El escenario institucional y laboral que nos pre-
sentan las y los informantes de la PGR es el si-
guiente: tenemos a una institucién que absorbe
casi la totalidad del tiempo de su personal, redu-
ciendo la convivencia de éste con sus familias, a
menudo amenazando la integridad de la estabili-
dad familiar a través de sistematicas privaciones
y estresores psicoldgicos, fisicos y econémicos.

Una instituciéon vertical, que deja poco espacio
para la independencia y, al mismo tiempo, por las
carencias estructurales, demasiado espacio para
la improvisacién. La persistencia de mecanismos
de ingreso-expulsion-reingreso marcados por el
compadrazgo, el nepotismo, el autoritarismo, la
aproximacién. Un proceso de aprendizaje “so-
bre la marcha” y de capacitaciones que no son
interiorizadas por el personal. Horarios largos
e impredecibles; una estabilidad laboral que se
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presenta a la vez constante y efimera. A esto se le
anade el riesgo de perder la vida.

No parece existir perspectiva de género ni de
derechos humanos en la instituciéon para con su
personal.

Aun asi, al final de las entrevistas se repiten co-
mentarios parecidos a los de Ménica, una suerte
de reconocimiento y agradecimiento con la insti-
tucién. En primer lugar por ofrecer un trabajo,
por el crecimiento, el conocimiento, las experien-
cias. Por haber podido comprar una casa, pagar
las colegiaturas de la escuela de los hijos e hijas,
dar condiciones de vida digna a la familia. En to-
dos los casos sobresale el carifio a la institucién,
una pasion casi palpable y contagiosa.

En la narrativa de las personas entrevistadas
“los sacrificios” aparecen como un mal menor en
la tarea de la procuracion de justicia pero sobre-
todo en la satisfaccién de seguir desempefiado
el trabajo que les gusta y apasiona. Por el cual,
literalmente, estan dispuestos a dar la vida. Las
implicaciones sociales del trabajo se enlazan con
las satisfacciones individuales y compensan los
sacrificios, incluso los impactos psicolégicos que
genera el trabajo con personas victimas de trafi-
co, trata y secuestro. El rescate de victimas y el
trabajo con éstas, la devolucién de una persona
viva o de un cadaver a la familia, la deteccién y
persecucion de delitos que afectan a la vida huma-
na directamente —como la fabricacién y venta de
medicamentos falsos, por ejemplo— subliman las
dos facetas previas y otorgan un sentido mas pro-
fundo a la aplicacién técnica de la ley, de la cual se
desprenden satisfactores personales y publicos.

Los reactivos con resultado méas alto de la
ECCO 2014 son coherentes con los hallazgos cua-
litativos mostrados en este capitulo:

« Me comprometo a lograr cada dia mejores
resultados en mi trabajo

« Me siento feliz haciendo mi trabajo

. Trabajar en el gobierno me permite contri-
buir al bienestar de la sociedad

- En mi trabajo si veo corrupcién la denuncio

« Conozco el impacto del trabajo de mi insti-
tucion

- Me siento orgulloso de ser parte de mi ins-
titucién

Lo mismo pasa al revés: los reactivos con valo-
res mas bajos coinciden con las principales pro-
blematicas senaladas por las personas entrevis-
tadas y tienen que ver con los horarios, el tiempo
con la familia, el reconocimiento, la capacitacion
y laigualdad de género.

Pero las narrativas de las y los informan-
tes coinciden en que son mas que un recuento
de sumas y restas. Es una forma asimilada de
vida. “Ser PGR”, “ponerse la camiseta” son ex-
presiones que no buscan solamente convencer
o responder a quien interpela, sino comunicar
una adscripcién en la cual se comulgan y disuel-
ven los binomios. La palabra que aglutina la
experiencia de la incertidumbre y el reciclaje,
la cosificacién y la aportacion a la sociedad, la
brutalidad indiferencia de la instituciéon con su
personal y la dedicacion total, en tiempo, cuer-
po y vida de éste con los fines de la misma, es
la vocacion. Este término alude a un significado
que va més alla de uno mismo, casi un destino o,
como lo defini6 un informante, una mistica. La
mistica de ser parte de la Procuraduria General
de la Reptblica.
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Este articulo nos muestra por un lado a una
institucién que, como locomotora en movimien-
to, busca el cambio, pero, al mismo tiempo, re-
produce vicios e inercias. Sin embargo, estos vi-
cios no son sé6lo hacia fuera, hacia la sociedad a
la cual deben rendir cuentas, sino también hacia
dentro, hacia las y los servidores puiblicos. 6Cual
es el objetivo de esta perspectiva?, équé nos
aporta la mirada desde las y los servidores pu-
blicos que he tratado de mostrar con este articu-
lo? En primer lugar, complementa los hallazgos
presentados por otras investigaciones mencio-
nadas en la primera parte de este articulo. Nos
describe la procuracién de justicia desde la pers-
pectiva de quien trabaja en ella y nos muestra
dos grandes temas: el primero tiene que ver con
la relacién institucién-personal. Es dificil ima-
ginar una institucién eficiente y respetuosa de
los derechos humanos cuando miramos cémo se
selecciona y trata a su personal. La mejora de la
procuracién de justicia, por lo tanto, no puede
dar resultados si no pasa por condiciones labo-
rales dignas y procesos reales y transparentes
de seleccién y profesionalizaciéon, mismos que
se tratan de alcanzar con el servicio profesional
de carrera. Pero también es necesario poner fin
a las situaciones de abuso en las que trabajan
las y los servidores publicos y a la cosificaciéon
de los hombres y las mujeres cuya vida esta casi
consagrada a la PGR.

Y aqui esté el segundo tema. Si bien en la ins-
titucién no faltan personas ineptas, corruptas,
presas de los vicios y de las inercias de la procu-
racion de justicia como violencia del Estado, hay
muchos trabajadores que tienen otra vision. Un
verdadero compromiso con su trabajo, con la so-
ciedad y con la PGR. Este potencial esta alli pero
no es visto y no es respetado, mucho menos reco-
nocido. El proceso de dignificacién del personal
es clave también.
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Por dltimo, esta aportaciéon abre la puerta
para otro trabajo que habria que emprender: es-
tudiar a fondo los procesos de resistencia. Inda-
gar sobre corrupcién, la ineptitud, la desidia de
algunos servidores publicos. No como lugares co-
munes a los que ya nos hemos acostumbrado, ni
como una caceria de brujas como a veces se pre-
senta en un intento, a menudo vano, de recobrar
credibilidad. Sino desde una rigurosa perspecti-
va académica sobre el por qué la procuracion de
justicia funciona como funciona, ya no a través
de la voz de las personas comprometidas, sino de
aquéllas que se benefician de los vicios de las ins-
tituciones de procuracion.
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dinero y del financiamiento
del terrorismo en la actual
sociedad del riesgo
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Resumen

1 propésito de este articulo consiste en
E exponer la manera en que en la actua-
lidad se enfrentan los riesgos de lavado
de activos y financiamiento al terrorismo en Mé-

xico y en general, como medio de enfrentar la
posible vulneracién de los recursos econémicos
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que con estos fines pueden penetrar las insti-
tuciones bancarias o financieras. El documento
esta estructurado en cinco secciones, un apar-
tado de bibliografia y un anexo. En la primera
seccién se hace estado del concepto de riesgo en
la sociedad moderna, considerandolo como una
“amenaza a vigilar”, en la actual sociedad del
seguimiento, en la segunda se estudia el riesgo
de conformidad con la Recomendacién uno del
Grupo de Accién Financiera Internacional y una
normatividad preventiva mexicana, en la terce-
ra se presentan elementos de discusién sobre la
problematica de medicién del riesgo de lavado.
En la cuarta se presenta una matriz de riesgo
inherente con propésito didéctico y finalmente,
en la quinta seccién se concluye que es necesario
continuar con el mejor conocimiento cientifico
del factor riesgo con el objetivo de minimizarlo y
evitar asi las consecuencias adversas de la pene-
tracién de recursos ilicitos o licitos en el caso del
financiamiento del terrorismo, para evitar que
desestabilicen el sector financiero o inhiban el
progreso social.

Palabras clave: riesgo, compliance, matriz de
riesgo, lavado de activos, financiamiento del te-
rTorismo.

Abstract

The purpose of this article is to explain how to-
day the risks of money laundering and terrorist
financing in Mexico and in general, as a means
to address the possible infringement of the finan-
cial resources for these purposes, can penetrate
banking or financial institutions. The document
is divided into five sections, a section of bibliogra-
phy and an annex. The first section is devoted to
state the concept of risk is in modern society, con-
sidering it as a "threat to watch" in today's soci-
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ety monitoring, in the second, risk is studied with
in accordance with Recommendation number
one of Financial Action Task Force and Mexican
preventive regulations, in the third section ele-
ments of discussion on the problem of laundering
risk measurement are presented. In the fourth
matrix inherent risk is discussed with didactic
purpose and finally, in the fifth section it is con-
cluded that it is necessary to continue with the
best scientific knowledge of risk factor in order
to minimize and avoid the adverse consequences
of penetration of resources illegal or legal in the
case of terrorist financing, to avoid destabilizing
the financial sector or inhibit social progress.

Key words: Risk, compliance, risk matrix,
money laundering, terrorism financing.

Los nuevos riesgos de la modernidad

En esta seccion se realiza una revisiéon de la li-
teratura especializada en materia de riesgo y se
expone el proceso a través del cual éste se ha
constituido en una amenaza actual, en particu-
lar en lo que se refiere al lavado de activos y fi-
nanciamiento del terrorismo (LA/FT).

De acuerdo con Beck Ulrich (1986),! en la ac-
tualidad estamos inmersos en una sociedad de
riesgo, nos desenvolvemos en él. El riesgo esta
en todas partes y actividades, nada escapa de su
influencia; con diferentes matices, intensidades
y contextos, es un factor que se debe de enfren-
tar para el adecuado desarrollo y progreso social.

Ante tal condicién, s6lo podemos manejarlo, ad-
ministrarlo, desde el punto de vista personal y or-

' Beck Ulrich (1986), La sociedad del riesgo hacia una nueva moderni-
dad, Espafia, Paidds Ibérica.
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ganizacional, con el objeto de minimizar sus efec-
tos pero, finalmente, siempre existird un “riesgo
permitido” (concepto desarrollado por el Derecho
penal). En efecto, en una intervencién quirirgica,
por ejemplo, siempre existira el riesgo de que las
variables se salgan de control, motivo por el cual
la correcta aplicacion de la lex artis implicara que
se exente de responsabilidad penal a quien enfren-
te una situacién como la recién descrita.

Asi, la administracién del riesgo que se debe
implementar obliga a diferentes actividades y
propositos. Para ello es necesario —en princi-
pio—identificar los riesgos, posteriormente me-
dirlos (cuantificarlos), mitigarlos, identificar los
que se pueden considerar como residuales, dise-
fiar e implementar planes de manejo de riesgos e
instrumentar politicas y medidas de control.

El riesgo es tan antiguo como la actividad del
hombre y nos obliga a medir sus consecuencias
para establecer conductas y esquemas apropia-
dos a su superacion. Asociado con el peligro en
una de sus facetas mas intensas, el riesgo ha
obligado a sistemas de control, incluso automa-
tizado, con objeto de regularlo y mantenerlo en
niveles “tolerables”, permitidos.

El riesgo ha estado, segtin este autor, asociado
con la misma naturaleza, con la amenaza de la
industrializacién, y se ha exacerbado en la actua-
lidad, vinculado al consumo considerado como
normal:?

Contra las amenazas de la naturaleza exterior hemos
aprendido a construir cabafias y a acumular conoci-

mientos. Por el contrario, estamos entregados casi sin

2 Cuando alguien realiza un riesgo que no esta permitido lleva cabo una
conducta prohibida.

% Beck Ulrich, op. cit., p. 80

proteccién a las amenazas industriales de la segunda na-
turaleza incluida en el sistema industrial. Los peligros
se convierten en polizones del consumo normal. Viajan
con el viento y con el agua, estdn presentes en todo y
atraviesan con lo méds necesario para la vida (el aire, el
alimento, la ropa, los muebles) todas las zonas protegi-
das de la modernidad, que estan controladas tan estric-
tamente. Cuando detras del accidente estdn excluidas
la defensa y la prevencién, sélo queda como actividad
(aparentemente) tnica: negar, una tranquilizacién que
da miedo y que desarrolla su agresividad a medida que
los afectados quedan condenados a la pasividad. Este
resto de actividad, a la vista del resto de riesgo existente
realmente, tiene en la inimaginabilidad e imperceptibi-

lidad del peligro sus complices més poderosos.

Sin embargo, no todas los contextos de riesgo
son controlables con mecanismos y disenos de
ingenieria, o mediante normas administrativas o
penales, existen zonas de indefinicién de los pro-
cesos que generan riesgo, que son aprovechadas
por los agentes oportunistas para implementar
sus politicas depredatorias, desde el punto de
vista social: las asi denominadas “zonas grises”,
donde prevalece la indefinicién de procesosy pro-
cedimientos orientados a minimizar los riesgos,
e incluso con zonas de indefinicién juridico penal.
Al respecto, nuestro autor senala:

Por otro lado, junto con las inseguridades del juicio
cientifico crece la «zona gris» de las presunciones irre-
conocibles de riesgos. Si de todas maneras es imposible
determinar las relaciones causales de forma definitiva
y terminante, si la ciencia sélo es un error disimulado a
la espera de nuevos datos, si cualquier cosa puede suce-
der {de dénde procede entonces el derecho a «creer» en
unos determinados riesgos y no en otros? Ya que, preci-
samente, la crisis de la autoridad cientifica puede favo-
recer una ofuscacion general de los riesgos. La critica de
la ciencia también es, por tanto, contraproductiva para

el reconocimiento de los riesgos.
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Con mayor precisién, Becht afirma sobre la
conciencia que debe de imperar sobre el riesgo:*

Este rasgo tedrico fundamental de la conciencia del ries-
go tiene un significado antropolégico: las amenazas de
la civilizacién hacen surgir una especie de nuevo «reino
de las sombras», comparable a los dioses y los demonios
de la antigiiedad, el cual se esconde detras del mundo
visible y pone en peligro la vida humana en esta tierra.
Hoy ya no estamos en contacto con los «espiritus» que
hay en las cosas, sino que estamos expuestos a «radia-
ciones», tragamos «toxinas» y nos vemos perseguidos
hasta en suefos por el miedo a un «holocausto atémi-
co». En lugar de una interpretaciéon antropomorfica de
la naturaleza y del medio ambiente ha aparecido la con-
ciencia moderna y civilizatoria del riesgo con su causali-
dad latente, no perceptible y sin embargo presente por
doquier. Tras las inofensivas fachadas se esconden sus-
tancias peligrosas, hostiles. Todo tiene que ser visto do-
ble, sélo puede ser captado y enjuiciado correctamente
en esta duplicacién. El mundo de lo visible tiene que ser
interrogado, relativizado y valorado en relacién a una
segunda realidad pensada y, sin embargo, escondida en
él. Los patrones de la valoracion se encuentran en esta
realidad, no en la visible...

La consideracion del factor riesgo no es exclu-
siva de los fenémenos naturales y se extiende a la
problematica social delictiva, en virtud de que en
la actualidad, y como consecuencia de la globali-
zacion, se han detectado amenazas que se cier-
nen sobre las diferentes actividades econémicas,
entre las que encontramos el lavado de activos y
el financiamiento del terrorismo (LA/FT).

Como lavado de activos podemos considerar,
desde el punto de vista juridico a nivel internacio-
nal, lo establecido en el articulo 6 (Penalizacién
del blanqueo del producto del delito) de la Con-

* [dem, p. 81.

132

vencion de Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional y sus protocolos;
como terrorismo, financiamiento del terrorismo
y terrorismo internacional, las conductas esta-
blecidas en los articulos 139 (Terrorismo),” 139
quater (Financiamiento del terrorismo)® y 148
bis (Terrorismo internacional)” del Cédigo Penal
Federal mexicano vigente.

5 Articulo 139.- Se impondra pena de prision de dos a cuarenta afios y
multa hasta de cincuenta mil pesos, sin perjuicio de las penas que corres-
pondan por los delitos que resulten, al que utilizando explosivos, sustan-
cias toxicas, armas de fuego o por incendio, inundacién, o por cualquier
otro medio violento, realice actos en contra de las personas, las cosas o
servicios al publico, que produzcan alarma, temor, terror en la poblacion
0 en un grupo o sector de ella, para perturbar la paz publica, o tratar de
menoscabar la autoridad del Estado, o presionar a la autoridad para que
tome una determinacion.

Se aplicaré pena de uno a nueve afios de prision y multa hasta de diez
mil pesos, al que teniendo conocimiento de las actividades de un terrorista
y de su identidad, no lo haga saber a las autoridades.

¢ Articulo 139 quater.- Se impondra la misma pena sefialada en el articu-
lo 139 de este Caddigo, sin perjuicio de las penas que corresponden por los
demas delitos que resulten, al que por cualquier medio que fuere, ya sea di-
recta o indirectamente, aporte o recaude fondos econémicos o recursos de
cualquier naturaleza, con conocimiento de que seran destinados para finan-
ciar o apoyar actividades de individuos u organizaciones terroristas, o para
ser utilizados, o pretendan ser utilizados, directa o indirectamente, total o
parcialmente, para la comision, en territorio nacional o en el extranjero, de
cualquiera de los delitos previstos en los ordenamientos legales siguientes:
. Del Cddigo Penal Federal: 1) Terrorismo, previstos en los articulos
139, 139 bis y 139 ter; 2) Sabotaje, referido en el articulo 140; 3) Terrorismo
internacional, incluido en los articulos 148 bis, 148 ter y 148 quéter.

7 Articulo 148 bis.- Se impondra pena de prisién de quince a cuarenta
afios y de cuatrocientos a mil doscientos dias multa, sin perjuicio de las
penas que correspondan por otros delitos que resulten:

I. A quien utilizando sustancias toxicas, armas quimicas, biolégicas o
similares, material radioactivo, material nuclear, combustible nuclear, mine-
ral radiactivo, fuente de radiacion o instrumentos que emitan radiaciones,
explosivos 0 armas de fuego, o por incendio, inundacion o por cualquier otro
medio violento, realice en territorio mexicano, actos en contra de bienes,
personas 0 servicios, de un Estado extranjero, o de cualquier organismo
u organizacion internacionales, que produzcan alarma, temor o terror en
la poblacién o en un grupo o sector de ella, para presionar a la autoridad
de ese Estado extranjero, u obligar a éste 0 a un organismo u organizacion
internacionales para que tomen una determinacion;

II. Al que cometa el delito de homicidio o algun acto contra la libertad
de una persona internacionalmente protegida;

lIl. Al que realice, en territorio mexicano, cualquier acto violento en
contra de locales oficiales, residencias particulares 0 medios de transporte
de una persona internacionalmente protegida, que atente en contra de su
vida o su libertad, o
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Lo anterior ocasiona que, en los circuitos ban-
carios y financieros, e incluso en los no financie-
ros, comerciales y de servicios (actividades profe-
sionales no financieras designadas o actividades
susceptibles), se presenten diversas oportunida-
des de vulneracién a estas dltimas con el propé-
sito de lograr objetivos criminales: en el caso del
lavado de dinero para dar a la ganancia ilicita
una apariencia de licitud, para continuar con un
espiral de acumulacién delictiva a escala simple
y ampliada y, en el caso del financiamiento del te-
rrorismo nacional o internacional, con el propé-
sito de proporcionar los recursos necesarios para
cometer los actos terroristas que tanto vulneran
a la sociedad. Por lo que ha sido necesario ya de-
sarrollar metodologias y herramientas orienta-
das a medir y administrar el riesgo de LA/FT.

Sin embargo, la penalizacién de las conduc-
tas recién descritas no inhibe que se utilicen los
circuitos bancarios y financieros con objeto de
realizar actividades de LA/FT. Es claro que el
Derecho penal ha resultado ineficaz para la pre-
vencion de los delitos, motivo por el cual se han
desarrollado una serie de principios y sistemas
legales para evitar el LA/FT.

En efecto, algunos autores ya desde principios
de esta década, han senalado que en la globaliza-

IV. Al que acuerde o prepare en territorio mexicano un acto terrorista
que se pretenda cometer, se esté cometiendo o se haya cometido en el
extranjero. Para efectos de este articulo se entendera como persona in-
ternacionalmente protegida a un jefe de Estado, incluso cada uno de los
miembros de un 6rgano colegiado cuando, de conformidad con la constitu-
cion respectiva, cumpla las funciones de jefe de Estado, un jefe de gobierno
0 un ministro de relaciones exteriores, asi como los miembros de su familia
que lo acompafien y, ademas, a cualquier representante, funcionario o per-
sonalidad oficial de un Estado o cualquier funcionario, personalidad oficial
u otro agente de una organizacion intergubernamental que, en el momento
y en el lugar en que se cometa un delito contra él, los miembros de su fa-
milia que habiten con él, sus locales oficiales, su residencia particular o sus
medios de transporte, tenga derecho a una proteccion especial conforme al
derecho internacional.

cién actual el lavado de dinero ha adquirido una
dimensidn tal que puede ser ya considerada como
una actividad ilicita relacionada con un riesgo “a
vigilar”:®

The global financial crises created a different context for
the economic growth and globalization. In the last few
years, five risks have been designated as “risks to watch”,
as survey respondents assessed them with high levels of
variance and low levels of confidence while experts consi-
der they may have severe, unexpected or underapprecia-
ted consequences: cyber-security, demographic challen-
ges, resource security, retrenchment from globalization,
weapons of mass destruction. Strongly connected to these
risks others are important to analyze: corruption, illegal
trade and money laundering. There is a strong relation
between corruption and money laundering. During the
economic crunch the level of corruption and fraud had
scientifically increased. Internal control could be a good
instrument to reduce corruption and to stop the illegal
trade and money laundering. Internal control is a dyna-
mic integral process that is continuously adapting to the

changes an organization is facing.’

¢ lonescu, Luminita and Power, Mar (2011), Internal control, corruption
and money laundering, 2011, Annals of Spiru Haret University, Economic
Series, Volume 2, number 3, p. 91-97. Abstract.

® Las crisis financieras globales crearon un contexto diferente para el
crecimiento econémico y la globalizacion. En los tltimos afios, se han de-
signado como “riesgos a vigilar”, cinco tipos de situaciones; en la literatura
se les evaluo con altos niveles de varianza y bajos niveles de confianza,
al tiempo que los expertos consideraron que dichos riesgos tienen con-
secuencias severas, inesperadas o no apreciadas: ciberseguridad, retos
poblacionales [migraciones], seguridad de recursos [naturales], el lavado
de dinero y el financiamiento al terrorismo debido a la racionalizacion eco-
noémica producida por la globalizacién, y armas de destruccion masiva.
Estrechamente vinculado con estos riesgos otros son igualmente de impor-
tantes para analizar: corrupcion, comercio ilegal y lavado de dinero. Existe
una estrecha relacion entre corrupcion y lavado de dinero. Durante la crisis
econdmica el nivel de corrupcién y fraude se ha incrementado con sustento
cientifico. El control interno podria ser un buen instrumento para reducir
la corrupcién y detener el comercio ilegal y el lavado de dinero. El control
interno es un proceso dinamico e integral que se adapta continuamente a
los cambios que enfrenta la organizacion (Traduccién libre del autor.)
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Estos riesgos globales, han generado respues-
tas nacionales e internacionales con objeto de so-
meterlos a control, dando lugar incluso a lo que
algunos crimindlogos han denominado la “socie-
dad del seguimiento”, tal y como lo observa Tim

Owen:'©

The concern to reduce crime and monitor human beha-
viour with new electronic technologies in the tracking so-
ciety, Garland observes, has led to a situation where con-
sumers are placed under the gaze of electronic inspection
and every person monitored as a potential surveillance

object.!

En materia de prevencién del LA/FT, estos
riesgos han producido una serie de normas na-
cionales e internacionales orientadas a evitar la
infiltracién de los recursos ilicitos, o incluso lici-
tos,”? en las entidades bancarias y/o financieras
y comerciales y de servicios. A continuacién se
estudian dos propuestas normativas que tanto
en el contexto internacional, como en el ambito
juridico nacional tratan del riesgo de la penetra-
cién de dichos recursos en los circuitos financie-
ros y no financieros™ de actividades financieras
y comerciales en las sociedades modernas y en
particular de México.

1 Owen Tim (2007), “Culture of crime control: Through a post-foucauldian
lens”, Internet Journal of Criminology, en: http://www.internetjournalofcriminolo-
gy.com/owen%20-%20culture%200f%20crime %20control.pdf, p. 4.

""El propésito de reducir el crimen y monitorear el comportamiento hu-
mano con las nuevas tecnologias modernas en la “tracking society”, ob-
serva Garland, ha conducido a una situacién donde los consumidores son
colocados bajo el escrutinio de la inspeccion electronica y cada persona
monitoreada como un objeto potencial de vigilancia” (Traduccion libre del
autor.)

12 Como sucede en el caso del financiamiento del terrorismo.

13 Actividades profesionales no financieras designadas segun el GAFI,
o actividades vulnerables, segun la Ley Federal para la Prevencion e Iden-
tificacion de Operaciones con Recursos de Procedencia llicita vigente en
México.
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Hacia un concepto normativo internacional y
nacional de riesgo

En esta seccion se revisan algunas normas que
se han considerado relevantes en materia de pre-
vencion de riesgos de LA/FT, con el propésito
de identificar los criterios, politicas y procedi-
mientos rectores orientados a la administracién
del riesgo, tanto en el contexto internacional
como nacional, en lo que al sector bancario-finan-
ciero se refiere.

En la nimero uno de sus “Cuarenta Recomen-
daciones”, o principios basicos que deben obser-
var los paises en materia preventiva, el Grupo de
Accién Financiera Internacional (GAFI),* enti-
dad de la Organizacién para la Cooperaciéon y De-
sarrollo Econémico (OCDE), ha establecido que
el concepto de riesgo debe ser la piedra angular
de la prevencién del LA/FT, ya que al someter el

' Al respecto véase: Comision Nacional Bancaria y de Valores, Grupo
de Accion Financiera contra el Blanqueo de Capitales, en: hitp://www.cnbv.
gob.mx/PrevencionDeLavadoDeDinero/Documents/VSPP_GAF1%20%20
%20130701.pdf. donde se sefiala respecto a esta entidad internacional, lo
siguiente:

“[EI GAFI] Es un organismo intergubernamental cuyos objetivos con-
sisten en establecer normas y promover la aplicacién efectiva de las medi-
das legales, reglamentarias y operativas para combatir el lavado de dinero,
financiamiento del terrorismo, asi como de la proliferacién de armas de
destruccion masiva y otras amenazas relacionadas con la integridad del
sistema financiero internacional. EI Grupo de Accién Financiera contra el
Blanqueo de Capitales (GAFI) fue creado en 1989 por el Grupo de los Siete
G-7, y en abril de 1990 dio a conocer sus “Cuarenta Recomendaciones” que
tenian por objeto proporcionar un plan de accion necesario para la lucha
contra el lavado de dinero. Estas recomendaciones fueron revisadas en
1996 y reformuladas sustancialmente en 2003, para reflejar los cambios en
las tendencias del lavado de dinero y anticipar futuras amenazas. En el afio
2001, emitio las “8 Recomendaciones Especiales sobre el Financiamiento
del Terrorismo”, que fueron complementadas en octubre de 2004 con la
emision de la 92 recomendacion especial referida al movimiento transfron-
terizo de efectivo. Asimismo, el 16 de febrero de 2012, publicé una nueva
version de sus “Recomendaciones’, en las que se integran las medidas
esenciales contenidas en las anteriores “Cuarenta Recomendaciones”, con
las “9 Recomendaciones Especiales”, que constituyen los estandares inter-
nacionales utilizados por mas de 180 paises para combatir eficazmente y
de manera global los mencionados delitos, asi como para evitar el uso de
los sistemas financieros con fines ilicitos”.
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riesgo a un mecanismo de control se implemen-
ta un mecanismo que permite su minimizacion,
y no sélo eso, sino que también establece que los
paises miembros deben de disponer de una auto-
ridad nacional encargada no sélo de evaluar sino
también de entender dichos riesgos. En el caso de
México dicha autoridad es la Comisién Nacional
Bancaria y de Valores (CNBV), con lo que esta
manera se cumple con esta fraccién de la Reco-
mendacion. Se propone ademaés que la asignacion
de todo tipo de recursos destinados a la adminis-
tracion de los riesgos se base en este indicador.

La administraciéon de los riesgos implica, por
lo tanto, una mejor comprensién de sus causas,
conocimiento de sus origenes y evaluaciéon para
cada uno de los usuarios de los servicios banca-
rios y financieros y de las actividades no finan-
cieras designadas o actividades propensas por
su naturaleza a ser vulneradas por los recursos
ilicitos. Asi, el enfoque basado en riesgo, propo-
ne el GAFI, debe permear las normatividades
nacionales, con el propésito de evitar la vulnera-
ciéon de las estructuras financieras formales por
los recursos ilicitos en las economias e impedir
la proliferacion de los actos terroristas. Y la Re-
comendacién, como se acaba de mencionar, es
valida no sélo para las instituciones bancarias y
financieras, sino también para las asi designadas
“actividades no financieras designadas” (ANFD),
o actividades vulnerables. En la Recomendacién
se especifica que es necesario identificar los ries-
gos e implementar medidas para controlarlos,
mitigarlos, y minimizarlos a través de mecanis-
mos administrativos propios de las actividades
vulnerables, y de supervisién bancaria y financie-
ra no prudencial, sino especificos de la adminis-
tracién de riesgos contra el LA/FT.

A continuacién se cita esta Recomendacion,
con el propdsito de observar en ella la relevancia

que se imprime al concepto de riesgo como medi-
da esencial de los regimenes legales que se imple-
menten en los paises miembros contra el LA/FT:

RECOMENDACION 1. Evaluacién de riesgos y aplica-
cién de un enfoque basado en riesgo. Los paises deben
identificar, evaluar y entender sus riesgos de lavado de
activos/financiamiento del terrorismo, y deben tomar
medidas, incluyendo la designacién de una autoridad
0 mecanismo para coordinar acciones para evaluar los
riesgos, y aplicar recursos encaminados a asegurar que
éstos se mitiguen eficazmente. Con base en esa eva-
luacion, los paises deben aplicar un enfoque basado en
riesgo (EBR)¥ a fin de asegurar que las medidas para
prevenir o mitigar el lavado de activosy el financiamien-
to del terrorismo sean proporcionales a los riesgos iden-
tificados. Este enfoque debe constituir un fundamento
esencial para la asignacion eficaz de recursos en todo el
régimen antilavado de activos y contra el financiamien-
to del terrorismo (ALA/CFT)* y la implementacién de
medidas basadas en riesgo en todas las Recomendacio-
nes del GAFL Cuando los paises identifiquen riesgos
mayores, éstos deben asegurar que sus respectivos regi-
menes ALA/CFT aborden adecuadamente tales riesgos.
Cuando los paises identifiquen riesgos menores, éstos

pueden optar por permitir medidas simplificadas para

15 Sobre el enfoque basado en riesgo véase: Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, Nuevas Recomendaciones del GAFI, en: http://www.
hacienda.gob.mx/inteligencia_financiera/ambito_internacional/grupo%20
egmont/NotaNuevasRecomendacionesGAFI_27Mar_2012_VF.pdf:

“El esquema basado en riesgo (risk-based approach) y algunos de sus
beneficios. El esquema basado en riesgo consiste en que los paises, las
instituciones financieras y los actores de otras actividades y profesiones no
financieras designadas, identifiquen claramente cuales son sus riesgos en
materia de lavado de dinero, financiamiento de terrorismo y financiamiento
para la proliferacién de armas de destruccion masiva. Esto con el fin de
que implementen las medidas mas apropiadas para prevenir y combatir
estos delitos. Es relevante sefialar que el esquema basado en riesgo permi-
te que los actores establezcan medidas simplificadas de debida diligencia
para aquellos casos plenamente identificados como de menor riesgo, con
lo cual se fomentan politicas de inclusién financiera y los beneficios que
las mismas conllevan, incluyendo el acceso de més personas al sistema
financiero”.

16 Anti Lavado de Activos/Contra Financiamiento del Terrorismo.
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algunas Recomendaciones del GAFI bajo determinadas
condiciones. Los paises deben exigir a las instituciones
financieras y actividades y profesiones no financieras
designadas (APNFD) que identifiquen, evalden y tomen
una accién eficaz para mitigar sus riesgos de lavado de

activos y financiamiento del terrorismo.'’

Podemos ahora cuestionarnos: équé es el ries-
go segun las disposiciones administrativas en
México?, 4como se ha interpretado este concep-
to?, icémo se ha conceptualizado el riesgo en
el ambito administrativo?, équé elementos lo
integran?, écomo se gradda el riesgo?, équé re-
levancia tiene medir el riesgo?, écomo se debe
entender el riesgo de lavado de dinero y de finan-
ciamiento al terrorismo?, las respuestas a estas
preguntas se exploran a continuacién, mediante
las citas de las Disposiciones de Caracter Gene-
ral preventivas del LA/FT, emitidas por la Comi-
sién Nacional Bancaria y de Valores, con la fina-
lidad de proteger al sector bancario y financiero
de la penetracién por parte de recursos ilicitos
asi como de los recursos destinados a financiar
actos terroristas. Asi, el riesgo se entiende de la
manera siguiente:

Definicién XX. Riesgo, se define como la probabilidad de
que las entidades puedan ser utilizadas por sus clientes
o0 usuarios para realizar actos u operaciones a través de
los cuales se pudiesen actualizar los supuestos previs-
tos en los articulos 139, 148 bis 0 400 bis del Cédigo Pe-
nal Federal.

Esto es, el concepto se define en las normas ad-
ministrativas como un nimero, entre cero y uno,
sin que llegue a adquirir estos valores, de que las
instituciones bancario-financieras sean penetra-

17 Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (2009), Disposiciones de
caracter general a que se refiere el articulo 115 de la Ley de Instituciones
de Crédito, Diario Oficial de la Federacion, 20 de abril de 2009.
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das por los clientes o usuarios para realizar el la-
vado de activos o financiar actividades terroristas.

Lo anterior porque se considera que no es fac-
tible identificar una actividad o proceso con ries-
go de LA/FT cero; mientras que un riesgo igual
a uno nos llevaria a desechar por completo dicha
actividad, debido a que se presentaria una certe-
za plena de que dicha actividad ocurrira, que es
precisamente lo que se pretende evitar.

Otro concepto que resulta esencial en la ad-
ministracién de riesgos en el sector en estudio,
como medida que reduce el riesgo transaccional,
es el de la politica de conocimiento del cliente,
(KYC, por sus siglas en inglés), ya que, en el pro-
ceso de tener un acercamiento y conocerlo mejor,
deben establecerse criterios, politicas y procedi-
mientos orientados a determinar el grado o nivel
de riesgo que éste representa para la institucion
financiera en su relacién comercial. En efecto asi
lo establecen las Disposiciones de Caracter Gene-
ral obligatorias para el sector bancario y financie-
ro, que se citan en el Anexo 1.

Mediante estas disposiciones se definen obli-
gaciones para las instituciones financieras en el
sentido de que éstas deben de clasificar a sus
clientes con un nivel de riesgo (alto o bajo) y de
correlacionarlo y sustentarlo con elementos ob-
jetivos tales como su perfil transaccional, esto
es sus niveles de transaccionalidad, en lo que
a las operaciones se refiere. Para la realizacion
de operaciones con clientes de alto riesgo se de-
bera de disponer de la autorizacién correspon-
diente de la alta gerencia, por ejemplo. Ademas,
se precisa que es obligatorio implementar me-
didas calificadas como razonables para cono-
cer los origenes de los recursos de los clientes
de alto riesgo, en cuyo caso se instrumentara
una mayor diligencia debida; como sucede en el
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caso de las personas politicamente expuestas,
en particular las extranjeras, en cuyo caso es
necesario implementar una mayor diligencia.
La relaciéon se puede sintetizar en la expresion
siguiente:

Mayor riesgo = Mayor diligencia debida

A continuacién se exponen algunos elementos
caracteristicos e inherentes al proceso de deter-
minacién del riesgo de LA/FT a efectos preven-
tivos, asi como una breve discusion de la proble-
matica detectada en la literatura especializada,
consistente en que las evaluaciones del riesgo
son comunmente realizadas por unidades a car-
go de la administraciéon del riesgo prudencial, y
no especificamente de LA/FT.

Sobre la problematica de la medicion del riesgo
de LA/FT

Son escasos los estudios de medicién del riesgo,
que tengan como propodsito especifico este in-
dicador respecto a conceptos relacionados con
el LA/FT. Sin embargo, destacan algunos rela-
cionados con diversos tipos de riesgos que son
comunes en la administracién bancaria y finan-
ciera. Entre ellos, los realizados por el Banco de
Espafia en el marco del programa Supervision
de la Actividad Bancaria Bajo el Enfoque de
Riesgo,'® mismo que hace referencia entre otros,
a aspectos diversos al de este objeto de estudio
tales como: gestion y control de riesgo de cré-
dito; gestién y control de riesgo de mercado;
gestion, andlisis y control de riesgo operacional
entre otros. Es decir, se refieren a criterios espe-

'8 Banco de Espaiia, Guia para la elaboracién de la matriz de riesgos. En:
http:/mwww.bde.es/f/webbde/INF/MenuVertical/Supervision/transparencialfiche-
ros/Guia_para_la_elaboracion_de_la_matriz_de_riesgos_ESP.PDF

cificamente prudenciales, pero aportan elemen-
tos metodolégicos para la mejor comprension de
técnicas alternativas de la evaluacién de riesgos
en materia de LA/FT.

Por aspectos prudenciales podemos com-
prender las regulaciones de supervision banca-
ria que tienen como principal propdsito evitar
la quiebra o quebranto de las entidades banca-
riasy financieras o su desequilibrio estructural,
y posterior bancarrota o pérdida corporativa, y
se basan en el desarrollo, articulaciéon y manejo
de indicadores especificos orientados a este fin,
tales como razones financieras, proporciones,
indicadores y clasificaciones de riesgo relacio-
nadas con la situacion de equilibrio de las en-
tidades.

Muy distinto al riesgo de LA/FT en el que
los indicadores deben de estar orientados a la
clasificacién de las fuentes y factores del riesgo,
a su evaluacién, a la cuantificacién del riesgo
residual y a su mitigacién mediante planes de
manejo adecuados y expresamente desarrolla-
dos para prevenir los delitos en cuestion. Los es-
tudios de administracion de riesgos se refieren,
en la mayoria de los casos, a los elementos pru-
denciales, y el desarrollo de los analisis de ries-
go en materia de prevencién de LA/FT no son
abundantes. Incluso las regulaciones relaciona-
das con las Disposiciones de Caracter General
para el sector bancario-financiero, elaboradas
en México por la Comisién Nacional Bancaria
y de Valores, salvo las ya senaladas, se caracte-
rizan por la escases analitica en esta materia,
ya que estan mas orientados a dichos aspectos
prudenciales.

En el mismo sentido, en el ambito de las ma-

trices de riesgo como instrumentos de auditoria,
en términos generales sobresale el trabajo de

137



TENDENCIAS Y PARTICULARIDADES DE LAS

CIENCIAS PENALES DE NUESTRO TIEMPO

Rios G. (2004)" relacionado con la metodologia
de construccién de matrices de riesgo; y mas con-
cretamente, el trabajo de Albanese Diana Ester,
(2012), que se refiere especificamente al desa-
rrollo, construccién y aplicacién de una matriz
de riesgo inherente sobre la base del principio
“conozca a su cliente” (KYC), en una entidad fi-
nanciera de Bahia Blanca (Provincia de Buenos
Aires) “de amplio prestigio en el medio”.?°

Sin embargo, los estudios de desarrollo de
metodologias para la evaluaciéon de los riesgos
deberian de enfocarse a sistemas de control por
tipo de productos. Esto es a la evaluacién de la
probabilidad e impacto del riesgo por producto
ofrecido, ya que de esta manera la autoridad na-
cional de supervision podria realizar ejercicios
de comparacion homogéneos entre las diferentes
entidades que integran la industria bancaria y fi-
nanciera del pais.

En efecto, ello es asi en virtud de que cada
producto financiero representa un riesgo tnico
que debe de ser identificado, evaluado, monito-
reado, controlado y mitigado en especifico. No es
lo mismo identificar, evaluar, manejar y mitigar
el riesgo que representa una cuenta simple de
ahorro, que el correspondiente a una operaciéon
financiera denominada back to back,? o la com-
pra de un seguro de vida con opcién de inversion;
es evidente que en este ultimo caso el estudio de
riesgo correspondiente mereceria un mayor de-

19 Rios Gustavo (2004), “Auditando con Matrices de Riesgo”, en Norma-
ria, Boletin de la Comision de Normas y Asuntos Profesionales del Instituto
de Auditores Internos de Argentina, N° 17, octubre de 2004, en: www.fela-
ban.net/archivos_boletines_clain/archivo20140722162636PM.doc

2 Albanese Diana Ester (2012), “Analisis y evaluacion de riesgos: apli-
cacion de una matriz de riesgo en el marco de un plan de prevencidn contra
el lavado de activos”. Revista de Administracao e Contabilidade de Unisi-
nos, 9(3):2016-2015, julio a septiembre 2012, Brasil.

2! Operacion bancaria en la que un préstamo se garantiza con una de-
terminada suma, por ejemplo de una cuenta de ahorro.
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tenimiento, aun en el caso de que se tratase de
clientes con un perfil transaccional del mismo
rango o estrato. La elaboracion de estudios de
riesgo por producto se revela asi como un campo
que merece un mayor y mejor analisis y discusion
en la actualidad.

El tratamiento de evaluacion de riesgos por
producto podria asi representar una alternativa
hacia la minimizacién de los riesgos en la indus-
tria bancaria y financiera en materia de preven-
ciéon de LA/FT, que contribuiria a la reduccién
de impactos mediante planes de manejo adecua-
dos a las necesidades especificas de cada uno de
ellos. En efecto, la implementacion de programas
de control de riesgo basada en el tipo de produc-
tos y servicios que ofrecen las entidades banca-
rias financieras y en el manejo de herramientas
analiticas adecuadas facilitaria la disminucién
de peligros, lo que finalmente redundaria en una
mejor “capacidad de la entidad para perdurar en
el tiempo, competir exitosamente en el medio,
mantener la imagen publica y la calidad de los

productos”.*

La determinacién cuantitativa y cualitativa de
los niveles de riesgo y de su administraciéon en
las estructuras organizacionales de las entida-
des obligadas (unidades financieras en términos
del Grupo de Wolfsberg) reviste por otro lado y
en el mismo sentido, un tema polémico, ya que en
las grandes empresas bancarias y financieras no
se han comprendido bien estas funciones pues-
to que son cominmente asignadas a unidades
administrativas encargadas de medir el riesgo
relacionado con los criterios prudenciales y no
especificamente de LA/FT.

2 Bell T., Peecher M.E., Solomon |., Marrs F.O., Thomas H. (2007), Au-
ditoria basada en riesgos, Ecoe, Bogota. Citado por Albanese, op. cit., p.
208.
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En efecto, el riesgo de LA/FT se contempla en
un area de cumplimiento o compliance en la que
frecuentemente se mezcla con las funciones de
determinacién cualitativa y cuantitativa de los
riesgos crediticios o de fraude financiero, ocasio-
nando cuando menos confusién pero sobre todo
falta de efectividad de las medidas de control.

Asi lo ha planteado Grupo Wolfsberg respecto
a las metodologias cualitativas y cuantitativas de
evaluacién de riesgo en una unidad administrati-
va, de tal forma sostiene:*?

The literature of how people view risk depending on
context, group size and numerous other factors is ex-
tensive. Most FIs will be used to assessing risk in areas
such as credit risk or market risk, where risk can be
easily quantified and is usually assessed prior to accep-
ting it. Financial Crime Risk Assessment, however, di-
ffers somewhat, focusing on assessing ‘consequential’
risk, i.e. risk that is reflective of a FIs internal and ex-
ternal environment, including mitigating controls. For
both types of assessment, however, quantitative and
qualitative risk assessment methodologies have pro-
ven to be useful in helping FIs assess risks, understand
observed phenomena, explore the sources and impacts
of financial crime risk and develop tools and methods
for managing those risks. At their best, they remove a
great deal of bias and subjectivity from risk analysis,
as well as giving FIs a risk measurement tool.**

2 The Wolfsberg Group, op.cit. p. 2.

% L a literatura acerca de cémo la gente ve el riesgo dependiendo del
contexto, tamafio de grupo y otros numerosos factores es extensa. Mu-
chas instituciones financieras realizaran la evaluacién del riesgo en areas
correspondientes [a la evaluacion] del riesgo de crédito, riesgo de merca-
do, areas donde el riesgo puede ser facilmente evaluado y es valorado
usualmente antes de su aceptacion. Sin embargo, la evaluacion del riesgo
del crimen financiero, difiere al concentrarse en el riesgo relacionado con
las consecuencias. Es decir, riesgo que esta relacionado con un ambiente
interno y externo de la institucion financiera, incluyendo los controles de su
mitigacion. Para ambos tipos de evaluacion las metodologias cuantitativas
y cualitativas de evaluacién de riesgo han probado ser utiles al ayudar a
las instituciones financieras para medir el riesgo, entender los fenémenos

A continuacién se estudia un instrumento de
analisis del riesgo conocido como matriz de ries-
g0, con un enfoque que considera la asociacién de
una probabilidad y un impacto a cada producto.

Matrices de riesgo

En esta seccién se estudia una herramienta esen-
cial en el anélisis de los factores de riesgo de LA/
FT; para tales efectos se desarrolla una aplicacién
hipotética integrada por una cartera de cinco su-
puestos productos o servicios ofrecidos al mercado
por una instituciéon bancaria financiera. El propdsi-
to de este analisis consiste en ilustrar el funciona-
miento de dicha herramienta de analisis.

Las matrices de riesgo constituyen un instru-
mento que permiten reducir la discrecionalidad
y subjetividad en el manejo de este indicador, y
es factible utilizarlas como herramienta de con-
trol en el drea de compliance, preventiva del LA/
FT, con el propésito de cuantificar cualitativa y
cuantitativamente el riesgo asociado a una tran-
saccion, producto o cliente.

Entre sus bondades se encuentra la relativa fa-
cilidad de su desarrollo y aplicacién. En términos
generales Rios G. (2004) la ha definido asi:*

Una matriz de riesgo es una herramienta de controly de
gestion, normalmente utilizada para identificar y ana-
lizar los procesos, actividades mas importantes de una

organizacion. En esta matriz se detalla el tipo y nivel

observados, explorar las fuentes e impactos del riesgo de crimen financiero
y desarrollar herramientas y metodologias para el manejo de éstos. Entre
sus ventajas se encuentra que contribuyen a remover una gran parte de la
desviacion y subjetividad del analisis del riesgo, asi como proporcionar a
las instituciones financieras una herramienta de evaluacion de riesgo (Tra-
duccion libre del autor.)

% Rios Gustavo, op. cit., s/p.
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FIGURA 1. MATRIZ DE RIESGO INHERENTE POR PRODUCTO DE UNA INSTITUCION BANCARIA
FINANCIERA (ESQUEMA GENERAL PARA CINCO TIPOS DE PRODUCTOS)

Fuctores de Ponderacion
. del factor riesgo | Escala para cuantificar el efecto del riesgo (I= impacto) Riesgo
riesgo (PFR)
s
transaccion 1a10) Hasta $ 50 000 | De $50 001 a $500 000 $500 000
Riesgo parcial | (=

Producto,, PFR,, CRIL, CRIL, CRI, PFR, X CRL, . .. )
Producto,, PFR,, CRI, CRL,, CRIL, Riesgo parcial,
Producto,, PFR,, CRI,, CRL, CRI,, Riesgo parcial,
Producto,, PFR,, CRI,, CRI,, CRI,, Riesgo parcial,
Producto,, PFR,, CRL, CRL, CRL Riesgo parcial,
Clasificacion total de riesgo de la division preventiva de LA/FT de la entidad financiera
RIT=SUM R,

Fuente: Elaboracion propia con base en Albanese (2012), p. 214.

de cada uno de los riesgos, relacionados con los proce-
sos [y] actividades en cuestién. Identifica también los
factores internos y externos, que originan esos riesgos,

denominados cominmente “factores de riesgo.

Las matrices de riesgos nos permiten, ade-
mas, evaluar la efectividad en la gestién y en la
administracién de aquellos riesgos que puedan
impactar en el cumplimiento de los objetivos de
la organizacion.

¢ Como se genera una matriz de riesgo inherente?

Para construir una matriz de riesgo podemos se-
guir los siguientes pasos:

a) Identificamos el proceso que analizaremos.
b) Determinamos los riesgos derivados del

proceso bajo andlisis y la amenaza que traen
aparejada.
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¢) Cuantificamos la amenaza identificada.

d) Establecemos la composicién de los factores
de cada riesgo.

e) Determinamos el valor de cada factor de
riesgo, el cual estara en funcion de la critici-
dad de cada factor.

A continuacion se presenta un esquema ge-
neral de una matriz de riesgo que permite eva-
luar el riesgo inherente total de LA/FT que
enfrenta una institucion bancaria financiera
en virtud de haber integrado cinco supuestos
productos a su cartera de oferta. El propési-
to de este esquema es meramente didéactico
y por supuesto que se considera perfectible.
Sin embargo, partimos de la consideracién de
que esta propuesta contribuye al mejor cono-
cimiento de este instrumento analitico de con-
trol del riesgo del citado fenémeno de LA/FT
(véase Figura 1):
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En esta matriz se presenta un arreglo alfanu-
mérico de riesgo de LA/FT integrado por produc-
to,y define cada producto o servicio que integra la
cartera de oferta de la instituciéon bancario finan-
ciera hipotética, como Productoy,, N =1,2,3,4,5
(cinco supuestos productos), M=1,2,3,4,5, en este
caso.

La ponderacién del factor riesgo, PFR,,, se
refiere a un ndmero, en este caso entre uno y
diez, que permite cuantificar el elemento riesgo
inherente asociado a cada producto. Este niame-
ro puede ser objeto de variaciones en virtud de
la metodologia que se implemente para su deter-
minacién, la cual puede basarse en las determi-
naciones de grupos de expertos, por ejemplo. En
esencia se sustenta en una probabilidad a la que
se le asigna una ponderacién.

La escala para cuantificar el efecto del riesgo
(impacto), (CRI ,,), se refiere al ponderador (P,
1,5 010 en este caso) que corresponde al impacto
asociado a cada riesgo. Este ponderador depen-
dera de las caracteristicas de cada impacto en
particular, y puede ser determinado de conformi-
dad con lo establecido por Albanese (2012), con
base en las deliberaciones de un grupo focal.

Riesgo parcial, corresponde al resultado del
producto de los factores de ponderacién de ries-
go por su impacto.?

% \/gase Rios (2004), idem, quien sefiala:
“... Punto c) Cuantificamos las amenazas (P x |). Se considerara a tal
efecto la probabilidad de ocurrencia (P) y el impacto (I). Recordemos que

RIT=SUM R,. Es el resultado de sumar la co-
lumna de los riesgos parciales, y representa el
riesgo total que una instituciéon bancaria o finan-
ciera enfrenta por tipo de producto en la divisiéon
de prevencién de LA/FT. Una vez asi estimado,
este riesgo se tabula en una escala de riesgo ge-
neral, por ejemplo, integrada por las categorias
alto, medio o bajo.

Los rangos a que se refiere el nivel de la tran-
saccién por producto, se fundamentan en una
segmentacion de magnitudes transaccionales
por tipo de producto.

Una recapitulacion

No cabe duda que las actividades de LA/FT son
un “riesgo a vigilar” en la actual sociedad del
rastreo, en virtud de la capacidad de los recur-
sos econdmicos de las entidades criminales para
penetrar las empresas bancario financieras con
objeto de dar a la ganancia ilicita una aparien-
cia de licitud o para realizar actos terroristas.
El riesgo inherente de una actividad econémica
nunca sera igual a cero, por lo que es necesario
su control administrativo mediante mecanismos
preventivos y de control, mitigacién y minimiza-
cién.

Las matrices de riesgo son un instrumento
adecuado en la consecucién de este objetivo que
requiere de aplicaciones especificas y de una
constante actualizacién orientada al control.

impacto es el perjuicio que pudiera producir la amenaza. Probabilidad de la Impacto de la Valor amenaza
Tenemos aqui tres ejemplos: (tomando una escala de 1 a 3 para valo- amenaza amenaza
rar la probabilidad y el impacto) 3 1 3
Probabilidad de la Impacto de la Valor amenaza Probabilidad de la Impacto de la Valor amenaza

amenaza

amenaza

amenaza

amenaza

3

3

1

2
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Las metodologias estudiadas no se encuen-
tran adn acabadas y es necesario el constante
desarrollo, discusién y modernizacién de estos
instrumentos de analisis del riesgo.

Sélo asi se podra estar en la mejor disposiciéon
de enfrentar estos fenémenos que flagelan y vul-
neran a las sociedades actuales sin ninguna dis-
tincion.
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212, La aplicacién de la politica de conocimiento del
cliente se debera basar en el grado de riesgo transac-
cional que éste represente, de tal manera que, cuando

el grado de riesgo sea mayor, la entidad debera recabar
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mayor informacién sobre su actividad preponderante,
asi como realizara una supervision mads estricta a su

comportamiento transaccional.

Para efectos de lo sefialado en el parrafo anterior, cada
una de las entidades debera contar con un sistema de
alertas que le permita dar seguimiento y detectar opor-
tunamente cambios en el comportamiento transaccio-
nal de sus clientes y, en su caso, adoptar las medidas
necesarias. El sistema de alertas antes sefialado debera
tomar en cuenta los montos maximos estimados a que
se refiere el parrafo siguiente, para evaluar la transac-
cionalidad, conforme a lo establecido en el quinto parra-

fo de la presente Disposicion.

Para efectos de lo anterior, las entidades deberan consi-
derar, al menos durante los seis primeros meses siguien-
tes al inicio de la relacién comercial, la informacién que
proporcione cada uno de sus clientes, relativa a los mon-
tos maximos mensuales de las operaciones que los pro-
pios clientes estimen realizar, para determinar su perfil
transaccional inicial, que debera estar incluido en el sis-
tema de alertas a que se refiere el parrafo anterior, con
objeto de detectar inconsistencias entre la informacién
proporcionada por el cliente y el monto de las operacio-

nes que realice.

Asimismo, las entidades deberan clasificar a sus clien-
tes por su grado de riesgo y establecer, como minimo,
dos categorias: alto riesgo y bajo riesgo. Las entidades
podrén establecer niveles intermedios de riesgo adicio-

nales a las clasificaciones antes sefialadas.

Con la finalidad de determinar el grado de riesgo en
que deba ubicarse a los clientes al inicio de la relacién
comercial, las entidades deberdn considerar la informa-
cién que les sea proporcionada por éstos al momento de
la celebracion del contrato respectivo. Adicionalmente,
las entidades deberan llevar a cabo, al menos dos eva-
luaciones por afio calendario, a fin de determinar si

resulta o no necesario modificar el perfil transaccional

inicial de sus clientes, asi como clasificar a éstos en un
grado de riesgo diferente al inicialmente considerado.
Las evaluaciones se extenderan sobre aquellos clientes
cuya celebracién de contrato se hubiere realizado al
menos con seis meses de anticipacién a la evaluacién

correspondiente.

Las entidades, en los términos que al efecto prevean
en sus documentos de politicas, criterios, medidas y
procedimientos internos a que se refiere la 542 de las
presentes Disposiciones, aplicardn a sus clientes que
hayan sido catalogados como de alto riesgo, asi como a
los clientes nuevos que retinan tal caracter, cuestiona-
rios de identificacién que permitan obtener mayor infor-
macién sobre el origen y destino de los recursos y las
actividades y operaciones que realizan o que pretendan
llevar a cabo.

Para determinar el grado de riesgo en el que deban ubi-
carse los clientes, asi como si deben considerarse perso-
nas politicamente expuestas, cada una de las entidades
establecera en los documentos senalados en el parrafo
anterior, los criterios conducentes a ese fin, que tomen en
cuenta, entre otros aspectos, los antecedentes del clien-
te, su profesion, actividad o giro del negocio, el origen y
destino de sus recursos, el lugar de su residencia y las

demas circunstancias que determine la propia entidad.

222, Para los casos en que, previamente o con posterio-
ridad al inicio de la relacién comercial, una entidad de-
tecte que la persona que pretenda ser cliente o que ya
lo sea, segtin corresponda, reune los requisitos para ser
considerado persona politicamente expuesta y, ademaés,
como de alto riesgo, dicha entidad deber4, de acuerdo
con lo que al efecto establezca en su documento de po-
liticas, criterios, medidas y procedimientos internos, a
que se refiere la 542 de las presentes Disposiciones, ob-
tener la aprobacién de un funcionario que ocupe un car-
go dentro de los tres niveles jerarquicos inferiores al del
director general dentro de la misma, a efecto de iniciar
0, en su caso, continuar la relacién comercial.
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23?2, Previamente a la celebracién de contratos u
operaciones con clientes que por sus caracteristicas
pudiesen generar un alto riesgo para la entidad, al
menos un directivo que cuente con facultades especi-
ficas para aprobar la celebracién de dichos contratos
u operaciones, segln corresponda, debera otorgar, por
escrito o en forma electrénica, la aprobacién respec-
tiva. Asimismo, para los efectos a que se refieren las
fracciones IVy V de la 39? de las presentes Disposicio-
nes, las entidades deberan prever en sus documentos
de politicas, criterios, medidas y procedimientos inter-
nos a que se refiere la 54? de las mismas, los mecanis-
mos para que sus respectivos oficiales de cumplimien-
to posean conocimiento de contratos u operaciones
que puedan generar un alto riesgo para las propias en-
tidades, asi como los procedimientos que se deberan
llevar a cabo para tramitar la aprobacién sefialada en

esta Disposicién.

242, Las entidades deberan clasificar a sus clientes en

funcién al grado de riesgo de éstos.

Se consideraran como clientes de alto riesgo, al menos
a las personas politicamente expuestas extranjeras.
Respecto de los clientes a que se refiere este parrafo, las
entidades deberan recabar la informacién que les per-
mita conocer y asentar las razones por las que éstos han
elegido celebrar un contrato u operacién en territorio
nacional.
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En las operaciones que realicen los clientes que hayan
sido clasificados de alto riesgo, las entidades adoptaran
medidas razonables para conocer el origen de los recur-
sos, y procuraran obtener los datos sefialados en el Ca-
pitulo II de estas Disposiciones, respecto del conyuge y
dependientes econémicos del cliente, asi como de las so-
ciedades y asociaciones con las que mantenga vinculos
patrimoniales, para el caso de personas fisicas y, tratan-
dose de personas morales, de su estructura corporativa
y de sus principales accionistas. Tratdndose de perso-
nas politicamente expuestas extranjeras, las entidades
deberan obtener, ademas de los datos de referencia, la
documentacién senalada en el Capitulo II de las presen-
tes Disposiciones, respecto de las personas fisicas y mo-

rales antes sefialadas en este parrafo.

Las entidades, en los términos que al efecto prevean en
sus documentos de politicas, criterios, medidas y pro-
cedimientos internos a que se refiere la 542 de las pre-
sentes Disposiciones, o bien, en algin otro documento
o manual elaborado por las mismas, deberan desarro-
llar mecanismos para establecer el grado de riesgo de
las operaciones que realicen con personas politicamen-
te expuestas de nacionalidad mexicana y, al efecto, las
entidades determinaran si el comportamiento transac-
cional corresponde razonablemente con las funciones,
nivel y responsabilidad de dichas personas, de acuerdo
con el conocimiento e informacién de que dispongan las
citadas entidades.
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Resumen

1 presente estudio aborda el régimen juri-
E dico de los servidores publicos, como una
de las premisas para la comprension del
Sistema Nacional Anticorrupcién, destacandose
los derechos, obligaciones y el rol que desemperia

el servidor como elemento clave en el correcto y
buen funcionamiento de la Administracién pu-
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blica. Posteriormente se analizan algunos con-
ceptos que subyacen del propio Sistema Antico-
rrupcién, como lo es la corrupcion, el conflicto de
intereses y la rendicién de cuentas, al ser dichos
topicos elementos que cobran cada dia mayor im-
portancia y contenido, gracias al apoyo que han
tenido por parte de organizaciones civiles, insti-
tuciones educativas y los colectivos sociales que
han impulsado las legislaciones para prevenir,
investigar y sancionar los actos de corrupcion de
servidores publicos y particulares que manejan
recursos puablicos. Acto seguido y con apoyo en
la Iniciativa ciudadana, se elabora una resena de
los principales aspectos que destacan de la Ley
General de Responsabilidades Administrativas,
asi como de las 7 leyes que integran el Sistema
Nacional Anticorrupcién, no sin manifestar al fi-
nal una critica juridico-penal a las adecuaciones
al Codigo penal federal en lo relativo los delitos
por hechos de corrupcion.

Palabras clave: servidor publico, corrupcion,
rendicién de cuentas, sistema nacional antico-
rrupcién, régimen de servidores publicos, con-
flicto de intereses, responsabilidad.

Abstract

This study approaches the legal status of public
servants, as one of the premises for understanding
the National Anticorruption System, highlighting
the rights, obligations and the role played by the
server as a key element in the correct and proper
function of public administration. Later some con-
cepts underlying the Anticorruption System itself
are discussed, as corruption, conflict of interest
and accountability, being such topics, elements
that increase day by day in matter of importance
and content, thanks to the support they have had
from civil organizations, educational institutions
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and social groups that have promoted legislation
to prevent, investigate and punish acts of corrup-
tion of public and private servers that manage
public resources. After, and based on the Citizens'
Initiative, comes a review of the main aspects that
stand out from the General Law on Administra-
tive Responsibilities and the 7 laws that make up
the National Anti-Corruption System. At the end,
a legal-criminal critique to the amendments made
to Federal Criminal Code regarding corruption
transgressions.

Key words: public servant, corruption, ac-
countability, anti-corruption national system,
public servant regime, conflict of interests.

Introduccion

La impunidad suele ser definida —de forma ge-
neral— como la ausencia de castigo por un com-
portamiento contrario a lo que establece la ley
de una comunidad; o bien, desde una perspectiva
mas especifica y dogmatica, como “la inexisten-
cia de hecho o de derecho, de responsabilidad
penal por parte de los autores de violaciones,
asi como de responsabilidad administrativa, ci-
vil o disciplinaria, porque escapan a toda inves-
tigaciéon con miras a su inculpacion, detencidn,
procesamiento y, en caso de ser reconocidos cul-
pables, condena a penas apropiadas, incluso a la

91

indemnizacion del dafio causado a sus victimas”.

Deseaba iniciar este estudio haciendo alusién,
en primer lugar, al concepto de corrupcién, pero
el estrecho vinculo que guarda el binomio impu-
nidad-corrupcién da la pauta a que en su trata-

' Cfr. Le Clercq Ortega, Juan Antonio y Rodriguez Sanchez Lara, Ge-
rardo (2016), Indiice global de impunidad México IGI-MEX 2016, Centro de
Estudios sobre Impunidad y Justicia UDLPA, México, p. 12.
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miento o mencién vayan —necesariamente—
unidos, sobre todo en un pais en donde quien es
corrupto lo es, en gran medida, debido a que sabe
o tiene la expectativa de que sus actos quedaran
sin castigo; es decir, permanecerian en la mayor
impunidad, aunque en México —particularmen-
te— existen opiniones que indican una mayor
relacion entre la impunidad y percepcién de co-
rrupcién, que entre impunidad y frecuencia de
corrupcion.?

En este sentido, debemos senalar que la impu-
nidad, al igual que su pariente cercana la corrup-
cién, es un fenémeno multidimensional y multi-
causal, ya que subyace del quehacer de un Estado
en temas tan delicados y cuestionados como la
seguridad publica, la procuraciéon y administra-
cién de justicia, el correcto funcionamiento del
sistema penitenciario, asi como la tutela de los
derechos humanos, y en donde existe, ademas,
corresponsabilidad tanto de los poderes y en los
distintos érdenes de gobierno para atender un
problema que ha superado todas las instancias y
que demanda, hoy mas que nunca, de actores no
gubernamentales como la sociedad civil, sector
privado, la academia, los medios de comunica-
cién y organizaciones internacionales.?

En efecto, la corrupcién es quiza el problema
que mas preocupa actualmente a los ciudadanos,
por lo que un sistema, al menos con las carac-
teristicas con que se ha venido estructurando e
impulsando en los ultimos meses en México, pre-
tende fortalecer la confianza de la sociedad en la
gestion publica a través de la formulacién y eva-

2 Vid. A detalle, Bohérquez, E., Guzman, I. y Petersen, Germéan (2016),
“Corrupcion e impunidad: ¢dos caras de la misma moneda?”. Disponible
en:  www.animalpolitico.com/blogueros-blog-invitado/2016/01/26/corrup-
cion-e-impunidad-dos-caras-de-la-misma-moneda/

® Vid. Le Clercq Ortega, Juan Antonio y Rodriguez Sanchez Lara, Gerar-
do, Indice global de impunidad..., pp. 12-13.

luacién de politicas en materia de transparencia,
rendicion de cuentas, cultura de la legalidad, éti-
ca publica, integridad y participacién ciudadana
para el combate a tan deleznable fenémeno.*

A continuacién haremos una breve mencién de
los distintos tipos de responsabilidades dentro
del régimen juridico del servidor publico, como
presupuesto al analisis de la reforma constitu-
cional sucedida con motivo del Sistema Nacional
Anticorrupcién.

Régimen juridico de responsabilidades publicas

SOBRE EL CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD

En opinién de Larrafiaga la nocién de responsa-
bilidad hace referencia al conjunto de condicio-
nes, consecuencias y contextos que se asocian a
la responsabilidad como una de las ideas norma-
tivas fundamentales. Su nocién es un enunciado
considerablemente vago que, en términos muy
generales es andlogo al de imputacién, en los dis-
tintos contextos sociales. El concepto, en cam-
bio, es mas concreto y evidencia el conjunto de
condiciones y consecuencias de la responsabili-
dad dentro de un contexto normativo concreto.’

La evolucién de la responsabilidad —insiste—
como fenémeno cultural puede verse, desde una
perspectiva general, como la coincidencia de dos
procesos independientes: uno, la desintegraciéon

* Vid. Gonzalez Gémez, Javier (2011), “La corrupcion en México: entre
el desanimo publico y la falta de institucionalidad”, en Vizcaino Zamora,
Alvaro (Coord.), Combate a la corrupcion, Inacipe, México, p. 45; Evia Loya,
Romeo Arturo (2007), EI marco normativo del combate a la corrupcion, Po-
rria, México, p. 15.

% Asi, Larrafiaga, Pablo (2000), E/ concepto de responsabilidad, Fonta-
mara, México, p. 18, passim., p. 30
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de una nocién unitaria de responsabilidad y, otro,
la formacién de distintos conceptos parciales.
Ambos procesos, como parece obvio, han acom-
paniado la progresiva composicién de sistemas
normativos particulares que, pese a ser parcial-
mente coincidentes en su contenido, de algin
modo se han individualizado, regulando las dis-
tintas areas de la conducta humana.®

En este sentido, son esas distintas areas, como
veremos, fundamentales para prevenir, regulary,
en su caso, punir aquellas conductas que afectan
0 suponen una amenaza al correcto funciona-
miento de la funcién publica, ya sea por quienes
detentan la condicién personal de ser servidores
publicos o por particulares. En este caso, en con-
creto, haremos una breve mencion de las respon-
sabilidades de los servidores al estar sujetos a
una regulacién o régimen especial con motivo de
su participacién en el ejercicio de funciones pu-
blicas. Asi, si éste incumple con las obligaciones
que con fundamento en la ley tiene impuestas,
dara lugar a la aparicién de responsabilidades a
favor del o los sujetos lesionados o del Estado, de
conformidad al régimen legal que sea aplicable
(penal, politica, civil, etcétera.).”

Por lo tanto, el término responsabilidad en
el presente contexto implica: que un individuo
tienen la cualidad de servidor, funcionario o au-
toridad, por lo que tiene a su cargo una o varias
obligaciones, con motivo de las acciones u omi-
siones que realiza en el ejercicio de su cargo; que
tiene la posibilidad de incumplir con sus obliga-
ciones y, por ultimo, que de este incumplimiento
se genere un reproche o ilicito en el ambito que
corresponda.

8 Asi, Larrafiaga, Pablo, EI concepto..., op. cit., p. 18, passim., p. 30.

7 Cfr. Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto (2011), El sistema de respon-
sabilidades de los servidores publicos, Porrta, México, pp. 24-25.
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TIPOS DE RESPONSABILIDAD DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS

Como ya se ha senalado, el servidor publico, por
acciéon u omision, puede generar distintos tipos
de responsabilidad. A continuacién se exponen
las diferentes variables de responsabilidad en que
éste puede incurrir.

La responsabilidad patrimonial del Estado

La responsabilidad patrimonial del Estado es
una institucién relativamente nueva en nuestro
sistema constitucional, que deriva de reconocer
al Estado como sujeto juridico de derechos y
obligaciones ante los gobernados. Los origenes
de esta responsabilidad se remontan varios afnos
atras en nuestra legislacién, sin embargo, fue a
partir de la reforma constitucional publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 14 de junio
de 2002, que se adicion6 un segundo parrafo al
numeral 113 de la CPEUM, lo que dio origen a
lo que ahora se conoce como la “responsabilidad
patrimonial del Estado” o también llamada “la
responsabilidad objetiva y directa del Estado”.®

Los analistas del tema, como Castrejon Gar-
cia, senalan que hasta antes de la reforma al
texto de la Constitucion existia lo que durante
mucho tiempo fue aplicable, pero que carecia
de ineficacia, que era la responsabilidad civil, de
donde se derivaban conductas irregulares en las
que podian incurrir los servidores publicos y que
ocasionaban algtn dafio, lesién o perjuicio a los
particulares. En este supuesto el particular tenia
la posibilidad y el derecho subjetivo de percibir
una indemnizacién por parte de aquel servidor
publico que hubiere incurrido en el supuesto de

8 Cfr. Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, El sistema de responsabilida-
des..., op. cit., pp. 17-20.
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la conducta mencionada a través de un juicio
previo.’

Sin embargo, las dificultades no estaban en la
materia que regulaba el procedimiento, sino los
efectos de las sentencias que se dictaran sobre
el asunto en concreto. Asi, si durante el procedi-
miento se lograba acreditar la accién de respon-
sabilidad civil, se podria dictar una sentencia
favorable al particular en la que se condenara al
pago de una indemnizacién por parte del servidor
publico demandado. Ahora bien, es precisamente
aqui cuando empezaban los problemas juridicos,
practicos, econémicos para el actor particular, ya
que el problema —como indica este autor— no
era obtener una sentencia favorable, sino el de
gjecutarla, ya que cuando operaba la responsa-
bilidad civil quien respondia directamente de los
dafios y perjuicios que se causaran con la activi-
dad administrativa irregular era directamente el
servidor pudblico, quien debia de responder hasta
el monto del patrimonio con que contara; el Esta-
do tenia una responsabilidad subsidiaria, es decir
que si el servidor ptblico no cubria con sus bienes
la totalidad de la indemnizacién, el Estado debe-
ria de cubrir las diferencias restantes y posterior-
mente hacerlas efectivas al servidor publico.’

® Asi, Castrejon Garcia, Gabino Eduardo, “La responsabilidad patrimo-
nial del Estado”. Disponible en linea: www.acatlan.unam.mx/multidisciplina/
file_download/122/multi-2012-01-01.pdf

10 Asi, Castrejon Garcia, Gabino Eduardo, “La responsabilidad patrimo-
nial del Estado”. Disponible En linea: www.acatlan.unam.mx/multidisciplina/
file_download/122/multi-2012-01-01.pdf. A proposito del breve apuntamien-
to que aqui se formula, se sugiere la siguiente bibliografia sobre el tema de
la responsabilidad patrimonial: Lucero Espinosa, Manuel (2016), Respon-
sabilidad patrimonial del Estado en el ambito federal, UP-Espress, México;
Castro Estrada, Alvaro (2007), Responsabilidad patrimonial del Estado,
Porria, México; Moguel Caballero, Miguel (2006), Responsabilidad patri-
monial del Estado, Porrua, México; Castro Estrada, Alvaro (2005), Nueva
garantia constitucional. La responsabilidad patrimonial del Estado, Porrda,
México; Fernandez Fernandez, V. (2011), Responsabilidad patrimonial del
Estado en México, Porrua-ITESM, México; Cid Cabello, Montserrat (2014),
La responsabilidad patrimonial del Estado en México, Tirant lo Blanch, Mé-
xico.

La responsabilidad penal

Es en el Titulo Cuarto, bajo la rdbrica “De las
responsabilidades de los servidores publicos,
particulares, vinculados con faltas administrati-
vas graves o hechos de corrupcién, y patrimonial
del Estado”, en donde se ubica el fundamento
constitucional de la responsabilidad del servidor
publico.

De conformidad con los articulos 108,109, frac-
cién I1y 114, segundo parrafo, la comisién de de-
litos por parte de cualquier servidor ptublico sera
perseguida y sancionada en términos de la legis-
lacién penal, lo cual se establece, principalmen-
te, en el (nuevo) Titulo Décimo del Cédigo Penal
Federal, del cual se reformaron, adicionaron y
derogaron diversas disposiciones en materia de
combate a la corrupcién, para establecer los si-
guientes ilicitos:

- Ejercicio ilicito de servicio publico (antes
ejercicio indebido del servicio ptblico);

« Abuso de autoridad;
+ Desaparicion forzada de personas;
+ Coalicion de servidores ptblicos;

- Uso ilicito de atribuciones y facultades (an-
tes uso indebido de atribuciones o faculta-

des);
- Concusién;
 Intimidacidn;
- Ejercicio abusivo de funciones;

. Tréfico de influencia;
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« Cohecho;
« Cohecho a servidores publico extranjeros;
« Peculado;y,
« Enriquecimiento ilicito.
El concepto de servidor publico a efectos penales

El tema de los sujetos en la funcién pudblica (ser-
vidor publico, empleado puiblico, funcionario pu-
blico, autoridad, cargo publico)! y su consecuen-
te definicién amerita precisiones que superarian
ampliamente el objeto del presente estudio; por
ello, en virtud del tema que aqui nos ocupa, s6lo
me limitaré a comentar dos definiciones que en
mi opinién son utiles y confluyen en una perspec-
tiva eminentemente penal.

La primera corresponde a la definicién del art.
108 constitucional, la cual ofrece una panorama
de las personas que deben ser reputadas como
servidores publicos para los efectos a que alude
el Titulo relativo a las responsabilidades de los
servidores publicos, particulares, vinculados con
faltas administrativas graves o hechos de corrup-
cién, y patrimonial del Estado.

" Cfr. Béjar Rivera, Luis José y Orrico Gélvez, Alejandro (2014), Régimen
de la funcion publica y régimen de responsabilidades administrativas de los
servidores publicos, ESPRESS-Universidad Panamericana, México, p. 27.

12 Art. 108: “Para los efectos de este Titulo y el subsecuente, es ser-
vidor publico toda persona que desempefie un empleo, cargo o comision
de cualquier naturaleza en la Administracién Publica Federal centralizada
o0 en la del Distrito Federal, organismos descentralizados, empresas de
participacion estatal mayoritaria, organizaciones y sociedades asimiladas
a éstas, fideicomisos publicos, empresas productivas del Estado, en los
organos constitucionales auténomos, en el Congreso de la Union, o en el
Poder Judicial Federal, o que manejen recursos econdmicos federales. Las
disposiciones contenidas en el presente Titulo, son aplicables a los gober-
nadores de los Estados, a los diputados, a las Legislaturas locales y a los
magistrados de los Tribunales de Justicia locales, por la comision de los
delitos previstos en este Titulo, en materia federal”.

150

La otra es la definicién de servidor publico que
a efectos penales establece el reformado articulo
212 del Cédigo Penal federal que dicta:

Para los efectos de este Titulo y el subsecuente, es ser-
vidor piblico toda persona que desempeiie un empleo,
cargo o comision de cualquier naturaleza en la Admi-
nistracion Publica Federal centralizada o en Ia del Dis-
trito Federal, organismos descentralizados, empresas
de participacion estatal mayoritaria, organizaciones y
sociedades asimiladas a éstas, fideicomisos piiblicos,
empresas productivas del Estado, en los 6rganos cons-
titucionales auténomos, en el Congreso de la Unidn, o
en el Poder Judicial Federal, o que manejen recursos
econémicos federales. Las disposiciones contenidas en
el presente Titulo, son aplicables a los gobernadores de
los Estados, a los diputados, a las Legislaturas locales y
a los magistrados de los Tribunales de Justicia locales,
por la comisién de los delitos previstos en este Titulo, en
materia federal.

En los delitos que integran del Titulo Décimo
del Cédigo Penal federal, normalmente el sujeto
activo de los mismos es un servidor publico, aun-
que en algunos preceptos también puede ser un
particular, de algin modo asimilado al servidor
ex lege. Es importante saber quién es servidor
publico (a efectos penales), pues de ello depen-
dera que una persona pueda ser o no sujeto ac-
tivo de estas conductas delictivas en concepto
de autor; aunque también la trascendencia del
concepto se traslada al supuesto de determinar
en algunos casos al sujeto pasivo de los mismos
(por ejemplo, en el delito de desobediencia y re-
sistencia a la autoridad, delitos cometidos contra
funcionarios publicos)."

13 Cfr. Mir Puig, Carlos (2000), Los delitos contra la Administracion Pu-
blica en el nuevo Codigo Penal, Bosch, Barcelona, pp. 20-21; también, Ortiz
Soltero, Sergio Monserrit (2004), Responsabilidades legales de los servido-
res publicos, Porrua, México, p. 217.
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Cabe aqui precisar, también, que de la clasifi-
cacion de penas y medidas de seguridad que esta-
blece el art. 24 del Cédigo Penal federal, aquellas
que se asignan a estas figuras delictivas pueden
ser la prision, la sancién pecuniaria (multa), la
inhabilitacién, destitucion o suspensién de fun-
ciones o empleos, cargos o comisiones publicas,
asi como el decomiso de bienes correspondientes
al enriquecimiento ilicito.

En el caso de la individualizacién de las san-
ciones en este Titulo, el Cédigo establece que
el juez tomaréa en cuenta, en su caso, el nivel je-
rarquico del servidor publico y el grado de res-
ponsabilidad del encargo, su antigiiedad en el
empleo, sus antecedentes de servicio, sus per-
cepciones, su grado de instruccién, la necesidad
de reparar los dafios y perjuicios causados por
la conducta ilicita y las circunstancias especia-
les de los hechos constitutivos del delito. Sin
perjuicio de lo anterior, la categoria de funcio-
nario o empleado de confianza sera una circuns-
tancia que podra dar lugar a una agravacion de
la pena.

Y cuando los delitos a que se refieren los ar-
ticulos 215, 219 y 222 del presente Codigo, sean
cometidos por servidores ptblicos miembros de
alguna corporacion policiaca, aduanera o migra-
toria, las penas previstas seran aumentadas has-
ta en una mitad.

Por dltimo, senalar que en el ambito penal
existe una proteccion constitucional que se
otorga a los servidores que figuran en el art. 111
de la Ley Fundamental.'* Esta proteccién es un

' Articulo 111. Para proceder penalmente contra los diputados y sena-
dores del Congreso de la Unién, los ministros de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion, los magistrados de la Sala Superior del Tribunal Electoral,
los consejeros de la Judicatura Federal, los secretarios de Despacho, los
diputados a la Asamblea del Distrito Federal, el jefe de Gobierno del Distrito

cuestionado privilegio que tienen los funciona-
rios ahi mencionados, que consiste en que no se
pueda proceder contra ellos por la via penal, sin
la autorizacién previa de la Camara de Diputa-
dos; esta autorizacion se denomina declaracién
de procedencia y mantiene en esencia ciertas
similitudes con el procedimiento de juicio poli-
tico.®

Responsabilidad administrativa

La constitucionalidad del sistema de responsa-
bilidades administrativas de los servidores pu-
blicos se establece en los articulos 73, fraccién
XXIX-H; 108 y 109, fracciéon III; el numeral 113
(a propésito del SNA), y el art. 114, en donde se
establecen los casos y plazos de prescripcion de
responsabilidad en el presente ambito. Es en di-
ciembre de 1982 cuando el desarrollo de la res-
ponsabilidad administrativa experimenta uno de
sus mayores impulsos con la expedicion de la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos, texto normativo que venia a reformar
al antiguo Titulo IV de la Constitucién de 1917,
aunque a esa Ley antecedieron distintos proyec-
tos que sirvieron de incentivo para sentar las

Federal, el fiscal general de la Republica y el procurador general de Justi-
cia del Distrito Federal, asi como el consejero presidente y los consejeros
electorales del Consejo General del Instituto Nacional Electoral, por la co-
mision de delitos durante el tiempo de su encargo, la Camara de Diputados
declarara por mayoria absoluta de sus miembros presentes en sesion, si
hay o no lugar para proceder contra el inculpado. También gozan de esta
proteccion los gobernadores de los Estados, diputados locales, magistra-
dos de los Tribunales Superiores de Justicia de los estados, en su caso los
miembros de los Consejos de las Judicaturas locales, y los miembros de
los organismos a los que las constituciones locales y el Estatuto de Gobier-
no del Distrito Federal les otorgue autonomia, en cuyo caso se seguira el
mismo procedimiento establecido en este articulo, pero en este supuesto,
la declaracién de procedencia sera para el efecto de que se comunique a
las Legislaturas locales, para que en ejercicio de sus atribuciones procedan
como corresponda.

' Vid. Arroyo Herrera, Juan Francisco (2004), Régimen juridico del ser-
vidor publico, Porrua, México, p. 96.
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bases de lo que hoy es un régimen juridico-admi-
nistrativo del servidor ptiblico.!

Conforme al dltimo precedente legislativo,
previo a la expedicion de la Ley General de Res-
ponsabilidades Administrativas, publicada en el
DOF el 18 de julio de 2016, se decia que la res-
ponsabilidad administrativa es aquella en la que
incurren los servidores publicos cuando, en el
desempefio de sus empleos, cargos o comisiones,
su conducta contraviene las obligaciones conte-
nidas en el Cédigo de Conducta Administrativa
que preveian las 24 fracciones del articulo 8 de la
Ley Federal de Responsabilidades Administrati-
vas de los servidores ptblicos.!”

La nueva legislacién administrativa (Ley 3 de
3), establece en su Capitulo II los principios que
observaran los servidores en el desempefio de
su empleo, cargo o comision, como es el de dis-
ciplina, legalidad, objetividad, profesionalismo,
honradez, lealtad, imparcialidad, integridad,
rendiciones de cuentas, eficacia y eficiencia que
rigen el servicio publico. Para la efectiva apli-
cacién de dichos principios se observaran las
directrices que prevé el mismo art. 7 de dicha
Ley. Las obligaciones —en principio— de los
servidores publicos y particulares cuyo incum-
plimiento pudiera generar responsabilidades
administrativas, estan previstas en dicho nume-
ral, aunque debemos aclarar que existen otras
normatividades que también establecen obliga-
ciones.

'8 Amayor abundamiento sobre los antecedentes inmediatos al sistema
de responsabilidades de los servidores publicos vigente, vid. Gandara Ruiz
Esparza, Alberto (2010), Responsabilidades administrativas de los servi-
dores publicos, Porrua, México, pp. 1-8; también, Juarez Mejia, Godolfino
Humberto (2002), La constitucionalidad del sistema de responsabilidades
administrativas de los servidores publicos, Porrla, México, pp. 1-38.

" Cfr. Ortiz Soltero, Sergio Monserrit, Responsabilidades legales...,
op. cit., p. 127.
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La responsabilidad administrativa, junto a la
normatividad que le da sustento juridico, es uno
de los aspectos torales que rigen al Sistema Na-
cional Anticorrupcién. Es, desde luego, una parte
sustancial del nuevo entramado para combatir la
corrupcién y configura, implicita y explicitamen-
te, el control de la Administracion, estableciendo
limites al desempeno del funcionario, asi como
los derechos, obligaciones y sanciones por actos
u omisiones de servidores publicos y particula-
res que incurran en faltas administrativas. Esta
responsabilidad se vincula con los requisitos de
ética que las normas legales e instrumentos in-
ternacionales imponen.

En los términos de la fraccion III del numeral
109 de la CPEUM las sanciones que se pueden
imponer son la amonestacién, suspensién, desti-
tucién e inhabilitacién, asi como sanciones eco-
némicas, y deberan establecerse de acuerdo con
los beneficios econémicos que, en su caso, haya
obtenido el responsable, y siempre en relacion
a los dafios y perjuicios patrimoniales causados
por los actos u omisiones. La ley establecera los
procedimientos para la investigacién y sancién
de dichos actos u omisiones."®

Responsabilidad politica

La responsabilidad politica es de suma importan-
cia, ya que tiene incidencia directa en la ejecu-
cién de los fines del Estado. Suele definirse como
aquélla que tienen los servidores o funcionarios
cuando con motivo de su conducta violan los in-
tereses publicos fundamentales y su buen des-
pacho; pero también se dice es la que tienen los
funcionarios estatales cuando con su conducta

'8 Vid. Titulo Cuarto de la Ley General de Responsabilidades Adminis-
trativas.
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transgredan las leyes federales o por el manejo
indebido de fondos o recursos federales.”

De las caracteristicas y facultades de los su-
jetos del juicio politico se infiere que se trata de
servidores que tienen atribuidas facultades de
gobierno y de administracién y que, por lo tanto,
su actuacion puede ser trascedente respecto de
los intereses publicos fundamentales. Por consi-
guiente, no todos los servidores ptblicos podrian
incurrir en este tipo de responsabilidad.?’

Su fundamento constitucional lo encontramos
en los articulos 109 fraccién I; 110 y 114, primer
parrafo; asi como en los titulos I y II de la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos. Aunque de conformidad con el articu-
lo Tercero Transitorio del Decreto por el que se
expide la Ley General del Sistema Nacional Anti-
corrupcion, la Ley General de Responsabilidades
Administrativas y la Ley Orgénica del Tribunal
Federal de Justicia Administrativa, publicado
en el DOF 18-07-2016, a partir del 19 de julio de
2017 “se derogaran los Titulos Primero, Tercero
y Cuarto de la Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Publicos”.

Los sujetos de responsabilidad politica estan
establecidos en el articulo 110 de la CPEUM:

Los senadores y diputados al Congreso de la Unién, los
ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
los consejeros de la Judicatura Federal, los secretarios
de Despacho, el fiscal general de la Repiiblica, los ma-
gistrados de Circuito y jueces de Distrito, el consejero
presidente, los consejeros electorales y el secretario eje-

19 Asi, Ortiz Soltero, Sergio Monserrit, Responsabilidades legales..., op.
cit., pp. 90-91; también, Cardenas, Raul F. (1982), Responsabilidad de los
funcionarios publicos, PorrGa, México, p. 163 y ss.

20 Opinién de Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto (2011), E/ sistema de
responsabilidades de los servidores publicos, Porrta, México, pp. 35-36.

cutivo del Instituto Nacional Electoral, los magistrados
del Tribunal Electoral, los integrantes de los érganos
constitucionales auténomos, los directores generales y
sus equivalentes de los organismos descentralizados, em-
presas de participacion estatal mayoritaria, sociedades y
asociaciones asimiladas a éstas y fideicomisos publicos.
Los ejecutivos de las entidades federativas, diputados
locales, magistrados de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia locales, en su caso, los miembros de los Consejos de
las Judicaturas locales, asi como los miembros de [os or-
ganismos a los que las constituciones locales les otorgue
autonomia, sélo podrdn ser sujetos de juicio politico en
los términos de este Titulo por violaciones graves a esta
Constitucion y a las leyes federales que de ella emanen,
asi como por el manejo indebido de fondos y recursos fe-
derales; pero en este caso la resolucion serd tinicamente
declarativa y se comunicard a las Legislaturas locales
para que, en ejercicio de sus atribuciones, procedan como

corresponda.

El ordenamiento aplicable en materia de res-
ponsabilidad politica es la Ley Federal de Res-
ponsabilidades de los Servidores Publicos, cuyo
objeto es reglamentar el Titulo Cuarto constitu-
cional en materia de: los sujetos de responsabi-
lidad en el servicio ptublico; las obligaciones en
el servicio publico; las responsabilidades y san-
ciones administrativas en el servicio ptblico, asi
como las que se deban resolver mediante juicio
politico; las autoridades competentes y los pro-
cedimientos para aplicar dichas sanciones; las
autoridades competentes y los procedimientos
para declarar la procedencia del procesamiento
penal de los servidores publicos que gozan de
fuero y el registro patrimonial de los servidores
publicos.

Las sanciones consistiran en la destitucion del
servidor ptblico y en su inhabilitacién para ejer-
cer funciones, empleos, cargos o comisiones de
cualquier naturaleza en el servicio publico.
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Responsabilidad civil

El fundamento constitucional de este tipo de
responsabilidad se ubica en el art. 111 al estable-
cer la posibilidad de demandar a los servidores
publicos por la via civil, al sefialar que para ejer-
cer esta via no es necesario contar previamente
con declaracion de procedencia.

La responsabilidad civil —senala Ortiz Solte-
ro—, en el caso del funcionamiento del servicio
publico, deriva de la conducta del servidor publi-
co que obtiene un lucro indebido u ocasiona en
el ejercicio del cargo, un dano a la Hacienda Pu-
blica o a un particular, por lo cual esta obligado a
responder por el acto u omisiéon que cometié con
bienes de su propiedad, o de terceros, suficientes
para cubrir estos conceptos.

Como ya se dijo en el apartado relativo a la
responsabilidad patrimonial, ésta ha sido maés
efectiva para exigir una indemnizaciéon y ha
venido a sustituir a la civil. La responsabilidad
patrimonial puede ser objetiva y directa, con lo
cual responde de las acciones u omisiones dano-
sas de los servidores ptblicos, siendo por esta
razoén procedente que al indemnizar al admi-
nistrado en los términos de la Ley Federal de
Responsabilidad Patrimonial del Estado, éste
pueda repetir contra los servidores publicos el
pago de la indemnizacién cubierta cuando la fal-
ta administrativa haya sido grave, previa subs-
tanciaciéon del procedimiento administrativo
disciplinario previsto, en el que se determine su
responsabilidad.*

Esta no se limita a sus actos como particu-
lar, sino que se extiende a aquellas acciones en

2 En Béjar Rivera, Luis José y Orrico Gélvez, Alejandro, Régimen de la
funcion publica..., op. cit.,, p. 51.
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el ejercicio del cargo. La sancién econdémica la
impone la autoridad administrativa y la san-
cién pecuniaria el juez penal y dada su idéntica
naturaleza no pueden imponerse las dos por la
misma conducta cometida, cuando se desprenda
identidad de sujeto, hecho y fundamento. Esta
responsabilidad ha sido sustituida por la respon-
sabilidad patrimonial del Estado, prevista en el
segundo parrafo del articulo 113 de la CPEUM,
en el cual el Estado debe responder de los danos
que con motivo de su actividad administrativa
irregular, cause a los bienes o derechos de los
particulares, teniendo el administrado derecho
de ser indemnizado conforme a la bases, limites
y procedimientos que establezca la ley reglamen-
taria en la materia (Ley Federal de Responsabili-
dad Patrimonial del Estado), derogando con ello
el art. 1927 del CCF.?

La corrupcion y su “compleja” definicion

Muchos son los estudios que ha suscitado la co-
rrupcién y, en consecuencia, diversas las defini-
ciones que los mismos ofrecen. De la voragine
de opiniones que se desprenden de una inabar-
cable bibliografia, sigue siendo su conceptua-
cién, debido a las distintas facetas que adopta
en funcién de los variados contextos en que se
desarrolla, uno de los aspectos mas dificiles de
concretar.?

Asi, dos son las perspectivas basicas en las
que, en opinién de la doctrina méas comprometi-
da con el tema, ésta es usada, entendiéndose ya

2 Vid. Arroyo Herrera, Juan Francisco (2004), Régimen juridico del ser-
vidor publico, Porrua, México, p. 99.

% Cfr. Coccociolo E. (2008), “Las mutaciones del concepto de corrup-
cion. De la ambigliedad de las sociedades arcaicas a la complejidad en la
época del Estado regulador y de la sociedad del riesgo”, en Revista Llengua
i Dret, nim. 50, pp. 17 y ss.
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sea para hacer alusién a una actividad humana
especifica, como por ejemplo el soborno, o bien
en un sentido mas general de destruccién, devas-
tacién o como sinénimo de decadencia, desinte-
gracion, degeneracion o envilecimiento, concep-
tos con una carga significativa eminentemente
negativa. A ellos deben anadirse, también, las
multiples definiciones que se han elaborado para
caracterizarle, mismas que han ido agrupandose
en tres grandes vertientes, la primera de las cua-
les pone énfasis en los deberes del funcionario y
en la singularizacién de la funcién; la segunda
estd incardinada a aspectos como la demanda, la
oferta y el intercambio de acciones corruptas y,
por ultimo, el tercer rubro la define en atencién
al interés piblico.?*

Aun cuando ha sido la sociologia y la ciencia
politica las asignaturas que de forma mas proli-
fica se han involucrado en su estudio, su natura-
leza genera asimismo un interés muy particular
en la ciencia juridica, en donde el nexo entre co-
rrupcién y legalidad —en el marco del desarrollo
de las funciones publicas— es el aspecto que de-
manda més atencién, desde el momento en que
se subordinan las potestades publicas al interés
privado cuando éste difiere del interés general a
que toda actuacién publica se debe con base en
los preceptos y principios constitucionales. En
este sentido, ha sido el Derecho penal el sector
del ordenamiento juridico que de forma mas clara
ha advertido la amenaza que el fenémeno supone
para un sistema democratico y sus instituciones,
siendo ello motivo suficiente para trasladar aqui
algunos de los principios, causas y consecuencias
propios de una problemaética capaz de poner en
jaque la estabilidad y seguridad de las sociedades,

2 Cfr. Malem Sefia, Jorge (1997), “El fenémeno de la corrupcién”, en La
corrupcion politica, Alianza, Madrid, p. 73.

amenazar el desarrollo social, econémico y politi-
co, destruyendo el valor de la democracia.?

Desde una perspectiva general la corrupcién
suele definirse como aquellos actos que implican,
por accién u omision, la violacién de un deber po-
sicional o el incumplimiento de una funcién es-
pecifica, en un marco de discrecién, con el objeto
de obtener algtn tipo de beneficio personal ex-
traposicional, lo que lo convierte en un fenémeno
heterogéneo, sistemdtico y complejo. Se dice que
es un fenomeno heterogéneo porque su significa-
do esta subordinado a un modelo normativo de
referencia, lo que dificulta su estudio comparado,
toda vez que los estados se muestran renuentes a
admitir una fiscalizaciéon externa de sus institu-
ciones publicas, ademds que se estd frente a un
fenémeno que no se desarrolla inicamente en el
sector publico, sino que cada vez tiene mas inci-
dencia en el sector privado.?

Igualmente se afirma que es un fenémeno sis-
temdtico porque su naturaleza se relaciona con
elementos de la organizacién politica o adminis-
trativa, lo que ocasiona que subsista por medio
de connivencias directa o indirectamente acepta-
das, obligando a situar el comportamiento indivi-
dual en un sistema de complicidades de diverso

% Cfr. En efecto, el Derecho penal es y ha sido probablemente el sec-
tor del ordenamiento mas comprometido con el analisis de este fenémeno.
Ahora bien, al margen de esto, resulta interesante destacar que un Derecho
penal ad hoc relativo a la corrupcion resulta inaceptable. Su legitima inter-
vencion dependera del respeto de las garantias constituidas en limite a la
potestad punitiva estatal. Ceder ante el mito de la eficacia en el control de la
desviacién politica representaria el triunfo de la corrupcién que se pretende
combatir, pues su germen destructivo habria pervertido el sistema penal.
Cfr. Gonzélez, Joaquin (2000), Corrupcion y justicia democratica, Clamores
Madrid, p. 36, passim, p. 204; también, Saban Godoy, Alfonso (1997), El
marco juridico de la corrupcién, Civitas, Madrid, pp. 17 y 18, Huber Barbara
(2003), “La lucha contra la corrupcion desde una perspectiva supranacio-
nal’, en Revista Penal, nim. 11, p. 41.

% V/id. Queralt Jiménez, Joan J. (2003), “La corrupcién en los negocios:
algunas cuestiones penales”, en Derecho Penal Econémico, CGPJ, Madrid,
pp. 39-40.
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tipo y amplitud. Por dltimo, se reconoce de forma
unanime la complejidad que entrana dicho fené-
meno, debido a que en él convergen una serie de
variables que fomentan su desarrollo en el actuar
del ciudadano, de la empresa o del propio Estado
y; porque, si bien es cierto que son muchas las
medidas que se han ido conformando para redu-
cir esta serie de acontecimientos, existe una evi-
dente tendencia a obviar su alcance, con funda-
mento en razones econémicas, politicas, morales
o por simple conveniencia.?’

Como se puede advertir de lo hasta aqui mani-
festado, son muy diversas las formas y las clasifi-
caciones que se han fijado alrededor de dicho fe-
némeno. Asi, las opiniones mas cldsicas apuntan
a una distincioén entre corrupcion pasiva y activa,
basandose en quién tiene el poder de decisién o
quién solicita un actuar contrario a las obligacio-
nes de este ultimo.

En este mismo propésito, no menos intere-
sante resulta la clasificacién que distingue entre
corrupcion privada y puiblica, en cuyo caso la pri-
mera se manifiesta en las relaciones inter priva-
tos, mientras que la publica se desarrolla en el
ambito de la Administracién cuando se renuncia
a la eficacia que ha de guiar la politica, de modo
que comportamiento ilicito se desvia tanto de
los medios como de los fines legitimos, llegando
a encuadrarse dentro de lo que se denomina in-
moralidad politica, que es un tipo de desviacién
de las conductas de los gobernantes respecto a
determinadas normas morales.?®

27 Cfr. Demetrio Crespo, Eduardo (2002), “Consideraciones sobre la co-
rrupcion y los delitos contra la Administracion Publica”, en Fraude y corrup-
cién en la Administracién Publica. Delitos financieros, fraude y corrupcion
en Europa, Vol. Ill, Universidad de Salamanca, pp. 174-175.

% Cfr. Lépez Calera, Nicolas (1997), “Corrupcion, ética y democracia”,
en La corrupcion politica, Alianza, Madrid, p. 120.
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La corrupcién privada, por el contrario, se en-
tiende como un abuso de potestades de control
de decisién en la empresa privada, dando lugar a
conflictos de intereses dentro de este especifico
sector, origindndose y desarrollandose en los nd-
cleos de poder de las empresas privadas, general-
mente con proyeccién publica, las cuales se valen
de las deficiencias estructurales de las companias
para obtener un beneficio personal, perjudicando
con ello otros intereses privados particulares y
colectivos, lo que repercute en los intereses gene-
rales como es el funcionamiento eficiente del sis-
tema financiero y econémico en su conjunto. Esta
representa, en la coyuntura actual que genera el
Sistema Nacional Anticorrupcién, un componen-
te que ha ido alcanzando un interés especial.

Ahora bien, si nos ceflimos a una vertiente es-
trictamente juridica de la corrupcién, el acto co-
rrupto viene a ser una trasgresion al ordenamien-
to legal, con el que se genera un rédito econémico
a un conjunto de individuos y se ocasiona un agra-
vio al interés general, alterando seriamente la
consecucion de los fines, asi como la vigencia de
las garantias que legitiman y delimitan las funcio-
nes de la Administracion. Y, como iremos viendo,
en lo que corresponde a la corrupcion publica o de
corte funcionarial, ésta se refiere a los comporta-
mientos llevados a cabo por los agentes publicos
que utilizan la potestad que les ha sido delegada
al servicio del interés privado.?’ Tras estas obser-
vaciones en donde se busca plasmar algunos de
los aspectos mas basicos de esta problematica so-
cial, el debate se sitda ahora en torno al analisis
del vinculo entre la corrupciéon como categoria ju-
ridico penal y los llamados poderes ptiblicos.

% Cfr. Diaz y Garcia Conlledo, Miguel (2007), “El Derecho penal ante la
corrupcion politica y administrativa”, en Zapatero, Virgilio (compilador), La
corrupcién, Coyoacan, México, pp. 115y ss.



REGIMEN DE RESPONSABILIDADES LEGALES

DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

APROXIMACION LA CORRUPCION COMO
CATEGORIA JURIDICO-PENAL Y A LOS LLAMADOS
PODERES PUBLICOS

En una de las pocas monografias que abordan el
tratamiento de la corrupcién desde una perspec-
tiva “estrictamente juridica”, se insiste en que el
término corrupcién y su opuesto de honradez,
sblo tienen cabida, tal y como los percibimos,
dentro de un sistema de normas previamente
determinado, a las que se subordina la conducta
publica con resultados muy diversos. Esta afir-
macién resulta tan ilustrativa como tributaria
de una realidad social que precisa de una inter-
vencién punitiva, pero en donde se requiere, con
caracter previo, un examen de la especifica par-
cela del entramado social y politico en el que se
pretende esa reacciéon sancionadora.*

No es facil sancionar penalmente comporta-
mientos desviados en un &mbito que, como el pt-
blico (entiéndase por éste la Administracion, sus
instituciones politicas y su relacién con los parti-
culares), requieren una serie de principios y cri-
terios orientadores en la pretensiéon de castigar
y en donde el fuerte componente politico resulta
determinante en las medidas que han de adop-
tarse de cara a legitimar esta pretendida inter-
vencién punitiva. Asi, la ineludible necesidad de
guiar correctamente la actuacion politica y admi-
nistrativa y la presencia de intereses particula-
res y su actuacion en el ambito publico, pasan a
formar parte de un cometido legislativo dirigido
a frenar las practicas corruptas y evitar la des-
viacién del interés general. En esta encomienda,
como afirma Garcia Aran, aparecen una serie de
prevenciones que merecen ponderarse, como es

% Cfr. Garcia Aran, Mercedes (1997), “; Hasta donde la proteccion penal
de lo publico?”, en Crisis del sistema politico, criminalizacion de la vida publica
e independencia judicial, Estudios de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, p. 253.

el valorar la idoneidad del instrumento punitivo
que se buscan emplear; a la vez, surgen dudas y
temores los cuales estan igualmente presentes
en “actuaciones criminales que podrian ubicarse
comunmente en la delincuencia propia de secto-
res integrados socialmente e identificados con
las pautas de comportamiento dominantes”.?

Algunos de estos temores radican en la adop-
cién de una serie de medidas propias de un “De-
recho penal simbélico”, término que —dejando de
lado la imprecisiéon que concita la propia literali-
dad del término— es valorado usualmente desde
dos perspectivas distintas. Asi, una se caracteri-
za por el sostenimiento de la intervencién penal
incluso cuando ya no se pueden conseguir sus
efectos instrumentales, pero se finge que silo son,
para asi continuar en la consecucién de sus efec-
tos simbolicos.*” En este tenor se esta en la convic-
cién de que se cumplen las funciones manifiestas,
cuando en realidad las que se satisfacen son otras,
las subyacentes. Por tal motivo, ese simbolismo
tiende muchas veces a identificarse con engarfio.*

El otro planteamiento, por su parte, subraya
la desnaturalizacién de la intervencién penal que
acarrea, debido a la falta de legitimacién de la
gran mayoria de los efectos simbdlicos y de ahi
que, precisamente se enfatice el protagonismo
de la intervencién punitiva. De este modo, las
normas que tienen un marcado caracter no ha-

1 Cfr. Garcia Aran, Mercedes, “¢Hasta dénde la proteccion penal...?”,
op. cit., pp. 253y ss.

%2 “Simbdlico”, afirma Hassemer, es por consiguiente un Derecho penal
en el cual las funciones latentes predominan sobre las manifiestas, lo que
significa que puede esperarse que se realice a través de la norma y su
aplicacion otros fines ajenos a los descritos en el texto de la norma. Asi,
Hassemer, Winfried (1991), “Derecho penal simbdlico y proteccién de bie-
nes juridicos”, en Pena y Estado, nim. 1, p. 28.

% Cfr. Baratta, Alessandro (1991), “Funciones instrumentales simboélicas
del Derecho penal: una discusion en la perspectiva de la Criminologia criti-
ca’, en Pena y Estado, num. 1, p. 54.
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cen sino aludir a la tutela de un determinado (o
pretendido) bien juridico cuando en realidad no
resulta ser tal, buscando una intervencién que a
todas luces prescinde de los planteamientos pro-
pios de un Derecho penal configurado conforme
a un Estado de Derecho.

Aunque las opiniones doctrinales aceptan que
la funcién simbdlica tiene un caracter latente en
todos los tipos penales, esto no significa que por
ello esas normas carezcan de legitimidad, pues
lo més importante radica —como ya sefialé hace
algunos anos Silva Sanchez— en “reconocer ple-
namente la existencia, la legitimidad de un bien
juridico, por lo que el simbolismo que proyecta
no en si el problema, sino cuando este caracter
adquiere una proyeccién omnimoda en preceptos
que, incapaces de salvaguardar bienes juridicos
(esto es, su funcién instrumental), se limitan a
promocionar estos efectos, dindoles un caracter

exclusivo y representativo”.?

De las reflexiones antecedentes se desprenden
—en términos muy generales— sélo algunas de
las consecuencias o temores que se presentan
cuando se intenta justificar la necesidad de una
intervencién punitiva en un espacio que, como
lo es el publico, precisa mas que nunca de una
tutela penal, debido a las constantes y complejas
desviaciones derivadas de la actuacién de servi-
dores publicos, en donde la configuracion juridi-
ca del sistema democratico impone el fincar limi-
tes a un proceso de descomposicién como es la
corrupcién, mismo que se incrementa cada vez
mas al interior de la Administracién Publica, y
cuyas distintas vertientes han sido retomadas
recientemente en razén del establecimiento de
un Sistema Nacional Anticorrupcion.

3 Cfr. Silva Sanchez, Jesus-Maria (1992), Aproximacién al Derecho pe-
nal contemporaneo, Bosch, Barcelona, pp. 304-307.
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Ahora bien, condicién ineludible en el anali-
sis de la corrupcion, previa a la delimitacién y
prevencién de tales conductas es, por tanto, su
asimilacién como un mal social, apreciacion que
estd a su vez supeditada a la concepcion politi-
ca de cémo debe distribuirse, organizarse y con-
trolarse el poder en la sociedad, ya que sélo ante
una orientacién servicial de los poderes publicos,
encauzados a la satisfacciéon de los intereses ge-
nerales de la ciudadania y la garantia de sus dere-
chos, sera factible el establecimiento de barrera
punitivas en contra de este fenémeno.®

Asi, en vista de la naturaleza execrable de es-
tas conductas y su dafiosidad para la Administra-
cién, la censura penal a tales comportamientos
se ha ido traduciendo en un extenso grupo de
ilicitos que buscan la tutela penal de la Adminis-
tracion y los poderes publicos, intentando impli-
car toda actuacién que de forma grave perturbe
el cumplimiento de los fines y la vigencia del sis-
tema de garantias que legitiman las funciones
del servicio publico, cuando el servidor publico,
funcionario o autoridad no se conducen con im-
parcialidad, eficacia, transparencia y lealtad de
servicio a los interés generales.

Frente a tal panorama no resulta extrafio iden-
tificar a la corrupcion y al crimen, aunque esto
requiere matizarse ya que “corrupciéony “corrup-
cién penal”, no son ideas similares. La equipa-
racion o confusion entre las distintas formas en
las que se configura y exterioriza la corrupcién
es algo que ocurre frecuentemente, bajo la falsa
creencia de que las tnicas conductas que poseen
esta esencia y propension son las que estan en

% En similares términos, Asta Batarrita, Adela (1997), “La tutela pe-
nal del correcto funcionamiento de la Administracion Publica. Cuestiones
politico-criminales, criterios de interpretacion y delimitacion respecto a la
potestad disciplinaria”, en Delitos contra la Administracién Pdblica, VAP,
Bilbao, p. 16.
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el texto punitivo y que, en consecuencia, no hay
mas practicas de esta indole que las que ya han
sido tipificadas.*

Nada mas alejado de la realidad. Como opor-
tunamente expresan quienes han dedicado parte
de sus estudios a reflexionar sobe este fenéme-
no, si bien es cierto que el actuar ilicitamente
supone la lesién de la legalidad, ello no revela,
ni la naturaleza de la violacién ni la respuesta
sancionatoria que ha de asignarsele, por lo que la
relacién de género a especie entre corrupcion y
delito debe tenerse presente para definir las aso-
ciaciones entre las diversas instancias llamadas
a frenarla. De este modo si determinada practica
corrupta constituye una infracciéon de caracter
administrativo, la sancién debera corresponder
a ese mismo orden, pero si la conducta es mas
grave y supone una mayor amenaza para las ins-
tituciones del Estado, con toda probabilidad sera
acreedora de una respuesta penal.’’

En efecto, es imprescindible distinguir los es-
pecificos campos sobre los que se opera, con el
objeto de implementar las medidas anticorrup-
cién idoneas, toda vez que en el dificil terreno de

% Ciertamente no siempre los actos de corrupcion entrafian conceptual-
mente comportamientos antijuridicos. La ausencia de normas para punir
determinadas corruptelas puede deberse a la imprudencia del legislador
penal o bien que haya decidido poner a resguardo intereses bajo el prisma
disciplinario. También puede deberse a razones de indole politico, al pen-
sarse que no es el momento “politico” propicio para emprender una lucha
decidida contra la corrupcion. Asi, Malem Sefia, Jorge (2006), “Corrupcion,
Derecho penal e impunidad”, en Derechos fundamentales y Derecho penal,
INECIP, Cérdoba, p. 113; Nieto Garcia, Alejandro (1997), Corrupcion en
la Espafia democratica, Ariel, Barcelona, p. 73; Garcia Mexia, Pablo, Los
conflictos de intereses..., op. cit., p. 78.

¥ Cfr. Nieto Garcia, Alejandro, Corrupcion..., op. cit., p. 73, quien consi-
dera que la tipificacion de determinadas conductas es un hecho de singular
relevancia, en cuanto que expresa la intencion del legislador de reservar
su conocimiento a los Jueces y, ademas, castigar de modo ejemplar la co-
rrupcion calificada de penal. Similar opinién es compartida por Aya Onsalo,
Alfonso (1997), “Especialidades procesales en los delitos de los funciona-
rios publicos”, en Delitos contra la Administracion Publica, VAP, pp. 66-69.

los actos ptblicos, cualquiera que sea el remedio
que deba adoptarse —con arreglo a la legali-
dad— sera bienvenido, ante una realidad que ha
influido notoria y negativamente en el correcto
desarrollo de la Administracién y el desempe-
no de sus funcionarios, sin desestimar a priori,
aquellas medidas ajenas del Derecho penal que
sirvan para suprimir situaciones de tan lamenta-
ble naturaleza.®

De este modo, suele afirmarse que la corrup-
cién y el incorrecto ejercicio de la funcién pabli-
ca son, en efecto, dos elementos concomitantes,
como lo sugiere el propio texto punitivo al tipi-
ficar aquellas conductas que por su entidad su-
ponen una lesién o una amenaza en contra de la
funcién publica, siendo entonces cuando dicho
fenémeno pasa a tener un sentido y trascenden-
cia penal; aunque no hay que olvidar que, debido
a la variabilidad y los distintos matices que pre-
senta, su significado e interpretacion estaran en
funcién de lo que el ordenamiento defina como
tal en cada momento y en cada sector en donde
despliega sus efectos. La corrupcién, por otra
parte, y como lo ponen de manifiesto diversos es-
tudios, no es un elemento privativo de los ilicitos
que integran el nuevo Titulo “Delitos por hechos
de corrupcion”.

% A contrario sensu, la existencia de legislacion extra-penal dirigida a
evitar las ocasiones que propiciarian hechos graves de corrupcién no pue-
de descartar a priori la prevision de tipos penales destinados a sancionar
tales hechos cuando finalmente tienen lugar o a intervenir penalmente a
partir de determinadas cotas de gravedad. La cuestion se centra, por tanto,
en caracterizar el nicleo de lo que debe ser objeto de intervencion penal
y, consecuentemente, establecer a partir de donde debe bastar con inter-
vencion extra-penal. Cfr. Por todos, Garcia Aran, Mercedes, “; Hasta donde
la proteccion penal...?”, op. cit., pp. 253 y ss; Rodriguez Gémez, Carmen
(2004), “Aspectos penales de la corrupcion en la Administracion Publica”,
En la corrupcion en un mundo globalizado: analisis interdisciplinar, Ratio
Legis, Salamanca, p. 194.
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Reforma constitucional y Sistema Nacional
Anticorrupcion

La reforma constitucional que crea el Sistema
Nacional Anticorrupcién forma parte del progra-
ma de acciones gubernamentales® —de caracter
prioritario— que busca establecer mecanismos
técnicos reales de combate al fenémeno de la co-
rrupcién y a la impunidad que vive nuestro pais,
todo ello en el marco de un ambiguo proceso de
reivindicacién y reconciliacién nacional, ain en
ciernes, entre sociedad y gobierno.*

El Decreto por el que se reforman, adicionan
y derogan diversas disposiciones de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en materia de combate a la corrupcién, de fecha
27 de mayo de 2015," constituye un cambio de

% La Secretaria de la Funcion Publica ha buscado el establecimien-
to de un Programa Anticorrupcion. Estas acciones han sido coordinadas
por la Unidad de Politicas de Transparencia y Cooperacién Internacional
(UPTCI), cuyas atribuciones buscan fortalecer la confianza ciudadana en
la gestion publica mediante la formulacion y evaluacion de politicas materia
de transparencia, rendicién de cuentas, cultura de la legalidad, integridad
y participacion ciudadana para el combate a la corrupcion en las depen-
dencias y entidades de la APF y en la PGR; asi como dar seguimiento a
las acciones que éstas realicen en cumplimiento al Plan Nacional de Desa-
rrollo, los programas que de él derivan y las Convenciones Internacionales
Anticorrupcion ratificadas por el Estado mexicano. No obstante que se ha
buscado la instrumentacion de estrategias que promuevan la transparencia
y la integridad en sus relaciones con el gobierno, asi como fortalecer las
relaciones institucionales con diferentes grupos y lideres de opinién, para
contribuir a mejorar la percepcion sobre el desempefio de la SFP y cumplir
con el logro de sus metas institucionales, la realidad es que el esfuerzo
mayor y mas importante ha venido de la sociedad civil.

40 Vid. Villoria Mendieta, Manuel (2008), “;Por qué desconfiamos de
los politicos? Una teoria sobre la corrupcion de la politica”, en Revista del
CLAD. Derecho y democracia, nim. 34, pp. 1-26.

4 “SE REFORMAN, ADICIONAN Y DEROGAN DIVERSAS DISPOSI-
CIONES DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, EN MATERIA DE COMBATE A LA CORRUPCION. Articulo
Unico.- Se reforman los articulos 22, parrafo segundo, fraccion Il; 28, pa-
rrafo vigésimo, fraccion XII; 41, parrafo segundo, fraccién V, apartado A,
en sus parrafos segundo, octavo y décimo; 73, fracciones XXIV y XXIX-H;
74, fracciones Il y VI, en sus parrafos segundo, tercero, cuarto y quinto; 76,
fraccion Il; 79, parrafos primero, segundo, actual tercero y sus fracciones
I, en sus parrafos segundo, cuarto y quinto, Il y IV, primer parrafo, y los
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rumbo y una nueva estrategia en la forma de
combatir un fenémeno que ha lastimado la (poca)
credibilidad y seguridad que tiene la ciudadania
en las instituciones publicas y la autoridad; por lo
que la reforma establece la creacién de un Siste-
ma Nacional Anticorrupcién encargado de coor-
dinar las acciones en los tres 6rdenes de gobierno
(federal, estatal y municipal), en el 4nimo de pre-
venir, identificar y sancionar los distintos actos
de corrupcion y el llamado conflicto de intereses.

La tarea, como es de suponer, alcanza a distin-
tos pero concurrentes escenarios institucionales
en donde gobierno y ciudadania deberan avanzar
en la misma direccidn, si en realidad desean con-
tribuir al establecimiento de un sélido andamiaje
legal y organizacional que incida en la construc-
ci6on de una via efectiva de responsabilidades
legales para servidores publicos y particulares,
todo ello de cara al fortalecimiento del Estado
de Derecho y la consolidacién de planteamientos
politico criminales “de efectivo cumplimiento”
sobre la criminalidad (de corrupcién).

Complejo y polémico son los adjetivos que defi-
nen el debate en donde se ha suscrito la creaciéon
de un Sistema Anticorrupcién en las distintas
sedes legislativas. Un debate, no obstante, que
ha sido impulsado por una sociedad civil cuyo

actuales parrafos cuarto, quinto y sexto; 104, fraccion Ill; se modifica la
denominacion del Titulo Cuarto para quedar “De las responsabilidades de
los servidores publicos, particulares vinculados con faltas administrativas
graves o0 hechos de corrupcion, y patrimonial del Estado”; 109; 113; 114,
parrafo tercero; 116, parrafo segundo, fracciones Il, en su parrafo sexto y V;
122, apartado C, BASE PRIMERA, fraccion V, incisos c), en su parrafo se-
gundo, e), m) y n) y, BASE QUINTA; se adicionan los articulos 73, con una
fraccion XXIX-V; 74, con una fraccién VI, pasando la actual VIII a ser IX;
79, con un tercer y cuarto parrafos, recorriéndose los actuales en su orden;
108, con un ultimo parrafo; 116, parrafo segundo, fraccién Il, con un octavo
parrafo, recorriéndose el actual en su orden; 122, apartado C, BASE PRI-
MERA, fraccion V, inciso c¢), con un tercer parrafo, recorriéndose el actual
en su orden; y se deroga el segundo parrafo de la fraccién IV, del actual
parrafo tercero del articulo 79 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”.
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hartazgo social es mayusculo, como dejan de ma-
nifiesto las opiniones de un sinnimero de orga-
nizaciones, colectivos, instituciones educativas
que han apostado por generar estudios, investi-
gaciones, coloquios y foros de discusién sobre el
combate a las deleznables practicas corruptas, y
que se muestran mas preocupados que la autori-
dad por dar curso al establecimiento de medios
que posibiliten la puesta en marcha de medidas
de contencién en las distintas esferas politicas.

Asi, los principales aspectos que destacan en
esta reforma se ubican, no sé6lo en la creacién de
nuevas instituciones o mecanismos de control,
sino en la modificacién de algunos instrumentos
ya conocidos. De este modo, el Sistema contara
—inicialmente— con un Comité Coordinador,
que estara integrado por el titular de la Audito-
ria Superior de la Federacion (ASF), los titulares
de la Fiscalia para el Combate a la Corrupcién, de
la Secretaria del Ejecutivo Federal responsable
del control interno, asi como el presidente del
Tribunal Federal de Justicia Administrativa. Lo
componen, ademés, el comisionado presidente
del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso
a la Informacién y Protecciéon de Datos Persona-
les, un representante del Consejo de la Judica-
tura Federal y un representante del Comité de
Participaciéon Ciudadana, quienes actuaran con-
juntamente para crear politicas de prevencién y
combate a la corrupcion.*?

La importancia que comporta la colaboracién
de la ciudadania es y sera un requisito indispen-
sable que se hace patente precisamente en el
Comité de Participacion Ciudadana, el cual
estarda conformado por cinco personas que ha-
yan destacado por su contribuciéon en temas de
transparencia, rendicién de cuentas o el combate

2 Vid. Art. 113, CPEUM.

a la corrupcion, quienes seran designados en los
términos que establezca la ley.

El desarrollo de las acciones debera de estar
bajo un estricto régimen de colaboraciény coordi-
nacién que correspondera al Comité Coordina-
dor como encargado de mantener el acoplamien-
to con los sistemas locales para la prevencion,
detecciéon y sancién de las responsabilidades
administrativas y hechos de corrupciéon. Dicho
Comité Coordinador deberd, asimismo, disenar
y promover politicas integrales en materia de
fiscalizacién y control de recursos publicos, de
prevencién, control y disuasién de faltas admi-
nistrativas y hechos de corrupcién; determinar
mecanismos de suministro, intercambio, siste-
matizacién y actualizacién de la informacion que
sobre estas materias se genere; establecer las
bases y principios para la efectiva coordinacién
de las autoridades de los 6rdenes de gobierno;
elaborar un informe anual en donde figuren los
avances y resultados y, derivado de dicho infor-
me, emitir recomendaciones no vinculantes a las
autoridades, con el objeto de que adopten medi-
das de fortalecimiento institucional.

El programa de accién, como se advierte del
dictamen aprobado en sede legislativa, pretende
dotar de mayores facultades a distintas instan-
cias fiscalizadoras. De este modo, la Auditoria
Superior de la Federacién, atendiendo a los prin-
cipios de legalidad, definitividad, imparcialidad
y confiabilidad, podra investigar y sancionar con
mas eficacia los actos irregulares (faltas adminis-
trativas graves y hechos de corrupcion), incluso
podra realizar auditorias del ejercicio fiscal en
curso, asi como respecto de ejercicios anteriores,
derivado de denuncias y con la autorizacién del
titular de la ASF, con el fin de que se investigue
y sancione. Podra también fiscalizar los recursos
federales derivados de las participaciones fede-
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rales que son repartidos entre los estados, asi
como, derivado de sus investigaciones, promover
las responsabilidades ante el Tribunal de Justi-
cia Administrativa competente y ante la Fiscalia
Especializada en Combate a la Corrupcién, tanto
de servidores como de particulares vinculados
con faltas administrativas graves o hechos de co-
rrupcién.

Un punto a destacar es la obligaciéon para que
las constituciones y leyes de los estados esta-
blezcan Tribunales de Justicia Administrativa,
circunstancia de suma relevancia, ya que estos
6rganos jurisdiccionales estaran dotados de au-
tonomia para dictar sus fallos y establecer su
organizacién, funcionamiento, procedimientos
y, en su caso, recursos contra sus resoluciones.
Impondran a los particulares que intervengan
en actos vinculados con faltas administrativas
graves, con independencia de otro tipo de res-
ponsabilidades, las sanciones econdémicas; in-
habilitacién para participar en adquisiciones,
arrendamientos, servicios u obras publicas; asi
como el resarcimiento de los dafios y perjuicios
ocasionados a la Hacienda Publica o a los entes
publicos federales, locales o municipales. La co-
misién de delitos tanto por parte de servidores
publicos o por particulares que incurran en actos
de corrupcién, serd punible en los términos que
establece la legislaciéon penal.

El origen de un sistema con estas caracteristi-
cas responde a una demanda social que nace del
esfuerzo conjunto, principalmente de la Red por
la Rendicién de Cuentas (RRC-CIDE), quienes a
través de la investigacién académica, la accion de
la sociedad civil, la responsabilidad institucional
y un periodismo de fondo, han logrado conjuntar
esfuerzos para disefiar, ejecutar y dar seguimien-
to a la consolidaciéon de una politica de rendicién
de cuentas en México.
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La iniciativa ciudadana de la Ley General de
Responsabilidades Administrativas. La llamada
“Ley 3 de 3”

GENERALIDADES DE LA INICIATIVA CIUDADANA

Una vez aprobada la reforma constitucional, dis-
tintas organizaciones y colectivos de la sociedad
civil volcaron sus esfuerzos en la elaboraciéon de
una iniciativa ciudadana encargada de limitar
los actos de corrupcién por parte de los servido-
res publicos en sus distintas modalidades. Dicha
iniciativa fue concebida como un medio para
recobrar la confianza en la autoridad, buscando
la transformacion de los servidores ptblicos y la
clase politica; es asi que surge la llamada Ley 3
de 3, misma que fue sometida para su analisis
al Congreso bajo el nombre de Ley de Responsa-
bilidades Administrativas y que seria discutida,
modificada en sus distintas partes, aprobada por
el Senado y, posteriormente, vetada por el Ejecu-
tivo Federal.

La exposicién de motivos de esta iniciativa
ciudadana trasladaba una serie de “intencio-
nes”, en donde se busca encauzar la indigna-
ciéon de la sociedad frente a la corrupciéon en
un esfuerzo propositivo y constructivo para
forjar gobiernos mas honestos, cuya propuesta
principal consistia en la obligacién de presen-
tar tres declaraciones (de ahi su nombre), como
lo es: la patrimonial, la de intereses y la fiscal
para todo servidor puiblico, de forma periddica
y ptblica, mismas que se definen de la siguiente
forma:

a) La declaracion patrimonial: permite co-
nocer el estado, evolucion y valor estimado
de los bienes que posee un servidor piblico
desde el inicio hasta el fin de su encargo. La
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razon para hacerla ptblica reside en que la
ciudadania pueda revisar que el patrimonio
del declarante se incremente conforme o en
proporcidon a sus ingresos y los de su familia.
La informacién que se solicita incluye ingre-
sos, vehiculos, bienes muebles e inmuebles
y otros tipos de valores (joyas, obras de arte,
entre otros).*?

b)La declaraciéon fiscal: es el comprobante
de que un contribuyente, en este caso el ser-
vidor publico, ha cumplido regularmente
con el pago de sus impuestos. El hecho de
presentar esta declaracion permite advertir
que quien aspira a un cargo ha contribuido
al erario publico que habra de administrar si
resulta electo.

c¢) La declaracion de intereses: permite iden-
tificar aquellas actividades o relaciones que
podrian interferir con el ejercicio de las fun-
ciones o la toma de decisiones de un servi-
dor o persona de interés publico. El hecho
de dar a conocer a la opinion publica esta in-
formacién permite prevenir que, en caso de
existir un conflicto de intereses, se favorez-
ca el interés privado sobre el puiblico, ocasio-
nando un beneficio indebido para el servidor
publico o sus familiares. La informacién que
se solicita incluye intereses de caracter eco-
némico, actividades profesionales y empre-
sariales, tanto de él como de sus familiares

# El art. 33 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas
(publicada en el Diario Oficial de la Federacion, de fecha 18 de julio de
2016) establece que existen tres tipos de declaracion: a)lnicial: dentro
de los sesenta dias naturales siguientes a la toma de posesion como
motivo del ingreso al servicio publico por primera vez y reingreso al ser-
vicio publico después de sesenta dias naturales de la conclusion de su
Ultimo encargo; b) De modificacién patrimonial: cuando se informa de la
modificacién patrimonial, durante el mes de mayo de cada afio; c) De
conclusién del encargo: dentro de los sesenta dias naturales siguientes
a la conclusion.

en primer grado, asi como de dependien-
tes econémicos.

La llamada “Ley 3 de 3” entranaba muchos
mas aspectos que la mera obligacién de los ser-
vidores publicos de presentar las declaraciones
mencionadas. Si es cierto que la recopilacién de
firmas fue un loable ejercicio mediante el cual
la sociedad civil participé activamente (634 143
firmas recabadas y entregadas al Senado),* y
que el proceso se mediatiz6 —positivamente—
erigiéndose como el estandarte para dar el paso
hacia una fiscalizacién mas profunda de la fun-
ci6n publica; sin embargo, dicho episodio no es,
ni mucho menos, el Gnico aspecto que merece ser
destacado.

De hecho, desde la Exposicién de Motivos de la
iniciativa se advierten inquietudes, no sélo sobre
las directrices que han de regir el comportamien-
to del servidor pudblico con apego a lineamientos
éticos, sino que existe la constante preocupacion
por contar con un marco normativo especifico,
preventivo y reactivo frente a la corrupcion, tan-
to publica como privada; la construcciéon de un
marco legal de responsabilidades legales para los
servidores publicos con apego a los instrumentos
internacionales y recomendaciones en la mate-
ria; el establecimiento de mecanismos que posi-

* Para que los ciudadanos puedan presentar iniciativas de Ley ante el
Congreso de la Unién (art. 71, fraccién 1V), la Constitucion requiere de un
numero equivalente a cuando menos el 0.13% de la lista nominal de elec-
tores, es decir, 106,779. Conforme a este criterio, a partir del 2 de febrero
y hasta el 16 de marzo de 2016 se llevo a cabo la recoleccion de firmas,
asi como la de los datos de la credencial de elector; ya fuera que los ciu-
dadanos -de forma voluntaria- llevaran a los puntos de entrega sus firmas,
0 bien, que acudieran a aquellos lugares designados por organizaciones o
asociaciones promotoras de la iniciativa en diferentes puntos de la Republi-
ca. Una vez superado el porcentaje minimo exigido de firmas, la iniciativa
ciudadana se presenta ante una de las dos Camaras del Congreso de la
Unién. Para el caso de la iniciativa “Ley 3 de 3", ésta se entregé al Senado
de la Republica, por lo que esta Camara fue la encargada de aprobar en
primera instancia el proyecto de la Ley.
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biliten la denuncia segura y anénima; la elabora-
cién y desarrollo de los actos de corrupcién grave
(diez especificamente), para que los ciudadanos
denuncien; la necesidad de contar con los recur-
sos necesarios para la investigacion de estas con-
ductas; asi como la creaciéon de una plataforma
digital que guarde y organice la informacién —de
cualquier institucién relacionada— para una vir-
tual investigacion.

Profundizando en el alcance de la iniciativa
ciudadana, corresponde senalar que el primer
ejercicio consistié en definir las competencias,
tanto para la federacion como los estados, es-
tablecer las conductas que darian lugar a una
responsabilidad de caracter administrativo, asi
como los procedimientos de investigaciéon y de
sancion y, por dltimo, decretar las sanciones por
responsabilidad administrativa.®

Asi, sobre la definicién de las competencias en-
tre la federacion y los estados, el proyecto plan-
teaba que corresponderia a dicha instancia el
conocer de aquellas conductas que afectaran al
servicio publico, a los recursos o bienes federa-
les, con independencia de que los comportamien-
tos fueren realizados por servidores publicos del
orden estatal o municipal. La Ley General esta-
bleceria, también, las bases para que las legis-
laturas locales desarrollen los contenidos de su
normatividad respectiva.

En lo que respecta a la definicién de los ilicitos
que generan responsabilidad, el texto propuesto
permitia advertir el desarrollo de un verdadero
sistema capaz de prevenir y, en su caso, identifi-
car y sancionar los hechos de corrupcién, para lo
cual proyectaba el entendimiento de un régimen

% Vid. Iniciativa ciudadana de Ley General de Responsabilidades Ad-
ministrativas.
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que parte del conocimiento de la antijuridicidad
de las conductas como ntcleo de la violaciéon de un
norma establecida para la correcta gestion de
los asuntos ptblicos. Esto por un parte y, por la
otra, la obtencién indebida de beneficios para si o
para terceros. Estimaba también, el generar una
estrategia de combate a la corrupcién por medio
de responsabilidades no limitadas a la cualidad de
ser servidor publico, por lo que considera a suje-
tos privados o particulares, asi como a personas
fisicas o morales, sin obviar el hecho de atacar la
corrupcion generada a través de verdaderos en-
tramados y redes que puedan generar dafios ma-
teriales o econémicos, pequefios o cuantiosos, o
cuando concurran faltas graves o no graves.

Sobre las conductas que deben ser considera-
das como actos de corrupcion (faltas administra-
tivas graves), la iniciativa se acogié al catalogo
de conductas descritas como tales en distintos
instrumentos internacionales. Asi, los compor-
tamientos se clasificaron en: a) soborno; b) pe-
culado, apropiaciéon indebida u otras formas de
desviaciéon de bienes por un funcionario publico;
¢) tréafico de influencias; d) abuso de funciones; e)
enriquecimiento oculto; f) obstruccién a la justi-
cia; g) colusion; h) utilizacién de informacion fal-
sa o confidencial; i) nepotismo y j) conspiracién
para cometer actos de corrupcion.

Sobre los sujetos de responsabilidad la inicia-
tiva propuesta consideraba, como se apunté en
parrafos precedentes, a los servidores y a los
particulares, asi como a personas morales, des-
tacandose empresas productivas del Estado,
asociaciones, sindicatos u organizaciones de na-
turaleza andloga, encargadas de la asignacion,
administraciéon y ejecucion de recursos puiblicos;
a los candidatos, partidos politicos, asociacio-
nes y personas electas para el desempefio de un
cargo publico, que manejen recursos publicos, e



REGIMEN DE RESPONSABILIDADES LEGALES

DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

incluso a las personas que integran los equipos
de transicion politica en sus distintos ambitos,
al entender que gran parte de la corrupcion tie-
ne sus origenes desde los procesos politico-elec-
torales que anteceden a la conformacién de un
gobierno.*

En efecto, con el fin de conformar una tutela
mas adecuada de la funcién publica, la politica
anticorrupcion considera el establecimiento de
responsabilidad de las personas morales, cuando
desde el seno de una organizacién se ejecuten ac-
tos ilicitos; y en el 4animo de abonar a la preven-
cién de la corrupcién, la iniciativa en comento
sugeria definir criterios que permiten distinguir
a una persona moral que sigue una politica de in-
tegridad, de aquella que no la tiene, con lo que se
busca incentivar el crecimiento de una nueva cul-
tura empresarial que apuesta por la honestidad
como un activo reconocible y valorable, ya que
dicho activo no sélo sirve para generar un buen
antecedente frente el gobierno cuando ejerce el
gasto publico por medio de entidades privadas,
sino que sirve, ademés, como un elemento para
sopesar responsabilidades cuando una empresa
esta siendo investigada por actos de corrupcion,
ya que si una organizacién contempla politicas
claras de integridad, se ve favorecida por dicha
consideracion.

En lo que respecta a los procedimientos de
investigacion y de sancidn, la reforma constitu-
cional establece que correspondera a la Ley Ge-
neral su desarrollo; se considera, también, que
las autoridades encargadas de la investigacién
cuenten con herramientas juridicas y técnicas
indispensables, por lo cual la Ley pone énfasis en
los siguientes aspectos:

% Vid. Iniciativa ciudadana de Ley General de Responsabilidades Ad-
ministrativas.

a) Formalidades y garantias en el procedimien-
to de investigacion. La iniciativa busca desa-
rrollar el procedimiento administrativo de
investigacién, siguiendo para ello las expe-
riencias adquiridas en materia disciplinaria
y sanciones administrativas.

b) Proteccién de denunciantes, testigos y ter-
ceros coadyuvantes. Siguiendo los parame-
tros que establece la Convencién de Nacio-
nes Unidas contra la Corrupcién,*” se busca
establecer mecanismos de proteccion de
testigos, victimas, peritos y terceros coad-
yuvantes en casos de corrupcion, por lo que
se contempla el derecho a la proteccién y la
obligacién de las autoridades para que éstas
hagan efectivo ese derecho en las distintas
etapas del proceso.

¢) Instrumentos y técnicas de investigacion.
La Ley General propuesta pretende facultar
ala autoridad investigadora para que pueda
desplegar sus atribuciones en aspectos tales
como la formalizacién de convenios de cola-
boracién con denunciantes y coadyuvantes,
incluyendo la posibilidad de participacién
en un 10% condicionado a la recuperaciéon
efectiva de los dafos causados, asi como
adoptar formas para brindar una proteccién
eficaz a los testigos y denunciantes, lo que
incluye la reubicacién de los servidores pu-
blicos atendiendo a las particularidades del
caso, superar el secreto fiscal, bancario o in-
cluso, intervenir las comunicaciones previa
autorizacion judicial y decretar las medidas
cautelares necesarias.

4 Vid. Art. 33 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion, Nueva York, 2004. Disponible en: https://www.unodc.org/pdf/co-
rruption/publications_unodc_convention-s.pdf
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d) Medios de control de las decisiones de la au-

toridad investigadora. Las determinaciones
que adopte la autoridad investigadora, una
vez que concluya la instruccion, podran ser
impugnadas ante el Tribunal de Justicia Ad-
ministrativa por denunciantes y coadyuvan-
tes cuando la autoridad decida que no existe
responsabilidad o bien exista inconformi-
dad en la clasificacién de las conductas.

e) Facultades del Tribunal de Justicia Adminis-

trativa. Como se desprende del propio texto
de la reforma constitucional, correspondera
a los Tribunales de Justicia Administrativa
el conocer, resolver e imponer sanciones. De-
bido a la naturaleza misma de la corrupcién
como fenémeno complejo y multicausal, que
tiene una unidad de propoésito, el TJA tendra
la posibilidad de acumular causas cuando
haya concurrencia, ya sea de faltas graves y
no graves, cuando se trata de personas rela-
cionadas con la misma conducta, o un mis-
ma conducta que afecte a diversos 6rganos,
instituciones, dependencias o entidades. De
este modo se busca no fraccionar las causas
y estar en condiciones de investigar y casti-
gar aquellas conductas que se desprenden
de una red de corrupcion. Un aspecto desta-
cable es que el Tribunal cuando estime que
la causa no fue debidamente integrada o no
se realizaron todas las diligencias, podra re-
gresarlo a la autoridad encargada de la in-
vestigacion, con instrucciones y directrices
sobre los que se refiere su debida radicacion.
El 6rgano jurisdiccional podra allegarse de
pruebas para mejor proveer, sin que ello su-
ponga una sustitucién o menoscabo a las la-
bores que ejerce la autoridad investigadora.

« Amonestacion
« Sanciones econdémicas

- Resarcimiento de los danos y perjuicios oca-
sionados a la Hacienda Prblica o a los entes
publicos federales, locales o municipales

« Suspension de cargo o comisién por periodo
no menor a tres dias ni mayor a un ano

 Suspension de actividades

+ Disoluciéon o intervencion de actividades
+ Disoluciéon o intervencién de sociedades
+ Destitucion del puesto

« Inhabilitacién temporal para desempeiiar
empleos, cargos o comisiones en el servicio
publico

« Inhabilitacién temporal para participar en
adquisiciones, arrendamientos, servicios,
obra publica, recibir subsidios, donativos u
otros beneficios que establezcan las leyes.

Tal catalogo, en conjunto con los criterios para
aplicar las sanciones, seran los referentes para la
individualizacién, atendiendo a las caracteristi-
cas de la conducta y la participacién de quienes
hayan sido sujetos del procedimiento.

f) El Registro Nacional de Servidores Publi-
cos Sancionados (RNSPS). La iniciativa
de Ley General proponia conformar un Re-
gistro en donde se asiente el nombre de la
persona que ha sido sancionada; éste sera

En el caso de las sanciones a imponer, la inicia- publico y de consulta obligatoria para to-
tiva cita las siguientes: das las dependencias en entidades e insti-
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tuciones de todos los Poderes, en todos los
niveles de gobierno, érganos auténomos del
Estado mexicano, asi como en las empresas
productivas del Estado, en sus procesos
de seleccion, incorporacion, contratacion,
comisién o empleo de cualquier persona.
Dicho registro generara efectos en la cali-
ficacién de la legalidad de las candidaturas
a cargos de eleccién popular, y la creacidn,
control, vigilancia y administracién del re-
gistro estara a cargo del Secretariado Eje-
cutivo del SNA.

En cuanto a los recursos que propone
la iniciativa, éstos se circunscriben a dos
momentos, uno es cuando se decide con-
cluir la investigacion, y otro a la resolucién
definitiva. Aun cuando no es un recurso en
sentido estricto, en contra de las resolucio-
nes definitivas que emitan los Tribunales
de Justicia Administrativa competentes,
las personas que resulten afectadas podran
promover el juicio de amparo directo, en los
términos de la ley reglamentaria.

g) Procedimientos innovadores de correspon-

sabilidad y participacién social. Siguiendo
las directrices que plantea el Plan Mérida,
la iniciativa pretendia incorporar e invo-
lucrar a la sociedad a través de diferentes
mecanismos en la prevencion y en la lucha
contra la corrupcién, para que ésta se con-
vierta no s6lo en vigilante, sino en actor
fundamental en el control de la accién pu-
blica. Por ello, la iniciativa de ley promovia
el tomar parte en el combate a la corrupcion
a través de un esquema de participacién en
la recuperacion de los dafios al erario provo-
cados por los actos de corrupcién y un nue-
vo esquema de recompensas a denuncian-
tes.

Favorece, asimismo, un nuevo sistema
que insta a las personas morales a la auto-
denuncia con el beneficio de reducciones a
las sanciones y, por dltimo, un nuevo proce-
so sancionatorio en el que los denunciantes
tienen el derecho a ser informados sobre el
estado que guarda éste y tienen, ademas,
un recurso eficaz para impugnar el resul-
tado.

h)Instrumentos de rendicién de cuentas. La
iniciativa ciudadana, preocupada por el me-
joramiento de los instrumentos de rendi-
cién de cuentas, sugeria llevar un sistema
de registro publico y de seguimiento, tanto
de la declaracién patrimonial como de la de-
claracién de intereses. Por lo que respecta a
la primera, se trata de monitorear, no sélo
el como esta integrado un patrimonio, sino
la evolucién o cambios significativos que pu-
dieran llegarse a presentar; mientras que en
el caso de la segunda, el registro pretendia
informar y determinar los intereses del ser-
vidor ptblico con el objetivo de marcar limi-
tes cuando éstos entran en conflicto con la
funcién que le ha sido encomendada.

¢ Qué es el llamado conflicto de intereses?

A raiz de la iniciativa ciudadana “Ley 3 de 3”, asi
como de la funesta situacién que ha venido suce-
diendo en el pais debido a los recientes escandalos
politicos de corrupcién, ha salido a la luz publica
un concepto, que a pesar de haber sido tratado
en pocas ocasiones por la doctrina, reviste gran
actualidad debido a su constante mencién en los
medios de comunicacién, ya que constituye una
modalidad mas de corrupcion. El conflicto de in-
tereses se presenta desde el momento mismo en
que un agente publico se expone al riesgo y abu-
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sa de su poder, subordinando el interés general a
motivaciones de indole personal.*®

El uso de la expresion “conflicto de intereses”
en México, al igual que como sucede en otros
paises que han influido y dejado su impronta en
nuestro sistema juridico, ha sido exiguoy concep-
tualmente confuso en la doctrina.*’ Su definicién,
incluso en legislaciones més adelantadas sobre
el tema, como es la estadounidense o la espano-
la, no alcanzan tampoco suficiente precision, sin
que por ello se haya dejado de abordar a través
de temas conexos como lo es la incompatibilidad
funcionarial y su régimen juridico (en el caso de
Espafia), en donde el conflicto de intereses ha
sido reconducido como una modalidad atenuada
de corrupcién, pero que encuentra un genuino

“ Asi, Garcia Mexia, Pablo (2001), Los conflictos de intereses y la co-
rrupcion contemporanea, Aranzadi, Navarra, pp. 68-69.

“ La reciente Ley General de Responsabilidades Administrativas, su-
giere una definicién de conflicto de intereses, en su articulo 3, fraccion VI,
si bien en la anterior Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de
los Servidores Publicos, ya se hablaba de “intereses en conflicto”. De he-
cho la Auditoria Superior de Federacion elaboré —hace algunos afios— un
marco juridico y ético relacionado con el conflicto de intereses. Siguiendo
dicho compendio citaremos, a modo de sintesis, el marco juridico que en
su momento menciond el conflicto de intereses: a) Ley de Fiscalizacion y
Rendicion de Cuentas de la Federacion (art. 22 y 101); b) La anterior Ley
Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos
(art. 7, 8 y 9); ¢) Codigo de Etica de la ASF (la Auditoria cuenta con un
Codigo de Etica, en el cual se definen siete valores. Dentro de los siete
principios que declara el Codigo, el relacionado con independencia es el
que se identifica con el concepto de conflicto de intereses, al sefialar que
los profesionales al servicio de la ASF deben actuar con independencia de
criterio, libres de prejuicios o intereses de cualquier indole, con el fin de pre-
servar la imparcialidad y objetividad a los que la institucion esta obligada;
d) Conflicto de intereses para personas fisicas 0 morales contratadas por la
ASF, que realicen labores de fiscalizacion: en los contratos de prestacion de
servicios profesionales independientes por servicios de auditoria que cele-
bre la ASF con personas fisicas 0 morales, debera incluirse una clausula en
la que, una vez que sean asignados los trabajos de auditoria a desarrollar,
declaren que no existe conflicto de intereses y, en el caso de que esta situa-
cion se presente, deberan informar por escrito al administrador del contrato
para implementar las acciones necesarias. Vid. Directrices en la ASF para
prevenir el conflicto de intereses, 2011. Disponible en linea: http://www.asf.
gob.mx/uploads/61_publicaciones_tecnicas/directrices.pdf
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reflejo en el elenco de conductas que tipifica el
Cédigo Penal.

En un intento por precisar una definicién a
partir de la experiencia estadounidense, los po-
cos especialistas del tema, como es el caso de
Garcia Mexia, dan cuenta de distintos elementos
que podrian conformar un concepto de conflicto
de intereses, como son:

+ Un elemento subjetivo necesario: un cargo o
funcionario puiblico, y un elemento subjetivo
contingente: un tercero particular.

- Un elemento prescriptivo: representado en
el deber de servicio al interés general que
asiste a todo cargo o funcionario.

« Un elemento material: constituido por el
riesgo o peligro abstracto de que, debido al
abuso de poder, el interés general quede su-
bordinado a intereses particulares, “riesgo”
que en si mismo supone un quebranto al in-
terés general.

« Un elemento causal, simbolizado por el ani-
mo de obtener un beneficio privado (lucro
pecuniario o en especie).

Los elementos descritos resultan de suma im-
portancia para entender a profundidad la natu-
raleza y el alcance de este comportamiento, por
lo que éste se presenta cuando los intereses del
servidor ptblico, ya sean personales, familiares
o de negocios, afectan el desempefio imparcial
de su empleo, cargo o comisiéon.”® De hecho, en
un sentido estricto, senala Zaldivar, un conflicto

5 Vid. Martinez VVazquez, Francisco (2009), “El control parlamentario
de los conflictos de intereses”, en Revista Parlamentaria de la Asamblea de
Madrid, nim. 20, pp. 86-87.
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de intereses se actualiza en cualquier situaciéon
en que un interés obstaculiza o puede interferir
con la capacidad de una persona, organizacién o
institucién para actuar de acuerdo con el interés
de otra parte, siempre que aquella persona, orga-
nizacién o institucién tenga la obligacién (legal,
convencional, fiduciaria o ética) de actuar a favor
de tal interés.”! Se puede colegir, por tanto, que
puede existir un conflicto de intereses potencial
y otro real. Asi, se afirma que es potencial cuando
no hay conflicto de intereses en el momento, pero
es previsible que en un futuro —dadas ciertas cir-
cunstancias— puede aparecer; y sera real cuan-
do un interés influye y parcializa el desempeifio
de las actividades de un servidor ptblico.*

Dotar de contenido conceptual al conflicto de
intereses no es una tarea sencilla, pero con mo-
tivo de la entrada en vigor del Sistema Nacional
Anticorrupcion, el tépico ha irrumpido positiva-
mente en la &mbito juridico, adquiriendo incluso
una notoriedad que merece un tratamiento politi-
co criminal, ya sea a través de un analisis critico a
la normativa vigente sobre los delitos cometidos
por servidores publicos; proponiendo mejoras a
las conductas que han sido tipificadas, o sopesar
una penalizacién para aquellas conductas que se
consideran no incluidas y que pudieran ameritar
un reproche penal; o incluso sugiriendo mecanis-
mos de control en el manejo de contratos publi-
cos, en donde se establezca y prevenga sobre las

51 Asi, Zaldivar, Oscar, “Los conflictos de intereses”, en Revista Mo-
neda, nim. 146, Banco Central de Reserva del Peru, Disponible en linea:
www.bcrp.gob.pe/docs/Publicaciones/Revista-Moneda/Moneda.../Mone-
da-146-05.pdf; también, http://www.un.org/es/ethics/conflictofinterest.shtml

52 En efecto, la nocién de conflicto de intereses resulta adecuada para
describir dos tipos de situaciones muy diferentes entre si: aquellas en las
que el conflicto es evidente y aquellas en las que, por el contrario, esta
larvado o latente. A detalle, Dembiski, Paul (2004), “Conflicto de intereses:
la ambidiestralidad de los tiempos modernos”, en Revista Empresa y Huma-
nismo, vol. 7, ndm. 2, p. 192. También, Directrices en la ASF para prevenir
el conflicto de intereses, 2011. Disponible en linea: http://www.asf.gob.mx/
uploads/61_publicaciones_tecnicas/directrices.pdf

posibles sanciones. De hecho, desde una perspec-
tiva ética® también se recomienda que se actie
con criterios preventivos y que se reconozca pu-
blicamente —aqui la importancia de la declara-
cion en tal sentido— que una situacién determi-
nada puede representar un potencial conflicto.**

¢Qué es la rendicion de cuentas?

La rendicién de cuentas es, junto al conflicto de
intereses, uno de los enunciados que ya forman
parte del lenguaje politico cotidiano y que han
ganado mas protagonismo en los foros de debate
y en los medios de comunicacién en los dltimos
anos, debido al impulso de organizaciones que
han luchado por transparentar las acciones del
gobierno, obligando al Estado a responder por
sus acciones, finalmente realizadas o no, asi
como de los resultados obtenidos por éstas.

% De hecho, en algunos paises la ley obliga a los organismos publicos a
tener codigos de ética que cubran estos asuntos. La mayoria de los paises
considera a este fenomeno tan importante y fundamental para una buena
administracion, que tienen una ley especifica para casos de conflicto de in-
tereses. Esta ley puede disponer que, por ejemplo, “un funcionario del Esta-
do o empleado no debe actuar en su capacidad oficial en ningtin asunto en
el cual éste tenga un interés financiero personal directo o indirecto, que po-
siblemente pudiera afectar su objetividad o independencia de juicio”. A deta-
lle, Source Book, “Conflicto de intereses, nepotismo y amiguismo”, capitulo
21, p. 294 y ss. Disponible en linea: http://www.culturadelalegalidad.org.
mx/recursos/Contenidos/ServicioPblicoyAdministracinPblica/documentos/
Conflicto%20de%20Intereses,%20Nepotismo%20y%20Amiguismo%20
-%20Trasnparencia%20Mexicana.pdf; cfr. Ramos Torres, Daniel (2013), La
ética en la Administracion Publica, Public Management de México, México,
pp. 43-44.

% |a propia oficina de la Organizacion de las Naciones Unidas ha mani-
festado su preocupacion sobre este tipo de conductas, al sefialar que ésta
puede darse en un nivel institucional y personal, por lo que exige incluso a
sus propios funcionarios se abstengan de gestionar o tener intereses finan-
cieros en negocio alguno si un individuo o una empresa tiene la oportunidad
de beneficiarse de una asociacion como resultado del cargo de funcionario
en las Naciones Unidas. Se insta, desde dicha instancia, asi como a los
gobiernos de los Estados miembros, a reconocer, declarar y mitigar los po-
sibles conflictos de intereses personales, asi como establecer politicas que
tiendan a ello. A mayor abundamiento vid. http://www.un.org/es/ethics/con-
flictofinterest.shtml. Consultese, asimismo, http://www.innsz.mx/opencms/
contenido/investigacion/comiteEtica/conflictointereses.html
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La rendicién de cuentas supone, como explica
el propio portal anticorrupcién de la Secretaria
de la Funcién Publica, que las personas, los or-
ganismos y organizaciones (de caracter publico,
privado y de la sociedad civil) tienen la respon-
sabilidad del adecuado cumplimiento de sus fun-
ciones.”

En opinién de Schedler, el enunciado “rendicién
de cuentas” deriva del concepto accountability, que
como otros conceptos politicos en inglés no tiene
un equivalente preciso en castellano, ni una tra-
duccién estable. Se podria entender como “fiscali-
zacién” o como “responsabilidad”, aunque la tra-
duccién mas proxima es “rendiciéon de cuentas”.®

Siguiendo a este autor, afirma que la rendicién
de cuentas tiene dos dimensiones basicas: por un
lado, la obligacién de politicos y funcionarios de
informar sobre sus decisiones y de justificarlas
publicamente; pero, por otro, se incluye la capa-
cidad de sancionar a los politicos y funcionarios
en caso de que hayan violado sus deberes pabli-
cos.”” Se define también como la capacidad de
asegurar que los funcionarios respondan por sus
acciones, y hay quienes la definen como el acto
administrativo a través del cual los responsables
de la gestion de los fondos ptblicos informan, jus-
tifican y se responsabilizan de la aplicacién de los
recursos puestos a su disposicién en un ejercicio
econdémico.

% Vid. Barrera Rivera, Monica (2010), ;Quién y como debe controlar y
evaluar al Gobierno? El eje fundamental de la reforma del Estado: la parti-
cipacion social en el control y evaluacion del servicio publico. El caso mexi-
cano, Porrta-IMAT, pp. 123-128.

% Asi, Schedler, Andreas (2016), “; Qué es la rendicion de cuentas?”, en
Cuadernos de Transparencia, nim. 3, (en linea] Fecha de consulta 11 de
julio de 2016, disponible en: http://itai.org.mx/site/ifile/Cuadernos/cuaderni-
l003.pdf

5 Ibidem.
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Las siete leyes del Sistema Nacional
Anticorrupcion

Fueron muchos los meses durante los cuales se
discutieron al interior de las distintas Comisio-
nes legislativas el conjunto de leyes que posibili-
taria la creacién de un andamiaje juridico acorde
a las necesidades impuestas por las inequidades,
expolios y el abuso que viene arrastrando nuestro
pais. Del conjunto de siete leyes que daran funda-
mento al Sistema Nacional Anticorrupcién, cin-
co son fundamentales para generar mecanismos
de fiscalizacion y rendicién de cuentas:

LEY GENERAL DEL SISTEMA NACIONAL
ANTICORRUPCION>®

Como se desprende del primer numeral que inte-
gra esta Ley General, su objetivo radica en esta-
blecer las bases de coordinacién entre la Federa-
cién, los estados, los municipios y las alcaldias de
la Ciudad de México, para la puesta en marcha y
el buen funcionamiento del Sistema Anticorrup-
cién previsto en el articulo 113 de la CPEUM, con
el fin de que la autoridad respectiva prevenga, in-
vestigue y sancione las faltas administrativas y
los hechos de corrupcién.

Esta normativa ha quedado integrada por 60
articulos en donde se detalla la forma en que se
coordinaran y colaboraran las instituciones y,
atn mas importante, como funcionaran las dis-
tintas instancias como un Sistema, para lo cual,

% Estas son algunas de las leyes que resultan relevantes en la preven-
cion y el combate a la corrupcion en México:

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica; Ley Federal de Trans-
parencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental; Ley Federal
de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos; Ley Fe-
deral de Responsabilidades de los Servidores Publicos; Ley de Seguridad
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como ya se adelantd, hay un Comité Coordina-
dor encargado de elaborar, evaluar y dar segui-
miento a las politicas ptublicas anticorrupcion,
asi como a los mecanismos de participacion
ciudadana, mismo que estara integrado por los
titulares de la ASF, de la Secretaria de la Fun-
ciéon Publica, de la Fiscalia Especializada en
Combate a la Corrupcidn, por el presidente del
Tribunal Federal de Justicia Administrativa,
del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso
a la Informacién Publica y Proteccion de Datos
Personales, de un representante del Consejo de
la Judicatura y uno del Comité de Participaciéon
Ciudadana.

El Comité de Participacién Ciudadana, por
su parte, coadyuvara con los objetivos del de
Coordinacién, ademas de que ser4 la instancia de
vinculacién con las organizaciones sociales y aca-
démicas vinculadas con el SNA. Como parte de
sus funciones destaca el coordinar y encauzar los
esfuerzos de la sociedad civil en el combate a la co-
rrupcioén, asi como promover la colaboracién con
instituciones en la materia, con el propédsito de
elaborar investigaciones sobre las politicas publi-
cas para la prevencion, deteccién y combate a los
hechos de corrupcién o faltas administrativas.”

Nacional; Ley Orgéanica de la Administracion Publica Federal; Ley Federal
de Entidades Paraestatales; Ley del Servicio Profesional de Carrera en la
Administracion Publica Federal; Ley de Planeacion; Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico; Ley Federal Anticorrup-
cion en Contrataciones Publicas; Codigo Fiscal de la Federacion; Codigo
Civil Federal; Codigo Federal de Procedimientos Civiles; Ley de Amparo;
Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las mismas; Ley Fe-
deral de Fomento a las Actividades Realizadas por Organizaciones de la
Sociedad Civil; Ley Federal del Procedimiento Administrativo; Ley Federal
del Procedimiento Contencioso Administrativo; Ley Federal de Responsa-
bilidad Patrimonial del Estado; Ley Federal para la Prevencion e identifi-
cacion de Operaciones con Recursos de Procedencia llicita; Ley General
para la Igualdad entre Mujeres y Hombres; Ley General para la Inclusion
de las Personas con Discapacidad.

% Vid. Art. 21 (fraccion XVI) de la Ley General del Sistema Nacional
Anticorrupcién.

El Sistema Anticorrupcién contard con una
Secretaria Ejecutiva, misma que se desempe-
nara como o6rgano de apoyo técnico del Comité
Coordinador, a efecto de proveerle de asistencia,
asi como del recurso necesario para el desarrollo
de sus funciones. Dentro de sus diversas atribu-
ciones destaca el hecho de que se encargara de
administrar la nueva Plataforma Digital Nacio-
nal, conformada por el Sistema de Evolucién
Patrimonial, de Declaracion de Intereses y Cons-
tancia de Presentacion de Declaracién Fiscal; el
sistema de los servidores publicos que interven-
gan en procedimientos de contrataciones publi-
cas; el Sistema Nacional de Servidores Publicos y
Particulares Sancionados; el Sistema de Informa-
cién y Comunicacion del Sistema Nacional y del
Sistema Nacional de Fiscalizacion; el Sistema de
Denuncias Publicas de Faltas Administrativas y
Hechos de Corrupcion; y el Sistema de Informa-
cién Pdblica de Contrataciones.®

La Comisién Ejecutiva del Sistema estara in-
tegrada por el Secretario Técnico y por el Comité
de Participaciéon Ciudadana, con excepciéon del
miembro que funja en ese momento como Presi-
dente del mismo, y sera atribucién de la Comi-
sién Ejecutiva la generaciéon de los insumos téc-
nicos necesarios para que el Comité Coordinador
ejecute sus funciones, ademaés de que propondra
politicas integrales en materia de corrupcion.

De conformidad con esta Ley General, las leyes
de las entidades federativas desarrollaran la inte-
gracion, atribuciones y funcionamiento de los sis-
temas locales. Destaca dentro del texto de esta
Ley un Titulo dedicado al Sistema Nacional de
Fiscalizacion, el cual estara encargado de esta-
blecer acciones y mecanismos de coordinacién
entre sus integrantes (la Auditoria Superior de la

8 Vid. Art. 49 de la Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion.
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Federacién, la Secretaria de la Funcién Publica,
las entidades de fiscalizacion superiores locales y
las secretarias o instancias homoélogas encarga-
das del control interno en las entidades federati-
vas), con el fin de optimizar la fiscalizacién de los
recursos publicos.

De los debates que se dieron alrededor de esta
Ley, se deben destacar las distintas propuestas de
la sociedad civil, que en opinién Instituto Mexi-
cano para la Competitividad (IMCO), si fueron
incluidas en la Ley General, como fue el hecho de
que sea el representante del Comité Ciudadano
quien presida el SNA; la creacién de un Secreta-
riado Técnico, con las miltiples atribuciones que
especifica la propia Ley;" el establecimiento de
politicas en mecanismos de suministro, inter-
cambio, sistematizacién de informacion entre las
instituciones que integran el SNA; que los recur-
sos técnicos, presupuestarios y de gestién permi-
tan su funcionamiento auténomo, asi como el he-
cho de que la recomendaciones publicas no sean
vinculantes por parte del Comité Coordinador.

LEY GENERAL DE RESPONSABILIDADES
ADMINISTRATIVAS

Mejor conocida como la “Ley 3 de 3”, esta nor-
matividad —integrada por 229 articulos— tiene
el cometido de distribuir competencias entre los
6rdenes de gobierno para establecer las respon-
sabilidades administrativas de los servidores pu-
blicos, sus obligaciones, las sanciones aplicables
por los actos u omisiones en que éstos incurran y
las que correspondan a los particulares vincula-
dos con faltas administrativas graves, asi como
los procedimientos para su aplicacion.

81 Vid. Arts. 34. 35y 36 de la Ley General del Sistema Nacional Antico-
rrupcion.
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Partiendo de una retrospectiva de esta Ley,
no debemos obviar las circunstancias que se ori-
ginaron en relacién con dos articulos que tuvie-
ron bastante protagonismo y cuya aprobacién
no estuvo ajena de polémica en sede legislativa.
Uno es el numeral 29 que establece que las de-
claraciones patrimoniales y de intereses seran
publicas, salvo los rubros cuya publicidad pue-
da afectar la vida privada o los datos personales
protegidos por la Constitucién.®* Para tal efecto,
el Comité Coordinador, a propuesta del Comité
de Participacién Ciudadana, emitira los forma-
tos respectivos, garantizando que los rubros que
pudieran afectar los derechos aludidos queden
en resguardo de las autoridades competentes.5
En el articulo 32, por su parte, la Ley determina
quiénes son los sujetos obligados a presentar las
declaraciones de situacién patrimonial y de inte-
reses, en donde figuran tnicamente servidores
publicos, dejando fuera la propuesta que incluia
a cualquier persona fisica o moral que recibieray
ejerciera recursos publicos o que contratara bajo
cualquier modalidad con entes publicos de la Fe-
deracion, de los estados o de los municipios.

En este sentido, la “Ley 3 de 3” mejora en las
facultades de fiscalizaciéon por parte de las distin-
tas autoridades facultadas para ello. Asi, de con-
formidad con su articulo 10, las Secretarias y los
6rganos internos de control y sus homélogas en
las entidades federativas, tendrin a su cargo, en
el ambito de sus respectivas competencias, la in-
vestigacion, substanciacion y calificacion de las
faltas administrativas.

8 Distintas opiniones sefialan que el derecho a la informacion y el
derecho a la proteccion de datos personales, no son motivo para que los
servidores se evadan de presentar sus declaraciones. En este sentido, el
Presidente de la Republica, en el uso de las facultades que le han sido
conferidas (art. 72 de la CPEUM), emiti6 veto respecto de los dos articulos.

83 Vid. Art. 29 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas.
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Un aspecto que se debe destacar de esta nor-
mativa, es el relativo al catalogo de faltas ad-
ministrativas graves de los servidores pudblicos
y actos de particulares vinculados con faltas
administrativas graves. Para aquellos que han
tratado el tema en los tltimos meses, lo que la
nueva normativa hace es establecer un catalo-
go de faltas graves como son el cohecho, pecu-
lado, desvio de recursos publicos, utilizacién
indebida de informacién, abuso de funciones,
actuacién bajo conflicto de interés, contratacion
indebida, enriquecimiento oculto, trafico de in-
fluencias, encubrimiento y desacato, dentro de
un capitulo reservado a los servidores publicos;
dedicando otro capitulo entero para definir los
actos de particulares vinculados con faltas ad-
ministrativas graves.

Las sanciones que se contemplan por faltas
administrativas graves consistirdn en: suspen-
sién del empleo, cargo o comisién; destitucion
del empleo, cargo o comisién; sancién econémica
e inhabilitaciéon temporal para desempeniar em-
pleos, cargos o comisiones en el servicio publico
y para participar en adquisiciones, arrendamien-
tos, servicios u obras ptublicas.

Con el objeto de robustecer este cuerpo nor-
mativo, la ciudadania formulé distintas propues-
tas, algunas de las cuales han sido consideradas,
como es: la mejora de las directrices del servi-
cio publico y el establecimiento de obligaciones
claras; la denominacién de ilicitos administrati-
vos graves; el hecho de poner a los candidatos,
lideres sindicales y equipos de transicién como
sujetos obligados de esta Ley; el establecimien-
to de un Plataforma de denuncia; la proteccién
para denunciantes y testigos (siguiendo las di-
rectrices trazadas por instrumentos internacio-
nales); el desarrollo de un marco de integridad

y ética para las personas morales (compliance);*
la posibilidad de imponer sanciones més severas
a personas fisicas y morales; una base de datos
de las personas que han sido sancionadas; mejo-
ra en las capacidades de investigacion a través
del acceso a la informacion; la optimizacién del
recurso y la posibilidad de compartir los datos;
el uso de herramientas tecnolégicas, asi como la
obligatoriedad y publicidad de dos de las tres de-
claraciones (fiscal y de intereses).

Por dltimo, también existen temas que estan
pendientes de tratamiento, como es el relativo al
formato de la declaracién patrimonial incomple-
ta, dado que sin montos no es posible evaluar el
patrimonio; la no inclusién del nepotismo® den-
tro de las faltas administrativas graves constitu-
tivas de corrupcioén; la inexistencia de incentivos
a la cooperacién y, por dltimo, la indefinicién so-
bre el requisito de “obligatoriedad” para consul-
tar la lista de servidores publicos sancionados a
fin de obtener candidaturas, asi como para pre-
sentar sus declaraciones.®

8 Desde una perspectiva general se puede definir el compliance como el
establecimiento de politicas y procedimientos adecuados y suficientes para
garantizar que una empresa, incluidos sus directivos, personal y agentes
vinculados, cumplen con el marco normativo aplicable. Este “cumplimiento
normativo” no se limita a la debida observancia de la normativa legal, sino
que se extiende al cumplimiento de las politicas internas y, especialmente,
a los codigos éticos que la empresa se haya comprometido a respetar. En
opinidn de Rotsch, se frata —en ultima instancia— del “evidente principio
vigente en cada uno de los ordenamientos juridicos estatales segun el cual
las empresas y sus érganos deben operar arménicamente con el Derecho
vigente”. A detalle, vid. Rotsch, Thomas (2012), “Criminal Compliance”, en
Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 12, pp. 2y ss.

% Art. 27 de la iniciativa ciudadana de Ley General de Responsabili-
dades Administrativas establecia que: “incurre en nepotismo el servidor
publico que ofrece, otorga o promete ventajas indebidas a su conyuge, con-
cubino o concubina, asociado en convivencia o figuras analogas, asi como
miembros de su familia hasta el cuarto grado, al utilizar sus facultades o el
poder factico que el empleo cargo o comisién le otorgan”.

% Las opiniones aqui descritas siguen el estudio elaborado por el Institu-
to Mexicano para la Competitividad (IMCO). Consultese: www.imco.org.mx
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LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL FEDERAL DE
JUSTICIA ADMINISTRATIVA

Dentro del paquete legislativo que da vida el
Sistema Nacional Anticorrupcién se contempla
la renovacién del Tribunal Federal de Justicia
Administrativa, el cual estara encargado de im-
poner las sanciones a los servidores publicos, asi
como a los particulares que incurran en faltas
administrativas graves, promovidas por la SFP
y los 6rganos internos de control de los entes pa-
blicos federales, o por la Auditoria Superior de
la Federacién, para la imposicién de sanciones
en términos de lo dispuesto por la Ley General
de Responsabilidades Administrativas, asi como
para fincar a los responsables el pago de las in-
demnizaciones y sanciones pecuniarias que de-
riven de los danos y perjuicios que afecten a la
Hacienda Publica federal o al patrimonio de los
entes publicos federales.5’

Se establece que este organismo formara par-
te del Sistema Nacional Anticorrupcién, sujetan-
dose a las bases establecidas en el art. 113 de la
CPEUM, en la Ley respectiva y en el presente
ordenamiento, y actuara siguiendo los principios
de legalidad, maxima publicidad, respeto a los
derechos humanos, verdad material, razonabili-
dad, proporcionalidad, presuncién de inocencia,
tipicidad y debido proceso.

Un aspecto destacable, debido a la operativi-
dad misma del érgano jurisdiccional, sera el con-
tar con salas especializadas en materia de res-
ponsabilidades administrativas, cada una de las
cuales tendra competencia respecto de las entida-
des que conformen las cinco circunscripciones

67 Se deroga la Ley Organica de Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa y se expide la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia
Administrativa.
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administrativas y resolveran las faltas adminis-
trativas graves, investigadas y substanciadas
por la ASF y los érganos internos de control
respectivos, ya sea que el procedimiento se haya
seguido por denuncia, de oficio o derivado de las
auditorias practicadas por las autoridades com-
petentes.®® Esto es parte de una de las multiples
propuestas de la sociedad civil para enriquecer la
actuacion de este 6rgano jurisdiccional, las cua-
les quedaron dentro de las facultades de la Sec-
cion Tercera de la Sala Superior; también ha sido
considerada en esta Ley Organica, la facultad del
TFJA para atraer casos relevantes, regresar un
expediente con error y solicitar su reposicién,
contar con autonomia presupuestal, asi como el
establecimiento de directrices para que los ma-
gistrados eviten conflicto de intereses.®

REFORMAS A LA LEY ORGANICA DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL

En virtud de la reforma operada el 18 de julio
del afio en curso, la Ley Organica de la Adminis-
tracién Publica Federal establece nuevas bases
para que la organizacién y funcionamiento de la
Administraciéon Pidblica esté en consonancia con
el SNA. Por ello, la Secretaria de la Funcién Pu-
blica se mantiene como uno de los 6rganos encar-
gados de la investigacién de responsabilidades
administrativas, ademas de que ve fortalecidas
sus facultades de auditoria e investigacién me-
diante la verificacion de la informacién de las de-
claraciones patrimonialesy de intereses. Debera,
asimismo, expedir las normas que regulen los
instrumentos y procedimientos de control inter-

8 Vid. Art. 38 de la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Ad-
ministrativa.

8 Vid. Art. 3 de la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Admi-
nistrativa.
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no de la Administracién Publica federal, ademaés
de tomar en cuenta las bases y los principios de
coordinacién emitidas por el Comité Coordina-
dor del SNA; vigilara, en colaboracién con las au-
toridades que integren el Comité Coordinador de
SNA, el cumplimiento de las normas de control
interno y fiscalizacién; colaborara en el marco
del SNA y del Sistema Nacional de Fiscalizacion,
en el establecimiento de las bases y principios
de coordinacién necesarios, que posibiliten el
mejor cumplimiento de las responsabilidades de
sus integrantes; implementara las acciones que
acuerde el SNA en términos de las disposiciones
aplicables.

La SFP informara periédicamente al Comité
Coordinador del SNA, asi como al presidente de
la Reptblica, sobre la evaluacion de la gestion de
las dependencias que integran la Administracién
Publica Federal y de la PGR, ademas de configu-
rar, conforme a la bases de coordinacién que esta-
blezca el Comité Coordinador del SNA, la politi-
ca que seguira la Administracién Puablica federal
para propiciar la integridad y la transparencia
en la gestion publica, la rendicién de cuentas y
el acceso por parte de los particulares a la infor-
macién que aquélla genere. Las unidades encar-
gadas de la funcién de auditoria de la SFP, asi
como los 6rganos de control de la Administra-
cién Publica federal formaran parte del Sistema
Nacional de Fiscalizacién e incorporaran en su
ejercicio las normas, técnicas y cédigos de ética,
de conformidad con el SNA.

REFORMAS A LA LEY DE FISCALIZACION Y
RENDICION DE CUENTAS DE LA FEDERACION

Las reformas operadas al presente instrumento
normativo pretenden eliminar gran parte de las
limitaciones de la ASF para hacer efectiva su la-

bor, vigilar el gasto pudblico y el correcto uso de
los recursos estatales. De este modo, podra fis-
calizar las operaciones que involucren recursos
publicos federales o participaciones federales a
través de contrataciones, subsidios, transferen-
cias, donativos, fideicomisos, fondos, mandatos,
asociaciones publico privadas o cualquier otra
figura juridica, y el otorgamiento de garantias
sobre empréstitos de estados y municipios,
entre otras operaciones. La Auditoria podra —en
virtud de la reforma— conocer, investigar y subs-
tanciar la comisién de faltas administrativas que
detecte mediante la fiscalizacién, en términos de
la Ley General de Responsabilidades; podra revi-
sar durante el ejercicio fiscal en curso a las enti-
dades fiscalizadas, asi como respecto a ejercicios
anteriores, para ello, dichas entidades deberan
proporcionar la informaciéon que se solicite para
la revisién y en caso de incumplimiento, se haran
acreedoras a una sancion.

En relacién con el Informe General Ejecutivo
del Resultado de la Fiscalizacién Superior de la
Cuenta Publica, el informe especifico y los infor-
mes individuales, seran publicados en la pagi-
na de internet de la ASF en formatos abiertos,
conforme a lo establecido en la Ley General de
Transparenciay Acceso a la Informacion Piblica,
siempre y cuando no se revele informaciéon que
forme parte de una investigacién. La Auditoria
podra promover las responsabilidades que sean
procedentes ante el Tribunal Federal de Justi-
cia Administrativa y la Fiscalia Especializada en
Combate a la Corrupcion.

REFORMAS AL CODIGO PENAL EN EL MARCO DEL
SISTEMA NACIONAL ANTICORRUPCION

El pasado 18 de junio de 2016 se reformaron, adi-
cionaron y derogaron diversas disposiciones del
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Cédigo Penal federal en materia de combate a
la corrupcién,” pues desde el punto de vista del
legislador, el otrora Titulo Décimo del Cédigo Pe-
nal federal merecia, por decirlo de algin modo,
un cambio significativo en lo que respecta a la
tipificacién de estas conductas.

Desde hace algunos anos, con motivo de los
constantes y clamorosos escandalos que se han
suscitado en el pais por actos de corrupcion, es
que el legislador se ha visto en la (constante) ne-
cesidad de reformar o tipificar nuevos comporta-
mientos que pudieran atentar en contra de la Ad-
ministracién Pablica. La creaciéon de un Sistema
Anticorrupcion constituye, sin duda, un punto de
inflexién para ello, ya que focaliza y dirige la aten-
cién de los especialistas en tratar de corregir los
delitos que en el desempefio de sus funciones pue-
den llegar a cometer los funcionarios, en un pais
en donde la academia y el legislador no logran po-
nerse de acuerdo tan sélo en el concepto de servi-
dor ptblico (funcionario publico, empleado publi-
co, agente publico, cargo ptblico o autoridad).

7 Articulo Unico.- Se reforma el parrafo primero y el inciso e) del arti-
culo 201; la denominacion al Titulo Décimo; el parrafo primero del articulo
212; el articulo 213; el articulo 213 Bis; la denominacion del Capitulo Il del
Titulo Décimo; el parrafo primero y su fraccion lll, los parrafos segundo y
tercero del articulo 214; las fracciones VI, IX, XI, Xlll y los parrafos segun-
do y tercero del articulo 215; los parrafos primero y segundo del articulo
216; la denominacion del Capitulo V del Titulo Décimo; el parrafo primero,
la fraccion 1y los incisos B), C), D), la fraccion lll y el parrafo segundo del
articulo 217; los parrafos tercero y cuarto del articulo 218; la fraccion | y
el parrafo segundo del articulo 219; la fraccion | y los parrafos tercero
y cuarto del articulo 220; el parrafo segundo del articulo 221; las frac-
ciones |, Il y los actuales parrafos tercero y cuarto del articulo 222; las
fracciones I, II, lll y los parrafos tercero y cuarto del articulo 223; los ac-
tuales parrafos primero, segundo, cuarto, quinto y sexto del articulo 224;
las fracciones VI, X, XIIl, XVII, XX, XXIV, XXVIIl y XXXII del articulo 225;
se adicionan un parrafo tercero con las fracciones |, Il, un parrafo cuarto,
un quinto parrafo con las fracciones |, Il, lll y IV, un sexto y un séptimo
parrafos al articulo 212; un inciso E) a la fraccion I, una fraccion | Bis con
los incisos A) y B) y un parrafo segundo al articulo 217; un articulo 217
Bis; una fraccion IV al articulo 221; una fraccion lll con los incisos a, by
un parrafo segundo recorriéndose los subsecuentes al articulo 222; un
parrafo tercero recorriéndose los subsecuentes al articulo 224, y se dero-
ga el cuarto parrafo del articulo 225 del Codigo Penal federal.
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En efecto, el legislador no se equivoca al refor-
mar el Titulo en comento, pero sus intenciones
quedan en entredicho —de cara a favorecer esta
nueva ingenieria anticorrupcién—, desde el mo-
mento en que crea una rubrica que no obedece,
ni al bien juridico protegido por los tipos penales
que ahi se agrupan, que no es otro que el correcto
y buen funcionamiento de la Administracién Pu-
blica, ni a la calidad de los autores exigida (fun-
cionarios o servidores publicos).

El texto punitivo nos brinda un concepto bas-
tante difuso de servidor puiblico que no permite,
al menos con claridad, saber los titulos de ads-
cripcion a la funcién publica, como podrian ser,
por ejemplo, el que “por disposicién inmediata de
laley, la eleccién o el nombramiento de autoridad
competente, participe en funciones publicas”.™
Ademais, la condicién de servidor publico respon-
de a diversas perspectivas. No s6lo para configu-
rar tipos especificos de cuya autoria inicamente
es responsable quien retine dicha condicién, sino
que alcanza a cuestiones de negligencia profe-
sional, de la especial posicién de garante o de la
agravacion de la pena.

LEY DE LA FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Desde hace varios anos ha estado vigente la idea
de transformar la Procuraduria General de la
Repiblica en Fiscalia General.”” La creacién de
una Ley para la Fiscalia, reglamentaria de los ar-

" Como lo dispone el Codigo Penal espariol. Vid. De la Mata Barranco,
Norberto Javier (2010), “El funcionario publico ante el Derecho penal”, en
Revista Juridica de Castilla y Leén, nam. 20, pp. 17-78.

72 E1 10 de octubre de 2014 se publico en el DOF la reforma en materia poli-
tico-electoral y con ella distintas modificaciones a la CPEUM, en donde figuran
cambios trascendentes para la PGR. Asi, como se desprende de esta disposi-
cion, se reformd el articulo 102 Constitucional que ahora dicta que el Ministerio
Publico se organizara en una Fiscalia General de la Republica como érgano
publico auténomo, dotado de personalidad juridica y de patrimonio propios.
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ticulos 21 y 102, Apartado A, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a tra-
vés de la cual se reformen, adicionen y deroguen
diversos ordenamientos legales, es la de crear un
6rgano auténomo dotado de personalidad juridi-
ca y patrimonio propios, acorde con las nuevas
circunstancias del pais; fortalecer el derecho de
acceso a la justicia, reforzando las funciones y ca-
pacidades de los fiscales y eliminando su depen-
dencia de otros poderes, al tiempo que se moder-
nicen las distintas instituciones de procuracién e
imparticién de justicia.™

78 De acuerdo con el Boletin 4797, el cual aqui trascribimos, la Camara
de Diputados aprobd en lo general con 370 votos favor, 43 en contra y
6 abstenciones, el proyecto de decreto que expide la Ley de la Fiscalia
General de la Republica, a fin de constituir un 6rgano constitucional moder-
no, auténomo e independiente, el cual coadyuve a vigorizar y fortalecer el
sistema de procuracion de justicia federal.

El dictamen, remitido al Senado de la Republica para sus efectos consti-
tucionales, deriva de una iniciativa que el Ejecutivo Federal envi6 a la Camara
de Diputados el 23 de septiembre de 2014, y reemplaza a la actual Procura-
duria General de la Republica por la Fiscalia General de la Republica (FGR).

Dicha Fiscalia seré autonoma, con personalidad juridica y patrimonio
propios, asi como moderna, a fin de llevar a buen puerto la implementacion
del sistema de justicia procesal acusatorio, aprobado en junio de 2008, en
un contexto de respeto, proteccién, garantia y promocién de los derechos
humanos. Estara integrada, entre otros érganos, por las Fiscalias Especiali-
zadas en Materia de Combate a la Corrupcién y en Materia de Delitos Elec-
torales, cuyos titulares seran nombrados y removidos por el Fiscal General,
con posibilidad a ser objetados por el Senado.

Se prevé la funcion de representante social del Ministerio Publico de la
Federacion no sdlo en la investigacion y persecucion de los delitos, sino en
aquellos asuntos que por su relevancia para la sociedad dispongan las leyes
para la proteccion de los intereses individuales y sociales en general, como
son: derechos e intereses de las personas menores, con discapacidad, adul-
tos mayores y de quienes se encuentren en situacion de riesgo o peligro.

Entre las facultades del Ministerio Publico de la Federacion resalta la
relacionada con la investigacion, en donde se determina la forma clara que
ante el conocimiento de la existencia de hechos que la ley sefiale como
delito, se debera recabar la denuncia, querella u otro requisito equivalente,
siempre actuando bajo un marco de respeto a los derechos humanos.

De igual modo, el dictamen contempla el procedimiento para que los
agentes del Ministerio Publico, los investigadores ministeriales y los peritos
puedan formar parte del Servicio de Carrera.

Autoriza a la Secretaria de Gobernacion para auxiliar a la FGR en ma-
teria de extradicion; atribuye al Ministerio Publico facultades para conocer
de los delitos del fuero comin que tengan conexién con delitos federales;
precisa que el Centro Federal de Proteccion a Personas sera un érgano
auxiliar de la Fiscalia; retira la facultad a los municipios para expedir normas

Se busca que una nueva Ley haga de la Fis-
calia General y sus unidades de apoyo, un ver-

y medidas presupuestales en materia del derecho de las mujeres a una vida
libre de violencia.

También, reforma diversos ordenamientos para sustituir diversos térmi-
nos, tales como: Procuraduria General de la Republica por FGR; procura-
dor por el de fiscal; policia judicial por policia, y Presidencia de la Republica
por el de Oficina de la Presidencia de la Republica.

La reforma a la Ley Organica de la Administracién Publica Federal,
busca establecer las atribuciones que la Consejeria Juridica debera asumir
para ejercer la representacion de la Federacion.

Al fundamentar el dictamen, el presidente de la Comision de Justicia,
diputado Ricardo Fidel Pacheco Rodriguez (PRI), recordé que por mandato
de la reforma constitucional en materia politico-electoral, se transforma la
Procuraduria General de la Republica en la Fiscalia General de la Republica.

Dijo que esta Fiscalia sera la encargada de la organizacion del Ministe-
rio Publico; que se determina como un rgano constitucional autonomo, con
cargo a un fiscal general, que permitira independencia y objetividad en las
actividades que realicen respecto de la investigacion y persecucion de los
delitos, logrando con ello contribuir a la modernizacién de las instituciones
que procuran e imparten justicia.

Con las reformas, expreso, se fortalece el sistema de procuracion de
justicia federal, principalmente en la funcion principal del Ministerio Publico
de la Federacion, que es la de investigar y perseguir los delitos a través
del ejercicio de la accion penal en representacion de la sociedad, la cual
se vigoriza al dotar de autonomia constitucional a la Fiscalia; de ahi que el
Ministerio debe ser un érgano técnico de investigacion y persecucion de los
delitos, cuya actuacion debe sujetarse con estricto apego a la ley.

También robustece el papel del Ministerio Publico como representante
de la sociedad y garante de la constitucionalidad de las normas generales
en materia penal y procesal penal y las que sean de su competencia, de
conformidad con el orden juridico mexicano.

Se subrayé que con el dictamen se consolida la funcion del Ministerio
para dejar de ser percibido Unicamente como un operador estrictamente
juridico, y visualizarlo como un agente que cumple con una funcion so-
cial relevante, que es la de ejercer la accion penal en representacion de
la sociedad, brindar apoyo y asistencia a las victimas de los delitos, a fin
de garantizar su acceso a la justicia y el respeto a los derechos humanos.

Se expuso que la transformacion del sistema juridico penal y de las
instituciones que lo integran es punto fundamental para que el pais pueda
conseguir una mejor justicia, una 6ptima imparticion y una procuracion efi-
ciente de este bien juridico.

En los posicionamientos, los diputados expresaron que la Fiscalia cum-
ple un objetivo fundamental, de hacer mas cercana y expedita la justicia,
siempre de la mano del respeto a los derechos humanos, y con este dictamen
se busca la construccion de una institucion cuya independencia, modernidad
y desarrollo conduzca a una exitosa implementacion del sistema acusatorio.

Asegurd que se busca fortalecer y hacer mas eficaz la labor del Mi-
nisterio Publico Federal, que mediante la autonomia de la Fiscalia podra
desempefiar su labor sin estar subordinado a otro érgano o poder. “Esta-
mos conscientes de que la sola autonomia no resolvera el problema de la
imparticion de justicia, pero si eliminaré el factor politico de la ecuacion para
elegir al candidato mas idoneo para encabezar la Fiscalia”.
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dadero 6rgano auténomo de acusacion e inves-
tigacién del delito, en donde el MP se consolide
como un agente que cumple una funcién social,
el ejercer la accién penal, que responda a las
exigencias de una justicia pronta, expedita, que

proteja y atienda los derechos de las victimas
del delito.

Sin embargo, la anhelada Ley Organica se
encuentra empantanada en el Congreso, por lo
que es necesario que las fuerzas politicas man-
tengan un didlogo que permita poner en practica
toda estas opiniones, ya que de lo contrario difi-
cilmente la fiscalia especializada en materia de
delitos relacionados con hechos de corrupciéon
podra desempeniar sus funciones diligentemente
si desde un principio la Fiscalia General no goza
de independencia técnica y operativa, autonomia
y objetividad en la investigaciéon y persecucion de
los delitos.™

La creacion de una Fiscalia Especializada en
Materia de Delitos Relacionados con Hechos de
Corrupcion

La creacién de una Fiscalia Especializada Anti-
corrupcién ha sido una constante en distintos
paises de Iberoamérica, con motivo del surgi-
miento de diversos escandalos de corrupciéon en
los que se han visto implicados funcionarios con
altos cargos politicos.” El hecho de tener una fis-

7 Cfr. Aguilar Valdez, Vélez, Chavez, Estanislao (2014), El Ministerio Pu-
blico. Diagndstico y propuesta para reformarlo, Porria-PUDH-UNAM, 2014;
Castro, Juventino v. (2008), El Ministerio Publico en México, Porria, México;
Franco Villa, José (1985), EI Ministerio Publico Federal, Porria, México.

7 Con el fin de contar con un panorama mucho mas amplio sobre esta
aseveracion, se sugiere la consulta del texto de Fabian Caparrés, Ontiveros
Alonso, Rodriguez Garcia Nicolas (coords.) (2014), El Ministerio Fiscal en
el combate a la corrupcion: experiencias y perspectivas desde los sistemas
penales de Iberoamérica, Ubijus, México. A lo largo de esta obra, se narran
distintos episodios desde el Derecho comparado, sobre el tratamiento que
los paises de Iberoamérica han dado a la corrupcién; uno de ellos, precisa-
mente, es el relativo al establecimiento de grupos de trabajo —al interior de
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calia con atribuciones suficientes para investigar
a servidores en México, no es una circunstancia
nueva o incidental, ya que la Procuraduria Gene-
ral de la Republica cuenta, desde hace algunos
afos, con una Unidad Especializada en Investiga-
cion de Delitos Cometidos por Servidores Publi-
cosy contra la Administracion de Justicia, la cual
se divide en tres fiscalias: contra el combate a la
corrupcion, fiscalia de servidores publicos y fisca-
lia contra la administracién de justicia.™

Ha sido en virtud de acuerdo A/011/14, publi-
cado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de
marzo de 2014, que se cred la Fiscalia Especia-
lizada en Materia de Delitos Relacionados con
Hechos de Corrupcién,” la cual sera una unidad
administrativa adscrita a la Oficina del procu-
rador general de la Republica, que tiene como
tarea principal la investigaciéon y persecucion de
los delitos relacionados con hechos de corrup-
cién de competencia federal, asi como cualquier
otro delito cometido por un servidor publico
federal en el desempefio de un empleo, cargo o
comision.

las Fiscalias— para el analisis y combate de la criminalidad vinculada a este
fendmeno, o bien la creacion de Fiscalias Especializadas para dicho fin.

78 El objetivo de esta Unidad, conforme al Manual General de Organi-
zacion de la PGR, es coordinar la actuacion del personal de esta Unidad
Especializada, encaminada a la atencion, investigacion y persecucion de
los delitos cometidos por los servidores publicos que presten sus servicios
en la Administracion Publica Federal, del Distrito Federal, en los Organos
Constitucionales Autonomos, en el Congreso de la Unién, en el Poder Ju-
dicial Federal, o que manejen recursos federales, de conformidad con lo
dispuesto por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
el Cadigo Penal Federal y aquellos cuyo conocimiento le corresponda por
acuerdo de la C. procuradora; asi como los procedimientos administrativos
establecidos por la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de
los Servidores Publicos y demas disposiciones aplicables, a fin de coad-
yuvar con el objetivo de erradicar la corrupcion y conductas contrarias a la
prestacion del servicio publico federal.

" Se abroga el Acuerdo A/107/04, por el que se crea la Fiscalia Espe-
cial para el Combate a la Corrupcion en el Servicio Publico Federal, y se
derogan las disposiciones normativas que se opongan a lo previsto en el
presente Acuerdo.
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En consecuencia, se adscribe a la estructura
de la nueva Fiscalia la anterior Unidad Especia-
lizada en Investigacion de Delitos Cometidos por
Servidores Piblicos y Contra la Administracion
de Justicia, contando ahora el nuevo organismo
con los recursos humanos, financieros y ma-
teriales de la Unidad que le precede, asi como
aquellos que le sean asignados para su 6ptima
operacion y funcionamiento, en términos de la
normatividad aplicable y la disponibilidad pre-
supuestaria.

Los delitos que se vinculan con hechos de co-
rrupcién estan comprendidos en el Cédigo Penal
federal en su Titulo Décimo, que lleva por rubri-
ca “Delitos cometidos por servidores publicos”,
y el Titulo Décimo primero, que se denomina
“Delitos cometidos contra la Administraciéon de
Justicia,”® asi como todos aquellos previstos en
leyes especiales.”

El objetivo de la Fiscalia Especializada, de con-
formidad con el Manual de Organizaciéon General
de la PGR sera el de consolidar los acuerdos es-
tablecidos, asi como los convenios celebrados de
caracter nacional e internacional, con el objeto de
sancionar y erradicar los actos de corrupciéon de
la Republica Mexicana o aquellos cometidos por
servidores publicos en el extranjero; asi también,
coordinar con los/las agentes del Ministerio Pu-
blico de la Federaciéon aquellas averiguaciones

78 Cfr. Hernandez Romo, Pablo y Ochoa Romero, Roberto A. (2013),
Delitos cometidos por servidores publicos contra la Administracion de Justi-
cia, Tirant lo Blanch, México.

® Como se desprende del Acuerdo A/011/14, en caso de los delitos de
competencia federal relacionados con actos de corrupcion, en los que inter-
vengan servidores publicos involucrados con miembros de la delincuencia
organizada, la Fiscalia Especializada en Materia de Delitos Relacionados
con Hechos de Corrupcion, conocera del delito relacionado con corrupcion
que se actualice, siempre que no sea el previsto en el articulo 2 de la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada ni aquellos delitos que son com-
petencia de la Fiscalia Especializada para la Atencién de Delitos Electora-
les y de la Visitaduria General.

previas (carpetas de investigacién) que versen
sobre hechos de corrupciéon y de la cual tenga
competencia esta Fiscalia, estableciendo meca-
nismos para su investigacion y persecucion, con
la finalidad de garantizar un sistema de justicia
penal eficiente y transparente.

Son veinte las funciones que se han delegado
a esta Fiscalia,®® misma que al dia de hoy toda-

8 Las funciones de las Fiscalia son las siguientes:

‘Proponer campafias de difusion, informacion y fomento de cultura de
denuncia y legalidad en contra de la corrupcion.

-Establecer los mecanismos de cooperacion con las Unidades Admi-
nistrativas competentes de la Procuraduria para solicitar a autoridades in-
ternacionales la obtencion de informacion y evidencias para la investigacion
de funcionarios en extranjero, relacionados con los delitos de corrupcion.

-Establecer las estrategias y mecanismos coordinacion y supervision
para llevar a cabo y dar seguimiento a los acuerdos establecidos por ins-
tancias nacionales e internacionales en materia de combate a la corrupcion.

-Emitir solicitudes de informacién a las autoridades federales, estata-
les y municipales que permitan la investigacion de funcionarios publicos
involucrados en hechos probablemente delictivos en materia de corrupcion.

-Proponer instrumentos de cooperacién con instituciones de los tres
niveles de gobierno a fin de establecer estrategias de colaboracion para la
persecucion de los delitos de corrupcién.

-Aprobar el estudio de valoracion juridica de las/los agentes del Mi-
nisterio Publico de la Federacion con relacién a sus conductas debido al
alcance que tienen sus facultades y atribuciones en la resolucion de las
averiguaciones previas.

-Coordinar la supervision de las/los agentes del Ministerio Publico de
la Federacion de acuerdo a sus atribuciones en las resoluciones de las
averiguaciones previas.

-Solicitar por si o por conducto de las/los agentes del Ministerio Plblico
de la Federacion, adscritos a la Fiscalia, informacion que permita ampliar
las investigaciones de los delitos materiales de competencia de la Fiscalia
a instituciones financieras para que contribuya a la obtencién de evidencia.

-Conducir a las/los agentes del Ministerio Publico de la Federacion
adscritas/os a la Fiscalia Especializada para la Investigacion de los Delitos
Relacionados con Actos de Corrupcion cometidos por Servidores Publicos
en el ambito federal.

-Dictar las normas y procedimientos que resulten necesarios para la
organizacion de la Fiscalia Especializada.

Conducir la planeacion estratégica de la Fiscalia a fin de contar con li-
neas de accion encaminadas a combatir la corrupcion en el servicio publico.

-Nombrar, previa autorizacién del Procurador General de la Republica,
a los titulares de las Unidades adscritas a la Fiscalia Especializada.

-Aprobar las investigaciones para que intervengan las/los agentes
del Ministerio Publico de la Federacion, asi como ejercer la facultad de
atraccion de delitos del orden comun, los delitos relacionados con actos de
corrupcion cometidos por servidores publicos, en términos de las disposi-
ciones juridicas aplicables.
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via esta acéfala, ya que como dispone el primer
transitorio del Acuerdo que le da creacién, esta
normatividad entrara en vigor en la fecha en que
la Camara de Senadores realice el nombramiento
de titular de la Fiscalia, en los términos previstos
en el Transitorio Décimo Octavo del Decreto por
el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la CPEUM en materia politi-
co-electoral, publicado en el DOF el 10 de febrero
de 2014. El Fiscal sera propuesto y nombrado por
el voto de las dos terceras partes de los senado-
res y podra ser removido por el procurador gene-
ral de la Republica.®

Bibliografia
Aguilar Valdez, Vélez, Chavez, Estanislao (2014), EI Minis-

terio Publico. Diagndstico y propuesta para reformarlo,
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-Incompetencia, acumulacion y separacion de averiguaciones previas
que proponga la/el agente del Ministerio Publico de la Federacion de su
adscripcion, asi como la autorizacion definitiva de la no ejecucion de la
accion penal, previo dictamen del agente del Ministerio Publico de la Fede-
racion y aprobar la formulacién de conclusién no acusatoria en los procesos
penales.

-Emitir instrumentos legales para eficientar el funcionamiento y opera-
cion de la Fiscalia Especializada de conformidad con el articulo 7 de Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica.

-Promover a través de las/los agentes del Ministerio Publico de la Fe-
deracion, a las autoridades judiciales las medidas precautorias.

-Dictaminar y aprobar la informacién de conclusiones no acusatorias
en los procesos penales que se lleven a cabo con motivo de delitos relacio-
nados con hechos de corrupcion.

-Mantener una coordinacién constante con instancias gubernamen-
tales para el seguimiento y cumplimiento de los acuerdos y tratados en
materia de erradicacion de corrupcion.

-Proponer ante las Unidades competentes de la Procuraduria un pro-
grama de actualizacion y especializacion en materia de prevencion y lucha
contra la corrupcion.

-Promover la colaboracion de instituciones publicas y privadas para el
desarrollo de tecnologia e intercambio de informacion para la prevencion
del delito de corrupcion.

8 Transitorio Décimo Octavo del Decreto por el que se reforman, adi-
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Resumen

a sociedad postindustrial ha cambiado la

l percepcion sobre los esquemas de segu-
ridad, de manera que en este contexto el
concepto de riesgo tiene especial protagonismo;
sobre todo cuando la evolucién que distingue a

la también denominada sociedad del riesgo trae
consigo una serie de consecuencias negativas
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que pueden ser concebidas como la cara oscu-
ra del progreso, esto es, riesgos 0 amenazas de
dafio que pueden afectar considerablemente a
la seguridad colectiva. Ello se convierte en un
gran reto para el Derecho penal, pues a €l se ha
recurrido para atender estos requerimientos de
seguridad. El principal problema radica en que,
ante la esquizofrenia que provoca el miedo a la
materializaciéon del riesgo, se van creando f6r-
mulas legislativas que se rigen por paradigmas
preventivos y que no pocas veces trastocan los
presupuestos del Estado de Derecho.

Palabras clave: Politica criminal, riesgo, so-
ciedad del riesgo, globalizaciéon, Derecho penal,
Derecho penal del riesgo, Derecho penal del ene-
migo, Derecho penal simbélico, delitos de peli-
gro abstracto, prevencion.

Abstract

Postindustrial society has changed the percep-
tion of security schemes, so that in this context
the concept of risk has a special leading role;
especially when the evolution distinguishes the
also called risk society, this brings a series of neg-
ative consequences that can be perceived of as
the dark side of progress, this is, risks or threats
of harm that can significantly affect collective
security. This becomes a major challenge for the
criminal law, because we have resorted to it to
address these safety requirements. The main
problem is that, due to the schizophrenia that is
caused by the fear of the materialized risk, leg-
islative formulas have been created which are
governed by preventive paradigms and that of-
ten times disrupt the state of law’s budget.

Key words: Criminal policy, risk, risk society,
globalization, criminal law, criminal law of risk,
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criminal law of the enemy, symbolic crime law,
abstract danger felonies, prevention.

1. La acumulacion de los peligros

Desde hace ya algin tiempo, el lenguaje del ries-
go se ha convertido en una constante de nues-
tra vida cotidiana, lo cual resulta paraddjico si
se tiene en cuenta que el riesgo, en los términos
que aqui interesan, entrafna consecuencias no de-
seadas que se originan por nuestro permanente
interés de evolucionar. Esto es, en la medida en
que hemos avanzado en muchos y muy variados
campos, se han ido generando una serie de reper-
cusiones que en realidad pueden ser concebidas
como la cara oscura del progreso y que no apare-
cen de forma aislada o esporadica, mas bien han
pasado a ser algo sistémico que, no pocas veces,
suele justificarse con el mezquino eufemismo
de “danos colaterales”; “dafios colaterales del
progreso”, “danos colaterales de las medidas pa-
ra eliminar los peligros”, en definitiva, “dafios
colaterales por todo”. Es bien sabido que dicha
expresion lo mismo es usada para mencionar ca-
tastrofes ocasionadas por acciones imprudentes,
que para hacer referencia a devastaciones moti-
vadas por actividades dolosas. Vaya por delante
que ambos supuestos quedan abarcados por la
nocién actualizada de riesgo.

Del anélisis de la cuestion se ha encargado el
sociblogo aleman Ulrich Beck, cuya nocién, esto
es, la de sociedad de riesgo, designa ese escena-
rio con evidentes contradicciones, dado que a la
par que confiere ventajas, genera y potencia pe-
ligros, es decir, una serie de amenazas de dafio
e inclusive danos que son producto de nuestras
decisiones como civilizacion y que, de materiali-
zarse, en algunos casos provocarian devastacio-
nes sobre los recursos mas elementales de su-
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pervivencial, en otros causarian desequilibrio en
los esquemas democraticos o fundamentales de
convivencia, mientras que, en otros mas, directa-
mente atentarian contra la vida.>® Al margen de
las diferencias que presentan entre silos también
denominados macro—peligros,* por regla general
comparten que tendrian su origen en decisiones
humanas y que respecto de ellos no seria posible
predicar con solvencia su control.

Esa etapa de peligros habria sido identificada
a partir de la segunda mitad del siglo anterior®
con la consolidaciéon de una serie de avances en
la ciencia y en la tecnologia, pero, sobre todo,
con el descubrimiento de los peligros generados
a causa de dicha evolucién,® ante lo cual los me-
canismos de seguridad disefiados para la fase
industrial habrian sido superados, de suerte que
la atencién se enfocaria en crear esquemas de
proteccién en sectores como la energia nuclear
y su manejo, muchas producciones de la quimi-
cay el deterioro del medio ambiente.” En efecto,
ambitos como los anteriores fueron los que al ini-
cio estimularon que se hablara de un cambio de

' Fundamental Beck, U., Sociedad del riesgo. Hacia una nueva moder-
nidad, Paidés, Barcelona, 1998; mismo autor, “De la sociedad industrial a la
sociedad del riesgo. Cuestiones de supervivencia, estructura social e ilus-
tracion ecolégica”, Revista de Occidente, num. 150, nov. 1993, pp. 19y ss;
Politicas ecoldgicas en la edad del riesgo. Antidotos. La irresponsabilidad
organizada, E| Roure, Barcelona, 1998.

2 Cfr. Beck, U., Sobre el terrorismo y la guerra, Paidds, Barcelona,
2003, p. 19.

® De hecho, es posible identificar supuestos en los que, como el terro-
rismo nuclear, podrian concurrir todas estas secuelas no deseadas.

4 Cfr. Beck, U., Politicas ecoldgicas..., op. cit., pp. 129y ss.
5 Cfr. Beck, U., “De la sociedad industrial..., op. cit., p. 23.

¢ Dicho de otro modo: una etapa a partir de la cual es facil detectar
una serie avances que asi como han traido incontables beneficios en pro
de la humanidad, su simple manejo o su utilizacién indebida han generado
graves dafios de forma masiva para la salud de las personas y para el
medio ambiente.

7 Cfr. Beck, U., “De la sociedad industrial..., op. cit., pp. 22y ss.

paradigma en la forma de identificar y prevenir
los peligros. Esto quiere decir que la sociedad
del riesgo aglutina tanto el desarrollo de la so-
ciedad industrial como el que caracteriza a la
sociedad postindustrial, pero también que con-
centra efectos negativos que en unos casos es-
tarian sujetos a control, mientras que en otros
éste seria un intento infructuoso. Asi pues, como
ya dijimos, la ausencia de control seria un dato
que distingue a unos riesgos de los otros. Con
mayor precision: lo novedoso en la sociedad del
riesgo mundial es que nuestras decisiones como
civilizacién desatan problemas y peligros glo-
bales que contradicen radicalmente el lenguaje
institucionalizado del control.®

A la ausencia de control se sumaria la multipli-
cacion de las consecuencias, dado que los peligros
que al principio motivaron hablar de la sociedad
del riesgo ahora se acumulan con otros que se
han venido detectando y que dan cuenta de un
cambio cualitativo y cuantitativo en la nocién
de riesgo. En este sentido, es posible identificar
un grupo de riesgos que en esencia surgen con la
sociedad posindustrial, frente a otro que incluye
supuestos que, aunque no deben su nacimiento a
ésta, en ella potencian sus consecuencias lesivas.
En el primer caso, junto con los ya mencionados
riegos atémicos, ecolégicos y los provenientes de
la quimica, cabe considerar los riesgos que pue-
den derivar de la ingenieria genética, incluida la
genética humana; las crisis financieras u otros
problemas o ataques a los mercados internacio-
nales; el correlato negativo de la consolidacion de
uniones econémicas y politicas’; las afectaciones
a la salud que, a gran escala, pueden ocasionar
los sistemas de produccién de complejas estruc-

& Beck, U., Sobre el terrorismo..., op. cit., p. 17.
® Por ejemplo, la consolidacion de la Unién Europea.
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turas y con gran capacidad de distribucién; los
riesgos derivados del empleo de la ciencia infor-
matica, incluido, por supuesto, el riesgo digital
global que amenaza a la libertad."'? Dentro del
segundo bloque es posible catalogar a la perma-
nente amenaza de la guerra y a la actuacién de
redes criminales de alcance internacional des-
tinadas a actividades delictivas como el trafico
ilegal de estupefacientes y psicotrépicos; la fabri-
cacion, traficoy acopio ilegales de armas, explosi-
vos y de toda clase de armamento; la pornografia
infantil; la trata de personas; la corrupcién, y el
terrorismo.

Los ejemplos considerados en este segundo
catalogo, salvo el relativo a la guerra, suelen in-
corporarse en el marco operativo de la crimina-
lidad organizada, evidente aspecto que tiene im-
portancia porque, precisamente, las ventajas que
aporta la globalizacién y la interdependencia, en
cuanto elementos objetivos de la sociedad postin-
dustrial, también han sido aprovechados por esta
clase de delincuencia asociativa para amplificar y
perfeccionar su marco de actuacién. De ello cabe
extraer una diferencia genérica y fundamental,
puesto que en esta segunda clasificacién apare-
cen peligros cuyo nacimiento es per se negativo
y, como veremos, lo que en realidad han hecho

10 Como ocurre en el sector del consumo; sobre todo cuando se trata de
alimentos y medicamentos.

" Vid. Beck, B., “El riesgo para la libertad. Cuando el Estado democra-
tico, con la colaboracién de las grandes corporaciones digitales, espia de
forma global para optimizar su seguridad ante cualquier amenaza, ;quién
defendera los derechos individuales?”, El Pais. Opinién [en linea], 29 de
agosto de 2013. Disponible en http://elpais.com/elpais/2013/08/14/opi-
nion/1376502906_653929.html (citado el 3 de mayo de 2016).

12 En este caso, debemos considerar el caso Snowden, que reveld pu-
blicamente lo que todos ya sabiamos: el control absoluto que, en la era del
ciberespacio, tiene la Agencia de Seguridad Nacional de los Estados Uni-
dos de América (NSA National Security Agency) sobre nuestras comunica-
ciones (conversaciones telefénicas, correos electrénicos y redes sociales).
Por supuesto que ello incluye la vigilancia de todos los lideres del planeta
(Vid. Entrevista: https://www.theguardian.com/world/video/2013/jun/09/nsa
-whistleblower-edward-snowden-interview-video).
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sus autores es potenciar sus efectos a partir de
las ventajas que aporta la evolucién, mientras
que respecto de los que incluimos en la primera
clasificaciéon se puede decir que nacen con fines
positivos, es decir, como la expresién misma de
la civilizacién. Cuestion distinta es que el sentido
de su utilizacién, por imprudencia o intencional-
mente, haya tomado otro rumbo. De este modo,
tiene lugar la extrana combinacién de la involu-
cién propia de la criminalidad con los beneficios
que trae consigo la evolucion.

De la clasificacién que acabamos de plantear,
que pretende ser enunciativa y no limitativa, se
desprende otra que tiene que ver con el fortale-
cimiento de los peligros que se produce a causa
de la inercia misma de la sociedad del riesgo,
pero también con motivo de la ya mencionada
combinaciéon que se da entre ambos bloques.
Un ejemplo del primer caso puede hallarse en
las tecnologias de la informacién y la comuni-
cacién, y especialmente en internet, que se ha
convertido en una red de conexién global que
ofrece un escenario paralelo, con vida propia y
en la que confluyen todas las manifestaciones
de la evolucién. Es innegable que las constan-
tes transformaciones que sufre este ambito de
enlace universal tienen su correlato en muchos
y muy variados sectores criminales, de manera
que puede ser concebido como un espacio crimi-
négeno que a la vez que crea nuevos comporta-
mientos delictivos sirve como instrumento para
la comisién de otros que a su nacimiento ya for-
maban parte de la delincuencia clasica. El pun-
to es que a la par que el ciberespacio ha venido
evolucionando, ha amplificado, en extensién y
materia, las posibilidades de lesién, quedando
de esta forma afectados un gran nimero de bie-
nes juridicos, dentro de los que se encuentran,
por ejemplo, la libertad, el patrimonio, la digni-
dad humana, la indemnidad sexual, la imagen
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o identidad, el orden democratico, el secreto de
las comunicaciones, la intimidad, los derechos
de autor; en fin, la lista puede ser intermina-
ble.® Se trata, en efecto, de un enorme catalogo
de delitos que ha dado en denominarse ciberde-
lincuencia.*

3 Sobre ello vid., entre otros, Mird Llinares, F., El cibercrimen. Fenome-
nologia y criminologia de la delincuencia en el ciberespacio, Marcial Pons,
2012, Madrid; Del Rosal Blasco, B., “Criminalidad organizada y nuevas
tecnologias: algunas consideraciones fenomenoldgicas y politico-crimina-
les”, AA. VV., Criminalidad organizada. Aspectos sustantivos, procesales y
orgéanicos, CGPJ, Madrid, 2001; Lira Arteaga, O, Cibercriminalidad. Fun-
damentos de investigacion en México, INACIPE, 2014; Mata y Martin, R.
M., Delincuencia informética y Derecho penal, EDISOFER, Madrid, 2001;
Galan Mufoz, A., “Expansion e intensificacion del Derecho penal de las
nuevas tecnologias: un andlisis critico de las Ultimas reformas legislativas
en materia de criminalidad informatica”, Derecho y proceso penal, nim. 15,
afio 2006-1.

' Vid. Convenio sobre la ciberdelincuencia, hecho en Budapest el 23
de noviembre de 2001. En este instrumento juridico quedan contempladas
conductas como el acceso deliberado e ilegitimo a la totalidad o a una parte
de un sistema informético [...] (art. 2); la intercepcidn deliberada e ilegitima,
por medios técnicos, de datos informaticos comunicados en transmisiones
no publicas efectuadas a un sistema informatico, desde un sistema infor-
matico o dentro del mismo, incluidas las emisiones electromagnéticas pro-
cedentes de un sistema informatico que contenga dichos datos [...] (art. 3);
la comisién deliberada e ilegitima de actos que dafien, borren, deterioren,
alteren o supriman datos informaticos [...] (art. 4); la obstaculizacién grave,
deliberada e ilegitima del funcionamiento de un sistema informatico median-
te la introduccion, transmisidn, provocacion de dafios, borrado, deterioro,
alteracion o supresion de datos informéticos (art. 5); la produccion, venta,
obtencion para su utilizacion, importacion, difusion u otra forma de puesta a
disposicién de: i) Un dispositivo, incluido un programa informético, disefiado
0 adaptado principalmente para la comisién de cualquiera de los delitos pre-
vistos de conformidad con los anteriores articulos 2 a 5; i) Una contrasefia,
un codigo de acceso o datos informaticos similares que permitan tener ac-
ceso a la totalidad 0 a una parte de un sistema informatico, con el fin de que
sean utilizados para la comision de cualquiera de los delitos contemplados
en los articulos 2 a 5; y b) la posesién de alguno de los elementos contem-
plados en los anteriores apartados [...] con el fin de que sean utilizados para
cometer cualquiera de los delitos previstos en los articulos 2 a 5 [...] (art.
6); la comisién deliberada e ilegitima de la introduccion, alteracion, borrado
o supresion de datos informaticos que dé lugar a datos no auténticos, con
la intencion de que sean tenidos en cuenta o utilizados a efectos legales
como si se tratara de datos auténticos, con independencia de que los datos
sean o no directamente legibles e inteligibles (art. 7); cualquier introduccion,
alteracion, borrado o supresion de datos informaticos; [...] cualquier inter-
ferencia en el funcionamiento de un sistema informatico, con la intencién
fraudulenta o delictiva de obtener ilegitimamente un beneficio econdmico
para uno mismo o para otra persona (art. 8); pornografia infantil (art.9), y
delitos cometidos contra los derechos autor y afines (art. 10).

Otro ejemplo de la potenciaciéon que registran
los peligros por la inercia de la sociedad del ries-
go puede observarse en la percepcién sobre el
deterioro que ha sufrido el medio ambiente por
muy diversos factores, pues, amén de que cons-
tituye uno de los argumentos que estimularon
hablar de la sociedad del riesgo, y la preocupa-
ci6n que ello despierta ha aumentado a tal punto
que se hace alusién a una crisis ecoldgica y a la
amenazadora catastrofe climética. De hecho, a
las crisis naturales se les da la categoria de pe-
ligro global de la sociedad del riesgo mundial y,
segun esto, podrian derrocar en prioridad a otros
riesgos.”” De sobra sabemos que en este contexto
las formas de afectacién son muy variadas y con
dimensiones e intensidades distintas, de manera
que, ademas del sinntimero de actividades huma-
nas —como deforestaciones y graves dafios a la
flora,’ a la fauna'” y al medio ambiente en gene-
ral— que ya de por si han venido degradando o
afectando los ecosistemas, el lenguaje del riesgo
cambia cuando enfocamos nuestra preocupacion
en la amenaza del cambio climético.’®

15 Cfr. Beck, U., Sobre el terrorismo..., op. cit., pp. 19y ss.

6 Un ejemplo puede encontrarse en la advertencia que se ha hecho
sobre el declive de los arboles mas grandes del planeta y las graves conse-
cuencias que ello puede tener sobre el ecosistema (Vid. Criado, M. A, “Los
arboles mas grandes del planeta se desvanecen”, El Pais. Ciencia [en li-
neal, 22 de abril de 2016. Disponible en http://elpais.com/elpais/2016/04/22/
ciencia/1461312729_887184.html (citado el 5 de mayo de 2016); Vid. Cobo,
V., “Las secuoyas milenarias de California, en peligro”, EI Pais. Sociedad
[en linea], 12 de abril de 2014. Disponible en http://sociedad.elpais.com/
sociedad/2014/04/12/actualidad/1397264378_050188.html (citado el 5 de
mayo de 2016).

" En este sentido, dentro de una lista interminable, cabria tener en
cuenta la alarma que salté en 2006 por el hecho de que colonias ente-
ras de abejas de miel desparecieran sin dejar rastro y por las consecuen-
cias que ello tendria sobre nuestra alimentaciéon y forma de vida (Vid.
Ariza, L. M., “Esta abeja guarda un misterio” E/ Pais. Semanal [en linea],
29 de julio de 2013. Disponible en http://elpais.com/elpais/2013/07/26/
eps/1374841035_395163.html (citado el 5 de mayo de 2016).

'8 Esa preocupacion por el cambio climatico, por sus consecuencias y
por buscar soluciones globales y conjuntas a las mismas encuentra reflejo
en la Convencion marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climatico,
hecha el 9 de mayo de 1992; en el Protocolo el Protocolo de esta misma
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En este contexto, sin embargo, merece una
valoracién aparte la capacidad de la energia nu-
clear para ocasionar catastrofes ecolégicasy toda
clase de devastaciones. Y es que aunque sus apor-
taciones son innumerables en muchos campos
—como, por ejemplo, en la medicina, la industria,
la tecnolégica y la ciencia en general—, también
ha demostrado que cuando fallan los controles de
su utilizacién provoca dafos irreversibles para el
medio ambiente, para la vida y para la salud de
las personas. Ademas debemos considerar que
esas secuelas altamente dafiinas, si es que algu-
na vez son detectadas o si es que se reconoce su
existencia, surgen a mediano o a muy largo pla-
z0. Son muy graficos a este respecto los desastres
nucleares de Cherndbil y de Fukushima Daiichi,
que no fueron sino accidentes que corroboraron
lo dicho; esto es, que el manejo de la energia nu-
clear no admite signo alguno de imprudencia ni
fallos en los procedimientos ni errores de céalculo;
no al menos si se tienen en cuenta sus alances,
impacto sobre el medio ambiente e incalculables
consecuencias sobre la vida en general.”

Pero la complejidad del problema no se redu-
ce a prevenir el uso imprudente de la energia
nuclear, porque también debemos atender el
preocupante asunto de evitar que dicha energia
sea empleada con la finalidad de causar inten-
cionalmente catéastrofes, devastaciones o para
cometer atentados. No en vano la Comunidad
internacional, ya desde hace algin tiempo, se
ha venido encargando de la cuestion. Y creemos
que no es producto de la causalidad el hecho de

Convencion, hecho en Kioto el 11 de diciembre de 1997, asi como en el
mas reciente Acuerdo de Paris de doce de diciembre de 2015.

19 Aunque otros desastres como el vertido de petréleo del buque ruso
Prestige en las costas de Galicia, Espafia, o como la grave contaminacion
del Golfo de México originada por el permanente derrame de desechos
y por la explotacion de gas y petroleo han ocasionado dafios ecologicos
severos, lo cierto es que no existe punto de comparacién con las repercu-
siones que derivaron y pueden derivar de tales accidentes nucleares.
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que los calculos de Beck sobre el origen de la so-
ciedad de riesgo coincidan en el tiempo con el
comienzo de una serie de reuniones de los Esta-
dos para tratar lo relativo a un manejo modera-
do de la energia nuclear. A este respecto, resulta
revelador el hecho de que los miembros de las
Naciones Unidas, tras las lamentables experien-
cias que dejé la Segunda Guerra Mundial, hicie-
ran patente la necesidad de establecer controles
internacionales estrictos y comunes que garan-
tizaran el uso de la energia nuclear exclusiva-
mente para fines pacificos. El asunto fue toma-
do con tal seriedad —y no era para menos— que
la primera Resolucién de la Asamblea General,
dentro de todas las resoluciones que este 6rgano
ha emitido hasta el dia de hoy, llevé como titulo
“Creacion de una Comisién que se encargue de
estudiar los problemas surgidos con motivo del
descubrimiento de la energia atémica”. 2

De lo anterior se desprende el caracter bidi-
mensional del peligro, siendo que se da una fu-
sién entre el potencial destructivo inherente a la
energia atémica y su empleo con fines bélicos. Se
trata, como se ha dejado ver, de dos peligros que
son diferentes en los motivos de su surgimien-
to, pero que al combinarse producen una siner-
gia con gran capacidad de destruccion colectiva
grave, inclusive con poder exterminador. Una
lamentable alerta de ello quedé registrada con
los bombardeos atémicos sobre Hiroshima y Na-
gasaki, y unas décadas después, particularmen-
te con lo ocurrido en la ciudad de Cherndbil en
1986, pudimos constatar la trascendencia de las
cosas.?! Si bien el primero de estos acontecimien-
tos supuso un paradigma de la peor atrocidad del

% Resolucién 1(1), de 24 de enero de 1946, desarrollada durante la
décimo séptima sesién plenaria.

21 Al respecto vid. Calveiro, P., Violencias de estado, Siglo XXI editores,
México, 2012, pp. 36 y 37.
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ser humano cometida contra el género humano,
o mejor todavia, el aniquilamiento del hombre
por parte del hombre, lo cierto es que el segundo
representa, siquiera sea por su poder destructor,
por las proporciones de radiactividad arrojadas a
la atmosfera y por las secuelas a corto, a mediano
y a largo plazo, el suceso nuclear méas grave has-
ta nuestros dias. Considerarlo tiene importancia
dado que al menos permite intuir las consecuen-
cias del empleo deliberado de energia nuclear
como estrategia de guerra.

De este modo, adquieren todavia mas fortaleza
los argumentos que, desde el nacimiento de las
Naciones Unidas, han fundado la necesidad de
articular una accién global que permita garanti-
zar el uso de la energia atémica con fines pacifi-
cos, lo que, por consiguiente, conduce a eliminar,
de los armamentos nacionales, las armas atémi-
casy las demés armas capaces de causar destruc-
cién colectiva grave de importancia. Con vaive-
nes, esa estrategia hasta ahora ha mantenido su
vigencia, aunque parece que con resultados poco
alentadores. Y es que, muy a pesar los esfuerzos
multilaterales por frenar la carrera de armamen-
tos nucleares,?” ésta no s6lo no ha cesado sino
que las armas nucleares se siguen perfeccionan-
do y almacenando en los arsenales nacionales.?
Ahora bien, la politica internacional de desarme
y de no proliferacién de armas de destruccién en
masa ni se circunscribe al armamento atémico ni
seenfoca inicamente en los Estados como actores

2 Esos esfuerzos se proyectan, por ejemplo, en instrumentos juridicos
como el Tratado sobre la no proliferacion de las armas nucleares (Vid. Ane-
xo0 de la Resolucion de la Asamblea General 2373 (XXII), de 12 de junio de
1968) y como el Tratado de prohibicion completa de los ensayos nucleares,
abierto a la firma el 24 de septiembre de 1996 (Vid. Resolucion de la Asam-
blea General A/RES/50/245, de 17 de septiembre de 1996, asi como el
documento A/50/1027, de 26 de agosto de 1996).

2 Sobre ello vid. Merino Herrera, J., Marco estratégico de las Naciones

Unidas contra el terrorismo. Medidas de tratamiento y persecucion penal,
INACIPE/Tirant lo Blanch, México, 2015, pp. 157 y ss.

potencialmente peligrosos para la seguridad co-
lectiva, ya que también dirige su atencion a las
armas quimicas y biolégicas y a los agentes no
estatales; sobre todo a los terroristas. De hecho,
asi como se habla de terrorismo nuclear y radio-
logico,** se alude al terrorismo bioldgico y qui-
mico.” Pero atun falta considerar que prevalece
el temor de que los Estados brinden apoyo a los
agentes no estatales para cometer estas formas
de terrorismo,?® aunque tampoco es descartable
que sea el Estado mismo el que ordene o ejecute
actos de terrorismo nuclear, biolégico o quimico.
En resumen: en este contexto la amenaza es muy
variada, multidimensional, difusa y dificilmente
identificable.

El ciberespacio no es menos demostrativo de
la sinergia que se produce a partir de la combi-
nacién de los peligros. Por ejemplo, internet se
ha convertido en una plataforma para difundir a
escala global contenidos ilicitos, racistas, xen6fo-
bos o de exaltacion, reivindicacién o promocién
de la violencia en general y del terrorismo en
particular. Ademas de emplear esta plataforma

% Vid. Convenio internacional para la represion de los actos de terroris-
mo nuclear, abierto a la firma el 14 de septiembre de 2005 (Vid. Resolucion
de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/RES/59/290, de 13 de
abril de 2005); Convencidn sobre la proteccion fisica de los materiales nu-
cleares y las instalaciones nucleares.

% De la Asamblea General de las Naciones Unidas, vid. las reso-
luciones sobre “Medidas para evitar que la adquisicién por terroristas
de armas de destruccion en masa” A/IRES/70/36, de 11 de diciembre de
2015; A/RES/64/38, de 12 de enero de 2010; A/RES/63/60, de 12 de ene-
ro de 2009; AIRES/62/33, de 8 de enero de 2008; AIRES/60/78, de 11 de
enero de 2006; A/RES/61/86, de 18 de diciembre de 2006; A/RES/59/80,
de 16 de diciembre de 2004, y A/RES/58/48, de 8 de diciembre de 2003.
Vid., del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, las resoluciones
S/RES/1540 (2004), de 5 de noviembre de 2004; S/RES/1977 (2011), de
20 de abril de 2011.

% Tanto es asi que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas re-
cuerda la obligacién de los Estados de abstenerse de suministrar cualquier
tipo de apoyo a los agentes no estatales que traten de desarrollar, adquirir,
fabricar, poseer, transportar, transferir o emplear armas nucleares, quimicas
0 bioldgicas y sus sistemas vectores (Vid., por ejemplo, la resolucién S/
RES/1540 (2004), de 5 de noviembre de 2004).
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de interconexién mundial para hacer apologia de
sus actos, los terroristas se han servido de ella
para incitar, financiar o planificar sus activida-
des, e incluso para reclutar terroristas.?’

Como es logico, esa ubicuidad que confiere in-
ternet también ha sido aprovechada por otros
sectores de la delincuencia organizada trasna-
cional, tal y como lo demuestra el preocupante
mercado virtual de la pornografia infantil®® y el
incesante ataque en masa a los derechos de autor
y a la propiedad intelectual. Las cosas no cam-
bian con respecto a la fabricaciéon y comercio de
instrumental médico y medicamentos ilegales,
ya que la demanda de productos farmacéuticos
a bajo coste y sin necesidad de receta; la salida
de esta clase de productos de paises con contro-
les laxos o directamente inexistentes con des-
tino a otros mas estrictos; la divergencia entre
legislaciones nacionales, lo cual no pocas veces
se traduce en impunidad, y las posibilidades que
ofrece internet y las transacciones globales de
mercancias, son factores que al combinarse ofre-
cen importantes ganancias y, por lo tanto, hacen
que este ambito sea explotado por el crimen or-
ganizado.?

La trata de personas ha corrido la misma suer-
te, pues es bien conocido que internet se ha con-
vertido en un escenario que facilita la captacion,
la coaccién, promocién e intercambio de informa-
cién para estos fines; sobre todo contra mujeres
y nifias. Es més, en este contexto se hace referen-

2 Sobre ello vid. Merino Herrera, J., Al Qaeda: una compleja manifes-
tacion del terrorismo internacional, INACIPE, México, 2015, pp. 18 y 19.

% En relacion con ello, vid. Sanz Mulas, N., “Pornografia en Internet’,
Revista penal, nim. 23, enero 2009, pp. 181y ss.

% Sobre ello vid. Jorda Sanz, C./Giménez-Salinas Framis, A.. El trafico
ilicito de medicamentos. Un nuevo mercado ilegal para el crimen organi-
zado. Revista electronica de Ciencia penal y Criminologia [en linea] 17-
10-2015 [citado el 9 de abril de 2016]. Disponible en: http://criminet.ugr.es/
recpc/17/recpc17-10.pdf
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cia a la ciberviolencia contra las mujeres y nifias,
y no solamente con motivo de la trata de perso-
nas sino a causa de toda clase de violencia, como
amenazas de muerte o de violacién, persecucion
o acoso sexual en linea, agravio pudblico, etcéte-
ra. Kl punto es que con la proliferacién de inter-
net, la violencia en linea contra las mujeres ha
adquirido una dimensién mundial.*® Ni que decir
tiene de las estafas, del tréfico ilicito de bienes
culturales o del lavado de dinero, que también
han encontrado un elaborado caldo de cultivo en
esta red digital de alcance global.?! Ciertamente
el catalogo puede ser interminable.

2. La globalizacion: un rasgo distintivo de la
sociedad postindustrial

La sociedad de riesgo se confecciona, también, so-
bre la base de objetivos econémicos que estan con-
dicionados por escenarios sumamente complejos
y con transformaciones repentinas de forma cons-
tate y sustancial, dado que asi lo demandan la glo-
balizacién y la integracién supranacional, pero no
sblo a propésito de la influencia producida en to-
dos los &mbitos por los avances tecnolégicos, sino
porque precisamente estos dltimos estimulan la
interdependencia de las sociedades en variados
aspectos. Prueba de ello son los intercambios co-
mercialesy cientificos, cuyo maximo desarrollo se
ve reflejado en los mercados comunes como el que
ha conformado la Unién Europea, que se desen-
vuelve en un libre trafico de personas, capitales,
mercancias, bienes y servicios, con la correspon-

% Vid. United Nations Broadband Commission for Digital Develop-
ment. Working Group on Broadband and Gender, Cyber Violence Against
Women and Girls. A World-wide Wake-up Call, 2015 [en linea] Disponible
en http://www2.unwomen.org/~/media/headquarters/attachments/sections/
library/publications/2015/cyber_violence_gender%20report.pdf?v=1&-
d=20150924T151535 (citado 5 de marzo de 2016)

81 Vid. Merino Herrera, J./Paino Rodriguez, F., Delincuencia organiza-
da, Universidad Complutense de Madrid, pp. 148 y ss.
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diente eliminaciéon de fronteras entre los paises
miembros. En definitiva, la globalizacién y la in-
tegracién supranacional se constituyen como dos
fenémenos tipicos e impulsores de las sociedades
postindustriales.*

Se puede decir que lo novedoso de la globali-
zacion no se halla en su existencia, sino en sus
dimensiones, tendencias, consecuencias y en los
recursos, medios o instrumentos que le impri-
men impulso. Muy a pesar de que se trata de un
proceso originariamente econémico, ha termina-
do alcanzando a otros ambitos a escala mundial,
de tal suerte que ademés de influir en diversos
procesos universales, en ellos evoluciona con
los ritmos, exigencias y las caracteristicas pro-
pias de cada uno de dichos procesos. Se trata, en
efecto, de procesos que no son econémicos, que
son simultaneos en su desarrollo a la dimensién
econdémicay que representan vertientes de la glo-
balizacién con vida independiente. En esa medi-
da, es facil corroborar dos aspectos fundamenta-
les de la globalizacién, como lo son, de una parte,
su manifiesta propagacién internacional y, de la
otra, su caracter multidimensional. La primera
de estas dos caracteristicas es evidente y, de he-
cho, cuando se hace referencia a la globalizaciéon
se suele invocar expresiones como “mundializa-
cién”, “proceso contemporaneo de internaciona-
lizacién”,3® “proceso de internacionalizacién de
la economia mundial”** “proceso mundial plane-

% Cfr. Silva Sanchez, J. M., La expansion del Derecho penal. Aspectos
de la politica criminal en las sociedades post industriales, Aldelf, Argentina,
2006, pp. 83y ss, en particular, 83 y 88; Giddens, A./ Sutton, P.W, Concep-
tos esenciales de Sociologia, Madrid, Alianza editorial, 2015, p. 23; Chirico,
J., Globalization. Prospects and problems, Washington, SAGE, 2014, pp.
9-11; Calveiro, P., Violencias... op. cit., pp. 47 y ss.

% Comision Econdmica para América Latina y el Caribe, “Globalizacién
y desarrollo”, Vigésimo noveno periodo de sesiones, Naciones Unidas, Bra-
silia, Brasil, del 6 al 10 de mayo de 2002, p. 17.

% Notas de la CEPAL, mayo, 2002, nim. 22, p. 1.

tario”,® “actual configuracion de las relaciones
planetarias”,*® “integraciéon mundial de la econo-
mia”" o, con mas acierto, “cardcter indetermina-
do, ingobernable y autopropulsado de los asun-

tos mundiales”.?®

El caracter multidimensional de la globaliza-
cién se deduce de lo expuesto e implica ir mas
alla de interpretar a este fenémeno como un
movimiento simple, homogéneo y lineal,*® para
reconocer su pluralidad en el sentido de que su
evolucién ni es solamente econémica ni se limi-
ta, a partir de ahi, a causar influencia e incidir
en los entornos econémicos, sino que, ademas, se
extiende a otros ambitos en los que se manifies-
ta y desarrolla procesos con vida independiente.
Tal vez por eso se diga que la nocién de globaliza-
cién se ha convertido en una metafora poderosa
para describir numerosos procesos universales
en curso’’. Esto es, aunque las dimensiones eco-
némicas de la globalizaciéon son muy destacadas,
éstas se desarrollan concomitantemente a proce-
s0s no econdémicos, que tienen su propia dindmi-
ca y cuyo desarrollo, por ende, no obedece a un

% Fazio Vengoa, H., “La globalizacién: ; Un fenémeno elusivo?”, Histo-
ria Critica, num. 23, 2003, p. 14.

% Cfr. Gutiérrez Francés, M., “Las altas tecnologias de la informacion al
servicio del blanqueo de capitales transnacional”, AA. VV., Blanqueo de di-
nero y corrupcion en el sistema bancario, vol. I, Universidad de Salamanca,
edicion a cargo de Ferré Olivé, Salamanca, 2002, p. 194.

¥ Dowrick, S. / Delong, J. B.. Globalisation and Convergence. Paper for
NBER Conference on Globalisation in Historical Perspective, Santa Barba-
ra, California, [en linea]. May 4-5, 2001. p. 4.

%8 Bauman, Z., La globalizacién. Consecuencias humanas, Fondo de
Cultura Econémica, México, 2001, p. 80.

% Cfr. Mélendez Morillo-Velarde, L./Pérez Camos, A./ San Martin Ma-
zzucconi, C., Globalizacion, Derechos humanos y sociedad de la informa-
cion, Madrid, Cétedera, 2009, pp. 333 y ss; Lallement, M., “Globalizacion:
¢ Qué podemos decir de ella?”, Cuadernos de relaciones laborales, nim.
19, 2001, pp. 33 y 41; Fazio Vengoa, H., “La globalizacion..., op. cit., pp.
5yss.

“0 Boiser, S., “;Hay espacio para el desarrollo local en la globaliza-
cion?”, Revista de la CEPAL, nim. 86, agosto 2005, p. 48.
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determinismo econdémico.” Ocuparse, pues, de
este fendmeno, exige considerar otras manifesta-
ciones diferentes a las econémicas con existencia
auténoma,*? es decir, con su propio ritmo, inten-
sidad, espacialidad y temporalidad, que interac-
tdan en un mismo escenario del que no pueden
desprenderse y en el que se retroalimentan reci-
procamente,”® de forma tal que es probable que
lo més adecuado sea concebir a la globalizacién
como una creciente gravitacién de los procesos
financieros, econdémicos, ambientales, politi-
cos, sociales y culturales de alcance mundial en
los de caracter regional, nacional y local.*

Sin embargo, esta atmoésfera de constante
transformacion y que ha penetrado en todos los
ambitos y a todas las escalas tiene su parte nega-
tiva,**6 1o cual se proyecta en cada uno de los pro-
cesos que se desenvuelven en ellay en el proceso
general de interconexion global que la compone.
En ello tiene especial protagonismo la criminali-

41 Comision Econdmica para América Latina y el Caribe, “Globalizacion
y desarrollo..., op. cit.,, p. 17.

42 Asi, se habla de las dimensiones de las técnicas de la comunica-
cion, las dimensiones ecoldgicas, las econdmicas, las de organizacion del
trabajo, las culturales, las de la sociedad civil, etcétera (Beck, U., ¢ Qué
es la globalizacién? Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacion,
Paidds, Barcelona, 1998, p. 40).

# Fazio Vengoa, H., “La globalizacién..., op. cit., p. 5.

# Comisién Econémica para América Latina y el Caribe, “Globalizacién
y desarrollo..., op. cit., p. 17. En idéntico sentido, vid. Held, Democracy and
the Global Order: From the Modern State to Cosmopolitan Governance,
Cambridge, Polity Press, 1995, pp. 61y ss. Dice Beck que la globalizacion
significa procesos en virtud de los cuales los Estados nacionales soberanos
se entremezclan e imbrican mediante actores transnacionales y sus res-
pectivas probabilidades de poder, orientaciones, identidades y entramados
varios (Beck, U., ¢ Qué es la globalizacion?..., op. cit., p. 29).

* De hecho, se habla de una globalizacion positiva y de una globa-
lizacién negativa (Extensamente, Castells, M., La era de la informacion.
Economia, sociedad y cultura. Fin de milenio, Siglo XXI, 2001). Asi, junto
con los agujeros negros del capitalismo informacional, el aumento de la
desigualdad, la pobreza y la miseria en buena parte del mundo, se refiere,
por ejemplo, a los mercados ilegales de las drogas, prostitucion vy trafico
de personas.

“ En sentido critico, sobre los rasgos y efectos de la globalizacion vid.
Bauman, Z., La globalizacion..., op. cit..
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dad, porque también en este sentido cada sector
tiene su propia vida y, por lo tanto, su propias
necesidades, de modo que, siguiendo el lenguaje
del riesgo y la preocupacién que éste despierta,
se van creando esquemas de proteccién que no
ponen muchos reparos en solicitar la injerencia
de la represion penal. Esto es tanto como decir
que al tiempo que se perciben los peligros, se di-
latan los sistemas penales, que en algunos casos
se refleja en la creacion de nuevos supuestos de
incriminacién —ya sea porque atienden nuevas
realidades, ya porque vienen a sustituir lo que
antes quedaba bajo resguardo de otras ramas del
Derecho—, mientras que en otros por diferentes
vias se expanden los marcos de regulaciéon penal
ya existentes.

Asi, nos encontramos con una realidad que,
cuando no es aprovechada por la criminalidad
para mejorar su marco operativo, propagarse,
obtener beneficios o facilitar su actuacién, por
lo menos potencia los efectos lesivos de las ac-
tividades dolosas o imprudentes que se preten-
de evitar. Aqui conviven sectores delictivos que
forman parte de la delincuencia clasica y de esa
criminalidad que se ha ido gestando en la socie-
dad postindustrial. Al respecto ya senalamos
que en el primer caso es posible incorporar a la
delincuencia organizada transnacional en sus
multiples vertientes, esto es, terrorismo, trata
de personas, corrupcién, pornografia infantil,
trafico ilicito de estupefacientes y psicotrépicos,
asi como fabricacién, trafico y acopio de armas y
explosivos, en tanto que en el segundo, sin des-
cartar en ello la participacién de la criminalidad
organizada, debemos referirnos a los delitos
medioambientales; a los delitos de riesgo catas-
trofico; a los relativos al orden socioecondémico,
con especial protagonismo del lavado de dinero,
y a los delitos contra salud, sobre todo para aque-
llos de responsabilidad penal por el producto y
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otros que tienen que ver con el mercado ilegal de
medicamentos o de productos para el consumo.
A pesar de sus diferencias, pues los primeros,
como ha quedado sentado, forman parte de la de-
lincuencia tradicional, mientras que los segun-
dos se integran en lo que ha sido denominado
Derecho penal de riesgo, comparten que, dados
sus objetivos, se construyen sobre la base de cri-
terios preventivos y, en esta medida, no es poco
comun que la cuestion derive en lo que se identi-
fica como Derecho penal del enemigo.

3. Globalizacion y delincuencia organizada

El mejoramiento que ha mostrado el marco ope-
rativo de la criminalidad organizada responde
a gran variedad de factores, dentro de los que
debe destacarse, porque ciertamente es inelu-
dible, el relativo a la globalizacién.’” En este
sentido, ya hemos dejado ver que, de la misma
forma que este fenémeno ha aportado mdltiples
beneficios por lo que se refiere a innovacion de
infraestructura tecnoldgica, comunicativa, eco-
noémica, cultural y politica, de tal manera que
ahora es posible establecer una red de interre-
laciéon mundial, implica aspectos negativos, pa-
radojas y contradicciones.*®*” Esta situacion se

47 Cfr. Silva Sanchez, J. M., La expansion..., op. cit., pp. 83 y ss; Oliveri
Albisu, I., “Globalizacion, desigualdad y racismo: implicaciones en el ambi-
to educativo e investigador”, Eguzkilore, nim. extraordinario 8, diciembre
1995, pp. 231y ss.

“ Al respecto vid. Bauman, Z., La globalizacion..., op. cit.; Castells, M.,
La era de la informacion...,op. cit..

# Cfr. Anarte Borrallo, E., “Conjeturas sobre la delincuencia organiza-
da”, AA. VV,, en Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y
criminolégicos, Universidad de Huelva / Anarte Borrallo E., y Ferré Olivé,
J. C., Huelva, 1999, pp. 16 y ss. También asi David, P.R., Globalizacién,
prevencion del delito y justicia penal, Zavalia, Buenos Aires, 1999, p. 28,
cuando se refiere a las zonas grises de la globalizacién [...] donde moran,
segun refiere, los empresarios de la prostitucion, las guerrillas, las drogas y
cuyos productos van también a engrosar, directa o indirectamente, el patri-
monio financiero de los stper-poderosos.

hace patente con el impulso que este escenario
de interrelacién, de intercambio y de comunica-
cién que ha dado a la delincuencia organizada
desde muy variados angulos.?”® Tanto es asi que
ahora lo conveniente es referirse a redes crimi-
nales®™ que han explotado la modernidad y que,
precisamente con semejante soporte, han cons-
truido complejos sistemas multidimensionales
que permiten repartir todas las vertientes de
su programa criminal a través de nudos prin-
cipales y alternativos o periféricos que unen o
comunican muchos y muy variados vinculos. Se
trata de sofisticadas multinacionales del crimen
que conectan grupos, organizaciones o indivi-
duos con funciones bien definidas y necesaria-
mente complementarias para culminar un muy
elaborado ciclo delictivo. Esto significa que el
programa criminal no se agota con el desarro-
llo, en uno o varios ambitos, de las actividades
delictivas de las que se extraen los recursos,
puesto que es indispensable que la procedencia
ilicita de los mismos se vaya difuminando has-
ta que terminen integrandose sin rastro en los
canales financieros legales. Ello exige diversi-
ficar a los actores,” de modo que lo comun es
que en el aparato organizativo interactien indi-
viduos, grupos u organizaciones con roles asig-
nados en la matriz criminal; empresas pantalla;
asesores financieros, juridicos o empresariales;
funcionarios o empleados corruptos de todos los
niveles y sectores, asi como paraisos fiscales o
paises factibles tanto para activar el proceso de

% Como recordaba Kofi A. Annan en el Prefacio de la Convencion de
las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional y sus
protocolos: “los grupos delictivos no han perdido el tiempo en sacar partido
de la economia mundializada actual y de la tecnologia sofisticada que la
acompafa’.

5" En torno al concepto de red criminal (terrorista), vid. Merino Herrera,
J., Al Qaeda...., op. cit., pp. 79y ss.

52 Como también lo hace patente Chirico, J., Globalization..., op. cit.,
pp. 383y ss.
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lavado de dinero como para invertirlo hasta su
limpieza total.>®

Asi pues, la actuacion en red se explica a par-
tir de la “horizontalidad”, lo cual se traduce en
mayor expansion de la estrategia y en la “hete-
rogeneidad” de los componentes, es decir, en un
incremento considerable en las posibilidades de
que el aparato organizativo abarque cada vez
mas territorios y &mbitos de actuacion, cuestiéon
que se concreta en el elemento “ubicuidad”y que,
automaticamente, conduce al rasgo de “flexibili-
dad”, siendo que lo comun es que la estructura
criminal se provea de los recursos materiales y
humanos que exija el entorno en que opere. En
esta medida, entra en juego el caracter multicul-
tural —y, por lo tanto, también el relativo a la
heterogeneidad— de la organizacién y el hecho
de que en ella se integren personas con funciones
bien definidas y con formacién y conocimientos
distintos. De ahi se extrae una gran capacidad
de operar de acuerdo a las circunstancias y exi-
gencias del lugar en que se tenga presencia, pero
también para evadir la persecucién policial o
para corromper autoridades.

Lo anterior quiere decir que la incidencia de la
globalizacién en la criminalidad organizada no se
circunscribe a facilitar los medios para el estable-
cimiento de un grupo conformado por miembros
de varias nacionalidades ni a la distribucién de
sus actividades en unos cuantos paises, sino que
afecta a todos los continentes,” con independen-
cia de que sélo en algunos se actiie de manera
permanente o con mayor frecuencia. Que la de-

% Vid. United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC), The Threat
of transnational organized crime, UNODC, pp. 29 y ss.

% Con razén a estos efectos se utiliza la expresion “delito global” (Asi
Zufiiga Rodriguez, L., “Criminalidad organizada, Derecho penal y sociedad.
Apuntes para el analisis”, AA. VV., en El desafio de la criminalidad organiza-
da (coordinado por Sanz Mulas, N.), Comares, Granada, 2006, pp. 52y ss).
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lincuencia organizada opere o no en determina-
dos territorios o que lo haga de una u otra forma
en otros, dependera de multiples factores.” En
relacion con ello, no debe pasarse por alto que
sus objetivos se mueven, sobre todo, en clave em-
presarial o lucrativa, lo que conlleva la bisqueda
de escenarios que aporten beneficios econémicos
en diversos sentidos, esto es, ya sea que resulten
1doneos para la ejecucion de los delitos que apor-
tan las ganancias, ya que permitan incorporar o
acomodar las ganancias ilegales en la economia
legal, ya que sirvan para diversificar la colocacién
de los bienes con el objeto de ocultar su origen
ilicito, ya que sean elegidos para invertir los re-
cursos que han sido blanqueados. De igual for-
ma, debe considerarse las facilidades que ofrezca
cada entorno para el desarrollo de la actividad de-
lictiva pretendida y los niveles de control que se
pueda tener sobre las autoridades o, en su caso,
las posibilidades de evadir o evitar la persecucién
policial.

Por consiguiente, la base operativa de la cri-
minalidad organizada ya no se ubica en un lugar
especifico y, desde luego, en la medida en que el
tiempo avanza, va perfeccionando su coordina-
ci6n, control y la variabilidad de sus extensiones,
miembros y actividades, lo que dificulta su in-
vestigacion y persecucion penal.’® De este modo,
al combinarse su alcance global con su caracter
multicultural y con la diversidad de intervinien-

% En este sentido, Lane, J. E., Glogalization and politics. Promises and
Dangers, Suecia, ASHGATE, pp. 70-71

% Como explica Herrero Herrero, C., Criminologia. Parte General y
parte especial, Dykinson, Madrid, 2001, p. 568, el desarrollo de las comu-
nicaciones internacionales y el transporte ha posibilitado la accién con-
junta de delincuentes con mismos intereses, pertenecientes a multiples y
diversos Estados y naciones, que asi pueden acrecentar beneficios por la
multiplicacién de clientes, fortalecer la eficacia de propdsitos e intensificar
las posibilidades de impunidad. Una vez mas, la delincuencia organizada
acompafia los pasos, se adapta a la dinamica de las sociedades o asocia-
ciones legales.
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tes de diferentes perfiles y formacion que integra
en su esquema de actuacion, el resultado no pue-
de ser otro que la conformacién de estructuras
con capacidad de adecuacién a cualquier escena-
rio y a cambios espontaneos y cualitativos. Son,
en los términos anteriormente expuestos, apa-
ratos organizativos flexibles, es decir, que estan
disenados para adaptarse a las particularidades,
condiciones y amenazas del entorno en que se
propongan actuar, actiien o tengan presencia.

Todo lo anterior conlleva la obtencién de im-
portantes beneficios econémicos y de poderio
que, seguramente, se intensificaran en paises que
carecen de politicas bien definidas para atender
el problema de la criminalidad y en los que la
corrupcién tiene tal arraigo que la delincuencia
organizada no s6lo convive con las instituciones
gubernamentales sino que define su rumbo.”” Por
si no bastara con eso, la dindmica y expansionis-
mo del crimen organizado puede encontrarse con
la ausencia de una base normativa sélida que lo
sancione y con otras tantas deficiencias policia-
les y administrativas.’*® Méas adn: el proceso de

5 En este sentido, Zufiiga Rodriguez, L., “Criminalidad organizada...,
op. cit., pp. 52y ss, que deja ver como la criminalidad organizada necesita
de poder politico para asegurar la impunidad de sus servidores y para au-
mentar su capacidad de influencia en la sociedad.

% Cfr. Medina Ariza, J. J., “Una introduccién al estudio criminoldgico
del crimen organizado”, AA VV, en Delincuencia organizada. Aspecto pena-
les, procesales y criminoldgicos, Universidad de Huelva / Anarte Borrallo,
E., y Ferré Olivé, J. C., Huelva, 1999, p. 127; Fabian Caparros, E. A, La
corrupcion de agente publico extranjero e internacional, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, p. 37; Cardenas, J./Mijangos, M. de la L., Estado de Dere-
cho y corrupcion, Porria/lUNAM, México, 2005, p. 242; Pérez Cepeda, A. .,
“Politica criminal internacional contra la corrupcion’, AA. VV., en El Derecho
penal y la politica criminal frente a la Corrupcion, Coordinado por Fabian
Caparros, E. A./Ontiveros Alonso, M./Rodriguez Garcia, N., INACIPE/UBI-
JUS/Universidad de Salamanca, México, 2012, pp. 199, 200 y 206.

% De ahi que se hagan esfuerzos internacionales por unificar criterios
en la lucha contra la delincuencia organizada y por garantizar que los Esta-
dos incluyan en sus legislaciones locales medidas que permitan prevenir y
reprimir las manifestaciones de esta clase de delincuencia asociativa, pero
también que sirvan para coordinar la cooperacion internacional en este con-
texto. En este sentido, cabe considerar, por ejemplo, la Convencién de las

internacionalizacion del capital y de unificacién
de las economias que soportan su infraestruc-
tura aumenta su poder, de tal suerte que, iréni-
camente, en muchos de los casos alcanza mayor
entidad en comparacién con determinados Esta-
dos.®* En fin, en la actualidad las organizaciones
criminales deben sus beneficios y expansién, en
gran medida, al proceso de globalizacién que re-
cae sobre ellas.®!

Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional y sus pro-
tocolos; la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion; Con-
vencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotropicas, y Las 40 recomendaciones del Grupo de Accion Fi-
nanciera. Esa voluntad de armonizar las legislaciones también se hace pa-
tente en &mbitos regionales, tal y como lo demuestra la concertacion de la
Convencion del Consejo de Europa n® 198, sobre el blanqueo, seguimiento,
embargo y decomiso de los productos del delito y sobre financiacién del
terrorismo, asi como la Decisién Marco 2008/841/JAl del Consejo, de 24
de octubre de 2008, relativa a la lucha contra la delincuencia organizada.

80 En este sentido, Gracia Martin, L, EI horizonte del finalismo y el De-
recho penal del enemigo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 169 — 171;
mismo autor, Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado
Derecho penal del enemigo. Revista Electronica de Ciencia penal y Cri-
minologia. [en linea]. 07-02-2005 [citado el 8 de abril de 2016]. Pag. 02:
20. Disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-02.pdf Como re-
fieren Cardenas, J./Mijangos, M. de la L., Estado de Derecho..., op. cit., p.
242: ante la inmensidad de los recursos que maneja el crimen organizado,
su capacidad para introducirse en la politica nacional es proporcional a su
tamarfo econdmico, puede no soélo corromper a la economias nacionales
sino desestabilizar a los Estados nacionales, sobre todo a aquéllos que no
tienen fortaleza institucional para resistir estos embates.

8 Desde distintas perspectivas, vid Anarte Borrallo, “Conjeturas..., op.
cit,, p. 17 y ss; Cunjama Lépez, D./Ordaz Hernandez, D., “Globalizacion y
delincuencia organizada transnacional: una perspectiva criminolégica”, AA.
V\V., en Directrices criminol6gicas y juridicas para el tratamiento de la delin-
cuencia organizada transnacional en el continente americano (coordinado
por Rodriguez Valencia, A./Vizcaino Zamora, A.), INACIPE, México, 2013,
pp. 17 y ss; Merino Herrera, J./Paino Rodriguez, J., Delincuencia organiza-
da... op. cit.,, sobre todo pp. 40 y 41; Zufiiga Rodriguez, L., “Criminalidad
organizada..., op. cit.,, pp. 52 y ss; Bottke, W., “Mercado, criminalidad or-
ganizada y blanqueo de dinero en Alemania”, Revista penal, nim. 2, 1998
(traduccién de Arroyo Alfonso, S.), pp. 2 y ss; Blanco Cordero, | / Sanchez
Garcia de Paz, |., “Principales Instrumentos internacionales ( de Naciones
Unidas y la Unién Europea) relativos al crimen organizado: la definicion de
la participacion en una organizacion criminal y los problemas de aplicacion
de la Ley penal en el espacio”, Revista penal, num. 6, pp. 3 y ss; Blan-
co Cordero, |., “Criminalidad organizada y mercados ilegales”, Eguzkilore,
num. 11, San Sebastian, diciembre 1997, pp. 214 y ss; Lopez Sanchez,
J., “La delincuencia organizada como amenaza estratégica”, AA. VV., en
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3.1. CORRUPCION: UN COSTE-BENEFICIO PARA
LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Por donde se mire, para la delincuencia organiza-
da la corrupcién es una inversién, un coste bene-
ficio para bloquear los mecanismos de control o
recibir proteccién por parte de servidores publi-
cos corruptos, pero también un gasto de produc-
ci6n de bien o servicio para ocultar los recursos
de procedencia ilicita, para garantizar la partici-
pacién en negocios relacionados con las finanzas
publicas e inclusive para influir en las decisiones
gubernamentales mas relevantes. Facticamente
se trata de un mercado del que se sirven quienes
aparentan representar los intereses del Estado
y quienes tienen los medios para comprar esa
simulacién. Si bien la delincuencia organizada
tiene como principal pilar su infraestructura fi-
nanciera, cuando ese poder econémico se combi-
na con la corrupcion se produce una sinergia que
acoraza el engranaje criminal. Esta claro que los
niveles de proteccién e impunidad dependeran
de las facilidades que ofrezca cada escenario, lo
cual resulta que la clave se halla en los candados
que encuentren los miembros de las organizacio-
nes criminales para entrar en las instituciones.
Dicho en otros términos: la cuestiéon no radica
en que el corrupto quiera contaminar o corroer
nuestras instituciones, sino en que existen simu-
ladores (corruptos) que les abren la puerta para
que definan el rumbo de nuestras vidas y de nues-
tros recursos. Asi, el Estado de Derecho se con-
vierte en una promesa vacia, lo que se traduce en
una devastadora crisis de confianza en la recti-
tud e imparcialidad de la administraciéon publica
y de las propias instituciones democraticas.®

La criminalidad organizada (dirigido por Gonzalez Rus), México, 2013, pp.
329yss..

82 Marinucci G./ Dolcini, E., “Derecho penal minimo y nuevas formas de
criminalidad”, Revista de Derecho penal y Criminologia, 22 Epoca, ndm. 9,
2002, p. 150. En el mismo sentido, Virgolini, J. E. S., Crimenes excelentes.
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En el caso de México, las consecuencias no
quedan en afectaciones graves a los recursos pu-
blicos ni en aspectos tan relevantes como en el
entorpecimiento del correcto desempeino de la
funcién publica, sino que, ademas, en el hecho de
que ese uso desviado del poder nos cobra a dia-
rio la factura mas alta, esto es, la vida, la liber-
tad, el patrimonio y el derecho a vivir libres de
temor. En efecto, con profunda tristeza debemos
reconocer que el secuestro, el terrorismo, la ex-
torsion, la trata de personas y el homicidio, s6lo
por citar algunos ejemplos, se han convertido en
la préctica cotidiana de la delincuencia organiza-
da que opera en nuestro pais, lo cual no hubiera
llegado hasta los extremos que conocemos sin la
contribucién de servidores ptblicos corruptos.

Por mucho que se sostenga con solvencia que
el fenémeno de la corrupcion ha afectado a to-
dos los paises,®® es evidente que en aquellos en
ciernes de desarrollo golpea con tal contunden-
cia que ni siquiera permite sentar las bases para
el crecimiento® y, menos adn, cuando en ello se

Delitos de cuello blanco, crimen organizado y corrupcion, Editores del Puer-
to, Buenos Aires, 2004, p. 240.

83 Asi Malem Sefia, J., Globalizacion, comercio internacional y corrup-
cion, Gedisa, Barcelona, 2000, p. 16 y ss; Cardenas, J./Mijangos, M. de la
L., Estado de Derecho..., op. cit., p. 47: Zafiga Rodriguez, L., “Criminalidad
organizada..., op. cit., p. 55; Pérez Cepeda, A. I, “Politica criminal interna-
cional contra la corrupcion..., op. cit., pp. 198, 199 y 206: cuarto parrafo del
Preambulo de la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién.
Un indicador sobre la percepcién de la corrupcion puede encontrarse en
Transparency international. Corruption Perceptions Index 2015 [en linea]
[citado el 25 de abril]. Disponible en: https://www.transparency.org/whatwe-
do/publication/cpi_2015

8 Con respecto a ello, Kofi A. Annan expresaba en el Prefacio de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion: Este fendmeno
[...] se da en todos los paises —grandes y pequefios, ricos y pobres— pero
sus efectos son especialmente devastadores en el mundo en desarrollo. La
corrupcion afecta infinitamente mas a los pobres porque desvia los fondos
destinados al desarrollo, socava la capacidad de los gobiernos de ofrecer
servicios basicos, alimenta la desigualdad y la injusticia y desalienta la in-
version y las ayudas extranjeras. La corrupcion es un factor clave del bajo
rendimiento y un obstaculo muy importante para el alivio de la pobreza y
el desarrollo
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involucra la criminalidad organizada. En este
caso, la penetraciéon ha llegado al extremo de
que es posible hablar de delincuencia organi-
zada desde los aparatos de gobierno; y por su-
puesto que México no es ajeno a esta realidad.®
En contra de dicha afirmacién se podra decir que
nuestro marco juridico se ha fortalecido hasta el
punto de que, junto con el reproche penal y
el de caracter administrativo por las manifesta-
ciones del uso desviado de poder, se cuenta con
logrados esquemas de fiscalizaciéon y ahora ya
con una Fiscalia especializada en el combate a
la corrupcién,’® pero, sobre todo, con un Siste-
ma Nacional Anticorrupcién,® ®® aspectos que
demostrarian que el Estado mexicano en su
conjunto rechaza todo acto de corrupcién y, por
lo tanto, lo esperable es que ahi donde ésta apa-
rezca se aplique la sancién que corresponda. Ese
planteamiento, sin embargo, seria insuficiente,
no seria mas que un simple discurso, o si se pre-
fiere, demagogia pura, porque la mera postula-
cién de la ley no supone, por lo menos en paises
como México, su efectiva aplicacién. La verdad
es que el crimen organizado ha impregnado
nuestras instituciones a tal grado que la ley no
es sino una puesta en escena que tiene como
protagonistas a servidores publicos de todos los
niveles y ambitos de gobierno.® Liberacién de
presos por hombres armados; fugas de carceles
de maxima seguridad; politicos vinculados con
carteles que, cuando no sirven como testaferros
o lacayos de los criminales, se convierten en su

8 Calveiro, P., Violencias... op. cit., pp. 207 y ss

% Vid. segundo parrafo de la fraccion VI del articulo 102 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

¢ Vid. articulo 113 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

8 Cfr. Kaiser, Max, El combate a la corrupcion: la gran tarea pendiente
en México, Porriia, México, 2015.

% En torno a ello vid. Buscaglia, Edgardo, Vacios de poder en México,
Debate, México, 2013, pp. 107 y ss.

voz en la toma de decisiones, o lo que es igual, in-
tegrantes de organizaciones criminales infiltra-
dos en los sectores politicos; comandos armados
en las calles; los conocidos levantones; mujeres y
hombres ejecutados todos los dias, incluidos ni-
nos y ninas; la multiplicacién de fosas comunes
clandestinas; datos imprecisos sobre las perso-
nas que estan desaparecidas; el conocido cobro
por el derecho de piso a los ojos de autoridades
impasibles o que no actian por temor; acciones
disuasorias de la denuncia o directamente in-
timidaciones para evitarla; inclusién de miem-
bros de los cuerpos de seguridad del Estado en
la némina de la organizacién criminal a cambio
de proteccion, de que operen para ella desde
dentro de las instituciones ptblicas y de conce-
siones u otros beneficios que tienen que ver con
los recursos publicos, son s6lo algunos indicado-
res que ponen en evidencia la crénica situaciéon
que sufre nuestro pais.

Semejante realidad criminolégica rompe con
el esquema cléasico de opacidad y hermetismo
que busca mantener la delincuencia organizada
con el recurso de la corrupcién, de suerte que
es posible asumir que en nuestro pais impera
un régimen de terror. Efectivamente, el panora-
ma actual sugiere que la corrupcién entrana un
lenguaje comin que engrasa la colaboraciéon de
servidores publicos con el aparato organizativo,
cuestion que en principio podria resultar eviden-
te si no fuera porque ello implica algo sistémico
que, cuando no impone la contribucién con el
programa criminal, elimina toda sospecha de pe-
ligro sobre él. En este contexto, por lo tanto, la
corrupcién no es utilizada para conseguir aliados
que permitan disminuir los fuertes embates del
mecanismo institucional encargado de la per-
secucion del delito —pues quizés eso sea lo que
menos acapare la atencién de los lideres crimina-
les—, méas bien sirve como instrumento para ha-
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cer que perdure el debilitamiento del sistema y
alavez paramantener el control y la ubicuidad de
la organizaciéon. Esto significa que la delincuen-
cia organizada, apoyandose también en tacticas
terroristas, transmite el mensaje de que quien
no se cifia a la suplantacion del Estado, mas tar-
de o mas temprano, serd suprimido. En suma, el
empleo de la violencia terrorista no solamente se
orienta a imprimir miedo, inseguridad o incerti-
dumbre de forma generalizada y a mostrar pode-
rio, sino a mantener el statu quo.”™ Sobre todo a
estos efectos, llamar a las cosas por su nombre
tiene particular importancia.™

0 En este sentido, vid. Merino Herrera, J., “Una aproximacion al con-
cepto de terrorismo”, AA. VV., en Estudios penales en Homenaje al Profesor
Javier Alba Mufioz, coordinado por Hernandez-Romo Valencia, P./Ochoa
Romero, R. A., Tirant lo Blanch, México, 2013, pp. 378 y 379; De la Corte
Ibafiez, L./Giménez-Salinas Framis, A., Crimen.org, Ariel, Barcelona, 2010,
pp. 324 y 325; Dondé Matute, J., “Delincuencia organizada y terrorismo en
México” en Terrorismo y Derecho penal, CEDPAL, Colombia, 2015, pp. 220
y ss. Mutatis mutandis, también en este contexto Reinares identifica vio-
lencia terrorista cuando, entre otras cosas, refiere que los grandes carteles
latinoamericanos vienen utilizando la violencia terrorista para mejor prote-
ger sus negocios ilegales, recurriendo a bandas de asesinos profesionales,
miembros de algunos grupos guerrilleros con los que han mantenido en
el pasado arreglos mutuamente beneficiosos o activistas excedentes de
ciertas formaciones insurgentes europeas (Reinares, F., Terrorismo y antite-
rrorismo, Paidos, Barcelona, 1998, p. 193). Vid., asimismo, Montemayor C..
Narcoterrorismo en México [en linea] 22 de septiembre de 2008 [citado el
5 de abril de 2016] Disponible en http://www.jornada.unam.mx/2008/09/23/
index.php?section=opinion&article=010a1pol).

™ A pesar de la evidencia, no faltan las voces que han negado la exis-
tencia de tacticas terroristas, es decir, de terrorismo practicado por la cri-
minalidad organizada en México. Algunas han atendido, como es légico, a
intereses politicos, sin embargo otras, de las que ciertamente se esperaria
planteamientos objetivos y, por ende, constructivos, han rechazado que la
situacion que vive nuestro pais encaje en la nocion de actos terroristas
(En este sentido, vid. El crimen organizado inyecta miedo pero ;hay nar-
coterrorismo en México? [en linea] 16 de agosto de 2010 [citado el 5 de
abril de 2016] Disponible en http://mexico.cnn.com/nacional/2010/08/16/
el-crimen-organizado-inyecta-miedo-pero-hay-narcoterrorismo-en-mexico).
Frente a dicho aserto debemos decir que las cosas han llegado al extremo
que ya no cabe circunscribir la cuestion al término “narcoterrorismo”, y ello,
siquiera sea porque las organizaciones criminales que operan en nuestro
pais no solo se dedican al mercado ilegal de narcoticos, siendo que han
amplificado su marco de actuacién a multiples sectores delictivos, y pre-
cisamente la estrategia del terror es empleada para proteger los territorios
enteros o las entidades federativas que estan bajo su control. Los graves
atentados con granadas perpetrados el 15 de septiembre de 2008 en More-
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En otros entornos, sin embargo, la situaciéon
cambia; principalmente en aquellos con meca-
nismos institucionales de mayor consolidacién
democratica o cuando menos no tan permeados
por la delincuencia organizada y por los niveles
de corrupcion descritos. En dichos escenarios lo
comun es que, para disminuir las acometidas de
los cuerpos de seguridad, las organizaciones cri-
minales opten por contar con aliados, de ahi que
intenten por todos los medios sustituir la violen-
cia y el aislamiento operativo por el recurso de
la corrupcién, pues queda claro que ello siem-
pre traera méas ventajas que inconvenientes. La
razon es muy sencilla: el empleo de la violencia
es visible desde el exterior, alarma a la opiniéon
publica y obliga a las autoridades a reaccionar
con dureza, mientras que la corrupciéon es por
naturaleza propia silenciosa,’ favorece la mime-
tizacion, permite conseguir el objetivo deseado
con menores riesgos y controla las instituciones
desde su interior.”® De este modo, la corrupciéon
debe entenderse como un coste de produccion
de bien o servicio que variard por diferentes

lia que provocaron la muerte de ocho personas y que causaron lesiones por
lo menos a cien; la no infrecuente utilizacion de coches bomba con resul-
tado de muerte; los incendios generados en 2010 sobre el Casino Royale
en Monterrey, hechos en los que perdieron la vida mas de 50 personas; los
ataques que, en 2013, tuvieron lugar contra subestaciones eléctricas que
dejaron sin energia a gran parte de la poblacion y que se conjugaron con los
intentos de incendiar gasolineras; los incidentes que, en 2015, paralizaron
la Ciudad de Guadalajara con motivo de 39 bloqueos atribuidos a grupos ar-
mados, en los que, ademas, se derribd un helicoptero de la SEDENAy que
tuvieron un lamentable resultado de siete muertos y diecinueve personas
heridas, son solamente algunas manifestaciones de la violencia terrorista
que registra la realidad mexicana y que se mueven en un escenario en
el que los mensajes y advertencias que se plasman en las denominadas
narco-mantas vienen acompafiados de ejecuciones sistematicas, cuerpos
de hombres decapitados colgados en las calles, cabezas humanas como
mensajes a los ojos de la poblacién, levantones o extorsiones.

2 Como deja ver Reinares, son formas de violencia contra personas
0 cosas cuyos ejecutores no reclaman publicidad de las mismas e incluso
tratan de ocultarlas en la medida de lo posible [...] (Reinares, F., Terroris-
mo..., op. cit.,, p.17.

8 Foffani L., “Criminalidad organizada y criminalidad econémica”, Re-
vista penal, num. 7, enero de 2001, p. 59.
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factores, empezando por las facilidades que ofrez-
ca el mercado en el que, por un lado, se encuen-
tran quienes venden la corrupcién y, por el otro,
quienes la compran, o si se prefiere, un intercam-
bioilegal en el que se procura maximizar ventajas
y reducir los riesgos.™ La estrategia prosperara
en funcién de las oportunidades que se concedan
con respecto a los niveles de control del escena-
rio en que se actie y a la finalidad que en éste
se persiga; al grado de contaminacién corruptora
del sistema; a la jerarquia del funcionario y a su
poder discrecional; a la clase de servidores pu-
blicos que se pretende llegar —jueces, policias,
investigadores, fiscales y politicos en general—;
a la importancia de los negocios, a las ganancias
que se obtendran al concretarse dichos negocios
y las mediaciones de la politica en los mismos;” a
las deficiencias legislativas, en fin, a una serie de
variantes que garantizan el blindaje del progra-
ma criminal y que, en consecuencia, originan el
debilitamiento de las instituciones. Queda claro
que se obtendran mejores resultados y con me-
nos complicaciones en aquellos escenarios en
donde la corrupcién es algo sistémico.

De cualquier forma, se trata de comportamien-
tos delictivos impulsados por la racionalidad eco-
némica, que tienden a hacer uso de los mismos

™ Ferré Olivé, J. C., “Cooperacion policial y judicial en materia de de-
litos financieros, fraude y corrupcion: problemas de extradicion”, AA VV.,
en Cooperacion policial y judicial en materia de delitos financieros, fraude
y corrupcién, Universidad de Salamanca, Salamanca, 2002, pag. 13. Con
respecto a ello sefiala este autor que, dentro de las practicas mas comu-
nes, podrian considerase el hecho de evitar detenciones, juicios, conde-
nas; favorecimiento a ciertos sectores empresariales en perjuicio de otros;
el refugio de mandatarios y funcionarios publicos corruptos provenientes
de paises en vias de desarrollo o desarrollados incluso; la transferencia de
efectivo de procedencia ilicita a paraisos fiscales o a entidades bancarias
de Estados que se muestran indiferentes sobre el origen de los fondos;
la realizacion de actos ejecutivos del delito en otro Estado procurando di-
luir las pruebas de los hechos corruptos, son s6lo algunos ejemplos de las
practicas mas comunes.

7 Virgolini, J. E. S., Crimenes excelentes..., op. cit., p. 240.

instrumentos tipicos de la criminalidad econé-
mica, comenzando precisamente por la corrup-
ci6n. A mayor acumulacién econdémica, mayor
potencial corruptor para fortalecer las activida-
des ilicitas, para expandirlas y para diversificar-
las, lo que supone profundas repercusiones de
cardcter empresarial, financiero, econémico y
social.”” En este sentido, ademas debe tenerse en
cuenta que con el paso del tiempo los mecanismos
corruptores se han perfeccionado, han prolifera-
do y han ampliado sus alcances, lo que significa
que, al tiempo que lo convencional ha mejorado,
han surgido escenarios que no solamente abren
nuevas oportunidades para practicas corruptas,
sino que confieren a éstas una dimension inter-
nacional e inclusive global.

Sin duda, esas dimensiones se deben al impul-
so que ha dado la globalizacién a las practicas
convencionales de la criminalidad organizaday a
los nuevos escenarios que en este sentido se han
abierto. Ciertamente, la arena global acorta las
distancias entre los distintos ambitos de actua-
cién de esta clase de organizaciones criminales,
siendo que su actuacién en red se disefia, sobre
la base de la ganancia econdémica perseguida,
para invertir menos, con poco riesgo y rentabi-
lizar lo més que se pueda. Como dice Zuiiga Ro-
driguez, la estrategia de la criminalidad organi-
zada consiste en ubicar sus funciones de gestion

78 Foffani Luigi, “Criminalidad organizada..., op. cit., p. 59.

" Evidentes consecuencias que se subrayan en el Preambulo de distin-
tos instrumentos juridicos internacionales, como ocurre con la Convencion
de las Naciones Unidas contra la corrupcion, con la Convencion de las Na-
ciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, con el Con-
vencion penal sobre corrupcion y con la Convencion interamericana contra
la corrupcién. Destacan también estas repercusiones, por ejemplo, Malem
Sefia, J., Globalizacion..., cit., pp. 61y ss, 117 y ss y 177 y ss; Cérdenas,
J.Mijangos, M. de la L., Estado de Derecho..., op. cit., sobre todo pp. 51
y ss, 66 y ss ; Pérez Cepeda, A. I, “Politica criminal..., op. cit., pp. 203 y
ss; Foffani Luigi, “Criminalidad organizada..., op. cit., p. 60, que especial-
mente se refiere a la peculiar lesividad macroecondémica de la criminalidad
organizada.
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y produccién en zonas de bajo coste y bajo ries-
go, controlando de manera relativa el entorno
institucional, fundamentalmente por medio de
corrupcién, mientras que buscan los mercados
preferentes en las zonas de demanda mas rica, a
fin de cobrar precios mas altos.”®™ La clave esta
en reducir los gastos de seguridad y produccién,
preparacion u obtencién de lo que constituye la
fuente de ingresos y cobrar la ilegalidad y el alto
riesgo en los entornos mas estrictos y de gran
demanda. Aqui quedan incluidos sectores como
el narcotréfico, el trafico de armas, municiones,
armamento y explosivos, trafico de érganos, tra-
fico ilegal de medicamentos o de productos para
el consumo, trata de personas, trafico de arte,
pornografia infantil, comercio de cosas robadas,
entre otros.

3.2. DELITOS INSTRUMENTALES PARA
LA PERMANENCIA DE LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA

La expresion “delitos estructuralmente instru-
mentales”® parece indicar una categoria de de-
litos que sirven para mantener y fortalecer el es-
quema operativo de los grupos de la delincuencia
organizada, pero también para evitar obstaculos
que pongan en peligro su programa criminal.
Especialmente, se trata de los comportamien-

78 Zufiga Rodriguez, L., “Criminalidad organizada..., op. cit, p. 53, En
el mismo sentido, De la Corte Ibafez, L./Giménez-Salinas Framis, A., Cri-
men.org..., op. cit., pp. 230 y 231.

8 Qcurre lo mismo que con las multinacionales que aparentan condu-
cirse por la legalidad, pues, como todos sabemos, éstas hacen los gastos
de produccion y de mano de obra en lugares mas permisivos, para luego
vender el producto final en sociedades donde se pueda pagar los precios
elevados que ya incluyen esos gastos de produccion —como explotacion
laboral y corrupcion-y la ganancia prevista.

8 Expresion utilizada en Oficina de las Naciones Unidas contra la droga
y el delito, Compendio de casos de delincuencia organizada. Recopilacion
comentada de casos y experiencias adquiridas, Nueva York, 2012, pags.
9y 10.
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tos tipicos de pertenencia a una organizacién
delictiva, de corrupcién y de lavado de dinero,
en los que, en efecto, se soporta la estructura
planificada para la ejecuciéon de los delitos fina-
les, es decir, aquellos que producen el beneficio
material directo o, como lo hemos senalado, los
que forman parte de la matriz criminal. En la
primera de dichas actividades instrumentales se
encuentra un dato definitorio de la delincuencia
organizada, lo que no responde en lo fundamen-
tal al hecho de que alguien se sume a un proyecto
criminal de actuacién conjunta, pues queda claro
que existen otras formas de criminalidad asocia-
tiva, sino més bien a que la persona se integre
en un aparato organizativo que trascienda a limi-
tes temporales, que tenga ciertas caracteristicas
y con determinados fines delictivos. Ahora, sin
embargo, con motivo del expansionismo que han
mostrado las organizaciones criminales dicha
integracion esta pensada para abarcar funciones
tan variadas como complejas, y por esa razén se-
ran asignadas a personas con formaciones y na-
cionalidades distintas. No hay que olvidar que la
horizontalidad de la actuacién en red amplifica el
marco de actuacién a escala mundial, precisan-

dose por ello de un componente multicultural y
flexible.

De igual forma, debe recordarse que la co-
rrupcién implica una inversién para este tipo de
criminalidad que persigue un lucro, de ahi que
los recursos obtenidos deban incorporarse a los
flujos financieros o econémicos legales para di-
fuminar su procedencia ilicita. Asi, corrupciéon y
blanqueo de capitales se fusionan en una estra-
tegia disefiada para explotar los tejidos de los
mercados globales, el desarrollo en materia de
telecomunicaciones, la consecuente flexibiliza-
ci6én o desaparicién de las fronteras con el mundo
virtual, la deslocalizacién que origina la transna-
cionalizacién de la economia y otros tantos be-
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neficios que trae consigo la globalizacién. El al-
cance global combinado con la diversificacion de
oportunidades que derivan de la apertura de los
mercados, del comercio en general y del sistema
financiero sitda a las organizaciones criminales
en la economia legal y, por consiguiente, multipli-
ca sus ganancias, incrementa su poder corruptor
y reduce el riesgo de eventuales decomisos.

La diversificacion que se da en este sentido
permite seleccionar el entorno adecuado para
cada parte del andamiaje delictivo, sin que la es-
trategia se conforme, como ya dejamos ver, con el
cumplimiento de la actividad matriz y las ganan-
cias que de ella se obtienen, dado que después ha-
bra que acomodar los beneficios en los circuitos
legales o por lo menos ocultarlos de tal manera
que sean puestos a buen recaudo. Esto es posible
en un escenario que ha multiplicado tanto los ac-
tores internacionales como las relaciones comer-
ciales y que, por la inercia de las cosas, ha fomen-
tado la corrupcion, de modo que en él conviven
las practicas corruptas tradicionales y otras que
tienen su carta de naturaleza en el contexto glo-
balizador. De ello se extrae que el fenémeno de la
corrupcion va mas alla de servidores publicos y
operadores del sector privado que se circunscri-
ben a un ambito local, pues el marco de actuacién
global de &mbitos como la delincuencia organiza-
da origina que la corrupciéon también se mueva
a esta misma escala. Con razon se habla de “co-
rrupcién internacional”,® y en ello el crimen or-
ganizado tiene especial protagonismo. Porque su
estrategia no se reduce a la bisqueda de protec-
ci6n por parte de servidores publicos corruptos
encargados de su persecucion penal ni a recibir
de éstos todas las facilidades y apoyo para lavar

& Cfr. Malem Sefia, J., Globalizacion..., op. cit., pp. 17 y ss; Cardenas,
J./Mijangos, M. de la L., Estado de Derecho..., op. cit., pp. 67, 68, 241y
242.

el dinero en un pais determinado, pues se extien-
de a contar con asesores, aliados u operadores
vinculados con el sistema bancario y financiero o
con otros sectores comerciales, de inversion e in-
cluso politicos, de representacién de organismos
publicos internacionales o de ejercicio de funcio-
nes publicas para un pais extranjero.®?

Un fenémeno que favorece practicas corrup-
tas en todos los ambitos y a todos los niveles es
el relativo a las asimetrias, sobre todo el que se
ha gestado en el contexto internacional. A esta
escala es mas facil apreciar marcadas diferen-
cias, inclusive se sostiene que a nivel internacio-
nal las asimetrias en muchos ambitos son mas
profundas y més graves que a nivel nacional.®®
Particularmente se trata de las diferencias que
cabe detectar en los rubros econémicos, cultura-
les, sociales, politicos o juridicos,® lo cual tiene
relevancia por cuanto la delincuencia organiza-
da, como lo hace la delincuencia econémica en
general, ha sacado partido de tales asimetrias.
En este sentido, se buscan entornos que permi-
tan operar con mayor libertad, &mbitos con le-
gislaciones mas limitadas, quizas sin regulacion
ad hoc, y en los que la persecucién del delito sea
mas controlable mediante la corrupcion. En esta
medida, por lo tanto, se recurre a un blindaje lo-
cal contra la investigacion del delito y se explota
un escenario que ofrece oportunidades econo-

& En similar sentido, Pérez Cepeda, A. 1., “Politica criminal..., op. cit., p.
198, cuando sefiala que junto a los factores clasicos que tradicionalmente
se han apuntado como favorecedores de practicas corruptas [...], en los
Ultimos tiempos han aparecido otros relacionados con la emergencia de
instituciones y organizaciones internacionales, que ha hecho surgir toda
una categoria de funcionarios 0 empleados publicos no pertenecientes a los
Estados, pero con competencias y capacidad de adopcion de importantes
decisiones susceptibles de desviacion, y aquellos intimamente relaciona-
dos con el proceso globalizador.

& Malem Sefia, J., Globalizacion..., op. cit., p. 17.

& Cfr. Malem Sefia, J., Globalizacion..., op. cit., p. 17; Cardenas, J./
Mijangos, M. de la L., Estado de Derecho..., op. cit., p. 67; Pérez Cepeda,
A. |., “Politica criminal..., op. cit., p. 199.
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micas en diversos sentidos.*> Expresado de otra
forma: legislaciones laxas, sistemas permisivos,
preponderantemente con motivo de practicas
corruptas, y una serie de condiciones que flexibi-
lizan la economia, el sistema financiero y las rela-
ciones comerciales, son aspectos que, al confluir
en un mismo punto, crean un caldo de cultivo
para la actuacién de la delincuencia organizada.
Ello tiene aplicacién tanto para los delitos que
producen el beneficio material directo como para
lavar los recursos de procedencia ilicita y para
realizar otras tantas transacciones comerciales
corruptas.

De este modo, la criminalidad organizada ha
explotado los avances que el proceso de globali-
zacion ha traido en todos los campos, al tiempo
que ha sacado partido de las repercusiones que
dicho proceso ha tenido sobre ciertos paises. En
efecto, la marcada disparidad que se presenta
en materia de persecuciéon penal de la delincuen-
cia organizada, contrasta con la evoluciéon que
ésta ha mostrado en su marco de actuacion. Esto
quiere decir que el problema se agudiza cuando
la divergencia legislativa, las carencias en las le-
gislaciones locales y la corrupciéon se combinan
con el desarrollo de las telecomunicaciones y la
interconexi6n global de los sistemas financieros
o bancarios. A nadie escapa que ahora a través
del ciberespacio es posible trasferir enormes can-
tidades de dinero de un extremo a otro de la aldea
global. Sobre todo esto tiene relevancia a los efec-
tos del lavado de dinero,* porque lleva un com-
plejo procedimiento que inicia por la colocacién o
introduccién de los recursos obtenidos de forma
ilegal, lo que por supuesto se hace en escenarios

8 Cfr. Malem Sefia, J., Globalizacion..., op. cit, p. 17; Cardenas, J./
Mijangos, M. de la L., Estado de Derecho..., op. cit., pp. 67 y 68; Pérez
Cepeda, A. |, “Politica criminal..., op. cit., p. 199.

% De hecho, se hace referencia al ciberblanqueo de capitales (Vid. LIi-
nares, F., El cibercrimen..., op. cit., pp. 83 y 84).
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controlables, para después diversificar o enmas-
carar dicha colocacion hasta invertir (integrar)
los bienes en diversos puntos de la economia
legal®” A estos efectos, resultan muy atractivos
los paraisos fiscales, pues, como todos sabemos,
crean sistemas que favorecen la inversion de fon-
dos procedentes de actividades delictivas y, por
ende, el ocultamiento de los mismos. Su opacidad
y el rechazo a la colaboracién internacional en la
lucha contra la criminalidad econdémica, hace
que sean identificados como centros offshore.®

4. La injerencia del Derecho penal ante la
percepcion del riesgo

El cuadro presentado hasta ahora dibuja un esce-
nario mundial sometido a continuos cambios con
altas dosis de peligro, un diagnéstico que plantea
la existencia de una serie de riesgos que, progre-
sivamente y por distintas causas, se han venido
acumulando en un mismo entorno de alcance
global. Por regla general, la protecciéon frente
a ello se busca en el empleo del Derecho penal,
cuestiéon que por otra parte no debe ser rechaza-
da en bloque, pues, como ha quedado sentado,
hay peligros cuya realizaciéon en cualquier caso
afecta bienes juridicos que demandan salvaguar-
da penal, muchos de ellos de interés colectivo.
Esto significa que en las regulaciones penales
contemporaneas al menos conviven sectores de-
lictivos de la delincuencia convencional y otros
que quedan comprendidos bajo la rdbrica del

8 Cfr. Callegari, A. L., Lavado de activos, Ara, 2009, Per(, pp. 32y ss;
Buscaglia, E., Lavado de dinero y corrupcion politica. El arte de la delin-
cuencia organizada internacional, Debate, México, 2015, pp. 48 y 49; De
la Corte Ibafiez, L./Giménez-Salinas Framis, A., Crimen.org..., op. cit., pp.
292y 293.

8 Pérez Cepeda, A. ., “Politica criminal..., op. cit., p. 200. En idéntico

sentido, De la Corte Ibafiez, L./Giménez-Salinas Framis, A., Crimen.org...,
op. cit., pp. 292y 293.
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denominado Derecho penal del riesgo.®” A pesar
de sus diferencias, guardan en comidn que, dada
la realidad criminolédgica descrita, vienen marca-
dos por la propagacion de tipos penales que, en
su configuracién, son de naturaleza preventiva.
Con esto no estamos afirmando que los tipos pe-
nales de resultado de lesiéon hayan desaparecido
de los textos punitivos, simplemente queremos
resaltar que la tendencia apunta a la construc-
cién de tipos penales de peligro abstracto; sobre
todo en aquellos supuestos considerados espe-
cialmente graves y en los delitos caracteristicos
del Derecho penal del riesgo. Sirva como ejemplo
para el primer caso, la tipificacién penal de la de-
lincuencia organizada y el trafico y acopio de ar-
mas, mientras que en el segundo cabe considerar
los delitos de prevencién de riesgo catastrofico,
diversos delitos medioambientales y otros tantos
delitos socioeconémicos.

En este caso rige la categoria de la secuela no
deseada® y, en consecuencia, la tendencia a am-
pliar y a fortalecer los esquemas de prevencion,
en lo cual, como se vera mas adelante, ha tenido
especial protagonismo el Derecho penal, tanto
que no han sido pocos los sectores cuya protec-
cion se le ha encomendado, incrementandose, por
lanaturaleza de las cosasy los objetivos persegui-
dos, la probabilidad de que resulten vulnerados
los limites al ius puniendi. Porque el desenlace
para la evitacién de los peligros que caracterizan
a la etapa postindustrial no puede ser otro que la
multiplicacién o el uso abusivo de los tipos pena-
les de peligro abstracto. Esto quiere decir que la
criminalizacién en estadios previos para evitar
peligros remotos ha venido ganando terreno a
los tipos penales de lesién y de peligro concreto.

& Vid., sobre ello, Jakobs, G., Dogmatica de derecho penal y la configu-
racion normativa de la sociedad, Thomson Civitas, Madrid, 2004, pp. 40-42.

% Cfr. Beck, U., ¢ Qué es la globalizacion..., op. cit., p. 49.

Mas atun: parece que ha perdido su vigencia el
presupuesto del Estado democratico de Derecho
consistente en recurrir de forma excepcional y en
supuestos muy especificos a la técnica legislativa
de los tipos penales de peligro abstracto.

Con lo anterior no se esta desconociendo la
realidad que plantea la sociedad del riesgo; de
hecho, desde el inicio dimos cuenta de ello. Senci-
llamente, lo que se quiere indicar es el problema
al que se enfrenta el Derecho penal al momento
en que con €l se pretende atender una serie de
requerimientos de las sociedades modernas que
no pocas veces conducen a sacrificar los prin-
cipios que lo informan®, lo que viene dado, en
buena parte, a causa de la administrativizaciéon
del Derecho penal®, es decir, esa preocupante
tendencia a atribuir al Derecho penal funciones
que deben asignarse al Derecho administrativo
sancionador —como ocurre con algunos supues-
tos destinados a la protecciéon penal del medio
ambiente—, de manera que se desnaturaliza
su sentido para convertirlo en un Derecho de
gestién (punitiva) de riesgos generales,” o si se
quiere, en un sistema de gestiéon primaria de los
problemas sociales.” En esta medida, el prin-
cipio de minima intervencién anuncia su deca-
dencia.

°" Nos referimos, por ejemplo, a los principios de minima intervencion,
de legalidad, del hecho, de ofensividad, de culpabilidad y de proporciona-
lidad.

% Vid., sobre ello, Silva Sanchez, J. M., La expansion..., op. cit., pp. 131
y ss; Feijoo Sanchez, B., “Sobre la “administrativizacion” del Derecho penal
en la “sociedad del riesgo”. Un apunte sobre la politica criminal a principios
del siglo XXI", AA. VV., en Derecho y justicia penal en el siglo XXI. Liber
Amicorum en Homenaje al Profesor Antonio Gonzalez-Cuéllar Garcia, Co-
lex, 2006, pp. 137 y ss. También a ello hace referencia Mir Puig, S., “Bien
juridico y bien juridico-penal como limites del ius puniendr”, AA. VV. en Es-
tudios penales y criminolégicos X1V, Santiago de Compostela, 1991, p. 213.

% Silva Sanchez, J. M., La expansion...cit., pag. 134.
% Feijoo Sanchez, B., “Sobre la “administrativizacion..., op. cit., p. 138.
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4.1. EL DERECHO PENAL SIMBOLICO
SUSTENTADO EN EL DISCURSO DEL PELIGRO

Pese a todo, conviene subrayar que el Derecho
penal no debe ser ajeno a la constante transfor-
macién de las sociedades y de los ambitos que
requieren proteccidén, lo cual, por otra parte, no
implica que deba adoptarse una politica crimi-
nal exclusivista, que pretenda convencer de que
el remedio para la crénica situacion que sufre la
sociedad mexicana se halla en la punicién exa-
cerbaday en la expansién absurda y populista de
los esquemas de represion penal. Es momento
de asumir que una politica criminal evolucionada
no se explica con la hipertrofia del Derecho pe-
nal; por el contrario, el abuso en el empleo del
Derecho penal no hace mas que demostrar el cla-
ro retroceso que tenemos al momento de conce-
bir el sentido y los limites de la politica criminal.
Ademés, debemos reconocer que el inflacionismo
del Derecho penal, fertilizado con el discurso po-
litico de los muy graves problemas de criminali-
dad que todos conocemos, no ha logrado frenar
los preocupantes indices que registran los deli-
tos que méas dano hacen a la sociedad.” Es urgen-
te entender por eso que el Derecho penal no es
Derecho de policia, es decir, que no esta llamado
a subsanar las claras deficiencias de nuestras
agencias de inteligencia y de nuestros sistemas
de investigacién y prevencién del delito, esto es,
no es asunto del Derecho penal ocuparse de la
impunidad que impera en la realidad mexicana,
o mejor todavia, el Derecho penal no podra jamés
con mecanismos institucionales impregnados de

% Esto es, terrorismo; los delitos contra la salud; los delitos de secues-
tro; los delitos cometidos por servidores publicos, como ocurre, por ejemplo,
con los delitos de ejercicio indebido de servicio publico, de abuso de auto-
ridad, de desaparicion forzada de personas, con los delitos de intimidacion,
de ejercicio abusivo de funciones, de trafico de influencia, de cohecho, de
peculado y de enriquecimiento ilicito; los delitos de trafico, acopio y porta-
cion de armas y explosivos; los delitos de robo de vehiculo, etc., etc., etc..
En fin, la lista puede ser interminable.
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corrupcién. En fin, mientras mas fuertes sean los
vinculos entre la criminalidad y los servidores
publicos y entre éstos y la corrupcion, mas soli-
dos seran los obstaculos para la prevencién de la
delincuencia.

Precisamente la 16gica del riesgo mira de inme-
diato hacia las virtudes que se suelen atribuir al
Derecho penal, sin embargo ello, paradéjicamen-
te, es impulsado por un aspecto positivo que ter-
mina degenerando hasta confluir en el Derecho
penal simbdlico®. Nos referimos a la conciencia
social motivada por la sensacién e identificacion
extendida de los riesgos, que se presenta como
otra caracteristica por la que podria distinguir-
se la sociedad de riesgo mundial; cuando menos
cabe esperar que en ésta surja, con motivo de la
percepcion publica de los riesgos, una sociedad
autocritica”. Obviamente, esta conciencia social
conduce a la basqueda e implementacién de me-
canismos preventivos, a la eleccion, en la medida
de lo posible, de alternativas que eviten hechos
consumados de imposible reparacién; en defi-
nitiva, a la intencién de anticiparse a la realiza-
ci6n de los problemas, y ahi es donde se proyecta
un extremo negativo y preocupante. A nadie es
ajeno que el discurso (politico) del riesgo se ha
convertido en una oportunidad nada desprecia-
ble para fertilizar el terreno del protagonismo
politico a través de la trillada y pérfida salida al
Derecho penal.

Entre la conciencia social sobre la existencia
de los riesgos y el Derecho penal simbélico hay

% Sobre el concepto de Derecho penal simbdlico vid., entre otros, Meri-
no Herrera, J. La proteccion de testigos en el marco de la persecucion penal
de la delincuencia organizada, INACIPE/BOSH, México, 2013, pp. 28 y ss;
Cancio Melia, M., “De nuevo: ¢ Derecho penal del enemigo?”, en Derecho
penal del enemigo, Civitas, Navarra, 2006, pags. 93 y ss; Silva Sanchez, J.
M., Aproximacién al Derecho penal contemporaneo, B de F Ltda., Buenos
Aires, 2010, pp. 482y ss.

% Beck, U., ¢ Qué es la globalizacion?..., op. cit., p. 142.
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un punto intermedio que trasforma el sentido
positivo de las cosas. Concretamente, se trata de
la sensacion de inseguridad que, en buena medi-
da, se debe a la conciencia social sobre la falta
de capacidad, de recursos o de conocimientos
para seguir muy de cercay abarcar los agitados y
constantes avances de la ciencia, de la tecnologia
y de otros campos, pero también para controlar,
al mismo ritmo de la creacién de tales adelantos,
los problemas o consecuencias lesivas que de
ellos derivan,” en lo que tiene un papel funda-
mental el rubro de la delincuencia dolosa y, parti-
cularmente, la delincuencia organizada, sin que
estemos dejando de lado otros delitos de caracter
doloso o inclusive imprudentes que encajan en el
Derecho penal del riesgo.

De lo anterior resulta que el punto decisivo
de la discusién no lo es tanto la constatacion de
los riesgos postindustriales ni la preocupacién
por la inexistencia de una conciencia generaliza-
da que conduzca a tomar medidas destinadas a
prevenirlos; mas bien radica en la legitimidad de
esas medidas empleadas para sancionar y, sobre
todo, para evitar que esos peligros, considerados
como inminentes lesiones futuras e incluso da-
nos consumados, permanezcan o avancen toda-
via més.” Tan se tiene conciencia de esta nueva

% Un reflejo de esto cabria encontrarlo en las ventajas que, por distintas
razones, suele tener la dindmica de la modernidad sobre el Derecho, siendo
una de las principales causas de esta superacion el insuficiente entendi-
miento de los especialistas sobre la materia que en su caso sea motivo de
analisis. Por ende, si en los foros cientificos no existen ni conocimientos
suficientes ni puntos coincidentes para atender las demandas de la socie-
dad de riesgo, no tendria por qué sorprender el hecho de que el legislador
no se halle en condiciones de dar solucion a los conflictos que plantea este
modelo social postindustrial, lo que, por otra parte, tampoco implica que
estemos haciendo a un lado la dejadez que con frecuencia demuestra el
legislador en su trabajo.

% No se pone en duda que la seguridad sea un derecho humano y, por
lo tanto, que sea legitimo buscar proteccion frente a los peligros, lo que ya
no resulta pacifico es asumir si las formas que adopta el Derecho penal
para esos fines preventivos cumplen con los presupuestos de un Estado
genuinamente democratico, o si éste acepta todas las manifestaciones que

realidad, que la sociedad o algunos sectores de la
misma, estimulados por la sensacién de insegu-
ridad que produce el miedo al delito en distintas
areas y dimensiones de las estructuras sociales
modernas,'” exigen de las autoridades interven-
ciones inmediatas y eficaces que les garanticen
proteccién. Asi, la sensaciéon de inseguridad'”,
como dimension subjetiva de la sociedad de ries-
g0, se convierte en un elemento justificativo
de la demanda creciente de seguridad, pasando
la seguridad, en consecuencia, a ser un objetivo
social primordial'® que se traslada con idéntica
intensidad —por no decir obcecacion— al legisla-
dor; para que luego éste no tarde mucho en pro-
yectarla en el ordenamiento penal,'** muy a pesar

muestran esquemas como el relativo al Derecho penal del riesgo (Sobre
ello, vid. Kindhatiser, U., “Los peligros del Derecho penal en la sociedad del
riesgo”, AA. VV,, en Seguridad ciudadana y sistema penal, Anuario Alerta
Informativa, agosto 2014, Per(, pp. 13 y ss).

100 En este caso, no solamente estamos teniendo en cuenta los delitos
que se han incorporado a partir de los nuevos riesgos, sino toda la crimina-
lidad que nazca o se desarrolle en las sociedades postindustriales.

101 Sobre dicho concepto vid., extensamente, Bohm, L., “Politicas de
seguridad y neoliberalismo”, en Delincuencia, finanzas y globalizacion,
Centro de Investigaciones Socioldgicas, Espafia, 2013, pp. 310y ss.

192 De hecho, la sociedad del riesgo también es identificada como so-
ciedad de la inseguridad sentida o como la sociedad del miedo (Vid. Silva
Sanchez, J. M., La Expansion..., op. cit., p. 20).

103 En este sentido, Lopez Barja de Quiroga, J., “El papel del Derecho
penal en la segunda modernidad”, AA. VV., en Derecho y justicia penal en
el siglo XXI. Liber amicorum en Homenaje al profesor Antonio Gonzalez-
Cuellar Garcia, Colex, Madrid, 2006, pp. 329 y 332; Mendoza Buergo, B.,
El Derecho penal en la Sociedad del riesgo, Civitas, Madrid, 2001, pp. 21
yssy31y32.

104 Por eso lleva razon Jakobs cuando refiere que el Derecho penal,
en cuanto sistema social parcial, constituye una tarjeta de presentacion de
la sociedad altamente expresiva. Bajo esta perspectiva, el Derecho penal
es el reflejo mismo, si bien parcial, de la sociedad que, en este caso, daria
cuenta de una constante intencion por convertir en delito todas las peti-
ciones sociales que en este sentido se propongan. Sin embargo, Jakobs
sostiene también que, del mismo modo que se puede pedir al Derecho pe-
nal que realice esfuerzos para asumir nuevos problemas sociales hasta
que el sistema juridico alcance una complejidad adecuada con referencia
al sistema social, el Derecho penal puede recordar a la sociedad que se
deben tener en cuenta ciertas maximas que se consideran indisponibles
(Jakobs, G., Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal
funcional, traduccion de Cancio Melia, M. y Feijoo Sanchez, B., Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1996, p. 14 y ss).
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de los altos costes que ello pueda suponer para el
Estado de Derecho'®. La balanza se inclina, pues,
antes que por la seguridad juridica, por la seguri-
dad solicitada por la sociedad.

Sila cuestion se analiza desde la perspectiva de
la represion penal de la delincuencia organizada,
con seguridad se llegara a la conclusién de que
en buena parte de los casos la injerencia penal
esta justificada, aunque ello tampoco quiere de-
cir que deban suscribirse todos los rasgos que la
misma presenta. En este contexto, la prevencién
a partir de la configuracién formal de los tipos pe-
nales se combina con sanciones penales incom-
patibles con nuestros principios democraticos,
de manera que, de entrada, se ve vulnerado el
principio de proporcionalidad. Un reflejo de ello
lo encontramos en la recientemente reformada
Ley federal contra la delincuencia organizada'®
y en la no menos represiva Ley antisecuestro. En
el primer caso, sélo por poner algin ejemplo, no
se hace una compensacién en la pena por el ade-
lantamiento de las barreras de defensa estatales
que se produce al sancionar la integraciéon en una
organizacién criminal, lo que se traduce en la in-
tencién de neutralizar por todos los extremos,
esto es, sancionando etapas de planificacién del
delito con excepcional rigor,'”’ de lo que resulta

1% En este sentido Silva Sanchez, J. M., La expansion..., op. cit., p. 32,
cuando sefiala que, al plantearse esta demanda ni siquiera importa que sea
preciso modificar las garantias clasicas del Estado de Derecho: al contra-
rio, éstas se ven a veces denostadas como demasiado rigidas y se abona
su flexibilizacion. Como ejemplo de esta tendencia, este autor alude a la
demanda de criminalizaciéon en materia medio—ambiental, econémica, de
corrupcion politica, en el ambito sexual, el de violencia familiar, etcétera.

1% Vid. Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, Diario
oficial de la Federacion de 16 de junio de 2016.

107 En este caso, nos estamos refiriendo al articulo 2 de esta Ley federal
especial, en relacion con su articulo 4, de los que se extraen las sanciones
penales destinadas al delito de pertenencia a una organizacién criminal
de las caracteristicas de la delincuencia organizada. Sobre todo el rigor
punitivo incrementa si se trata de delitos contra la salud, operaciones con
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que se neutraliza en la actuacién y a través de la
pena privativa de libertad. Por lo que correspon-
de al segundo de los supuestos, es evidente que
los marcos punitivos directamente instrumen-
tan penas vitalicias maquilladas.!® A pesar de la
extralimitacién que muestran ambos marcos de
regulacion, ni siquiera se ha conseguido reducir
a niveles esperanzadores los indices delictivos
que abarcan.!® Ni recurriendo al Derecho penal
del enemigo, impulsado por las demandas socia-
les y en unos casos por ciertos acontecimientos
que han tenido impacto mediatico, entretanto en
otros a causa de la insostenible situacién que se
vive en regiones enteras del pais, se han logra-
do resultados que permitan concluir la eficacia
y efectividad del Derecho penal. Parece que en
este caso se apuesta mas por convencer a la ciu-
dadania de que se esta atendiendo el problema,
cuando la realidad es dificil ocultarla. Como refie-
re Bauman, la espectacularidad —versatilidad,
severidad y presteza— de las operaciones puni-
tivas es mas importante que su eficacia, la cual,
dada la desidia de la atencién ptblica y el corto
alcance de su memoria, rara vez se pone a prue-
ba.'® Tampoco es que todo esté perdido, pues
queda claro que en la medida en que se fortalezca
nuestra cultura democratica, habra menos posi-
bilidades de que se nos olviden tanto los fracasos

recursos de procedencia ilicita, secuestro, trata de personas y delitos de
robo de hidrocarburos.

198 Vjid., por ejemplo, articulos 9, 10 y 11 de la Ley general para prevenir
y sancionar los delitos en materia de secuestro, reglamentaria de la frac-
cion XXI del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

1% Segun los datos proporcionados por el Secretariado Ejecutivo del
Sistema Nacional de Seguridad Publica, entre el 2010 y el 2015, el homici-
dio doloso se redujo en un 36%; el delito de extorsion disminuyd un 17%;
y el secuestro descendié un 13%. Sin embargo, debemos dudar de esta
aparente depreciacion en esos delitos, pues en los ultimos afios la cifra
negra se ha mantenido por encima del 90%, segun la Encuesta Nacional
de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Publica, elaborada por el
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI).

"0 Bauman, Z., La globalizacién..., op. cit., p. 155.
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anteriores como las promesas politicas que nun-
ca se materializaron.

No obstante, en el marco de la represién penal
de la delincuencia organizada tiene lugar una si-
tuacién al menos llamativa, pues resulta que en
este contexto el populismo punitivo todavia no
ha recaido en materia anticorrupcién. Y es que
por alguna extrafia razén hasta la fecha no se
ha dado cumplimiento a los compromisos que
hemos contraido en el plano internacional en el
sentido de incluir a todas las manifestaciones de
la corrupcién dentro del catdlogo de delitos que
configuran a la delincuencia organizada. Si bien
se ha puesto especial interés en un muy variado
grupo de delitos —como ocurre con la combina-
cién que se da entre delincuencia organizada y
las operaciones con recursos de procedencia ilici-
ta—,""! parece que el fenémeno de la corrupcion,
como sector delictivo instrumental del crimen
organizado, no es considerado por el legislador
penal mexicano como un problema crénico y
verdaderamente grave que deba ser sometido a
un régimen de excepcién. Ciertamente, esta ca-
rencia es preocupante. Porque ademas la visién
de las cosas no sélo debe orientarse a la conni-
vencia de las autoridades con los miembros de la
delincuencia organizada, sino también a la ins-
trumentalizacién de las instituciones por parte
de servidores publicos (simuladores) que, con el
pretexto de conformar equipos de trabajo, crean
un blindaje que, cuando no les permite lucrarse
del servicio publico a manos llenas con impuni-
dad absoluta, por lo menos les garantiza perpe-
tuar los favoritismos y otras tantas actividades
ilicitas que erosionan nuestras instituciones
desde adentro. No hay peor devastacion para el
Estado social y democratico de Derecho que esta
forma de delincuencia organizada desde los apa-

M Vid. articulo 2° de la Ley federal contra la delincuencia organizada.

ratos de gobierno. Ante ello, jaméas habra legis-
lacién anticorrupcién o de cualquier especie que
funcione. Por lo tanto, es apremiante que, ante
la aterradora situaciéon que vive nuestro pais en
materia de corrupcion, se neutralice la planifica-
cién de todas sus manifestaciones, esto es, desde
el momento en que el servidor publico se frota
las manos para lucrarse y empieza a mover sus
piezas con ese fin. Si es que hay algo que le ha he-
cho dafio a México es, precisamente, el cacicazgo
politico que, practicamente, hereda los puestos
publicos por encima del esquema meritorio que
debe regir la actividad del servicio publico.

Por razones como las anteriores, no es posi-
ble predicar que hemos satisfecho la obligacién
juridica internacional que deriva de la firma y
ratificacién de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la delincuencia organizada trans-
nacional.

Tal y como ocurre con el marco de regula-
cién de la delincuencia organizada, el Derecho
penal de riesgo viene marcado por una tenden-
cia a la prevencién que, en lo fundamental, se re-
carga en tipos penales destinados a abarcar con-
ductas abstractamente peligrosas para proteger
bienes juridicos de interés colectivo. Tampoco en
este caso se ausenta la controversia doctrinal y,
preponderantemente, cuando se trata de ambi-
tos como los relacionados con la proteccion pe-
nal del medio ambiente, de la salud ptblica o del
orden econémico —licitud de los bienes en el mer-
cado, libre competencia, mercado de capital, pro-
mocién de la posicién del mercado, entre otros—.
En este sentido, aparecen voces que definitiva-
mente rechazan en bloque los supuestos de in-
criminacién que a estos efectos se estructuran,''®

"2 Vid., entre otros, Kindhaiser, U., “Los peligros del Derecho penal en
la sociedad del riesgo..., op. cit., pp. 17y ss; Hassemer, W., “Rasgos y crisis
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a diferencia de otros que abonan la idea de que,
en lugar de cuestionar de forma generalizada la
legitimidad de este Derecho penal moderno —asi
denominado—, lo conveniente es hacer un estu-
dio pormenorizado de cada delito o sector crimi-
nal en él contenido, y a partir de ahi determinar
tanto su legitimidad desde el punto de vista del
Estado de Derecho como su auténtica necesidad
y, por supuesto, su eficacia para atender los re-
querimientos penales que plantean las socieda-
des postindustriales.'® A esta discusién se suma
la opinién de quien, asumiendo el fenémeno
de la administrativizacién del Derecho penal que
se materializa en sectores delictivos como los
mencionados, plantea, como menor de los males,
la flexibilizacién de los limites al poder punitivo
del Estado a cambio de que no se aplique pena
privativa de libertad."'*

El punto neuralgico de la discusién radica en
determinar si el Derecho penal de corte demo-
cratico puede brindar proteccion a través de esos
ambitos de regulacién. En relacién con ello, con-
viene tener en cuenta la opinién de quienes no
conciben dicha salvaguarda penal sin que deban
sacrificarse los presupuestos del Derecho penal
del Estado de Derecho. En esta medida, cuando

del Derecho penal moderno”, Anuario de Derecho penal y Ciencias pena-
les, t. XLV, Fasc. |, enero-abril, 1992, pp. 238 y ss; Prittwitz, C., “Sociedad
de riesgo y Derecho penal”, AA. VV., en Critica y justificacién del Derecho
penal en el cambio de siglo, coordinado por Arroyo Zapatero/Neumann/Nie-
to Martin, Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2003, pp. 259 y ss;
Herzog, F., “Algunos riesgos del Derecho penal del riesgo”, Revista penal,
num. 4, 1999, pp. 54 y ss; Herzog, F., “Sociedad del riesgo, Derecho penal
del riesgo, regulacion del riesgo”, AA. VV., en Critica y justificacion del Dere-
cho penal en el cambio de siglo, coordinado por Arroyo Zapatero/Neumann/
Nieto Martin, traduccién de Demetrio Crespo, traduccién de Nieto Martin/
Demetrio Crespo, Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2003, pp.
249 y ss; Herzog, F., “Limites del Derecho penal para controlar los riesgos
sociales”, Poder Judicial, 29° época, num. 32, dic-1993, pp. 79y ss.

S En este sentido, Feijoo Sanchez, B., “Sobre la “administrativiza-
cion..., op. cit., pp. 149y ss.

4 Extensamente, Silva Sanchez, J. M., La Expansion..., op. cit., pp.
131yss.
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menos se verian vulnerados principios como el
de minima intervencién, como el de legalidad,
como el de culpabilidad y como el de proporcio-
nalidad, poniéndose de esta forma en evidencia
que al Derecho penal se encomienda una funcién
para la que no esta disenado y que, en todo caso,
seria materia del Derecho administrativo sancio-
nador. Particularmente asi ocurriria con el medio
ambiente y la economia, cuya protecciéon penal,
dado su paradigma preventivo y la complejidad
de los supuestos a abarcar, exigiria un amolda-
miento muy forzado para la incriminacién de los
hechos que generan afectacion, lo que, por ende,
obligaria a flexibilizar la rigurosidad de los crite-
rios de imputacién y de los principios politico—
criminales determinados por el Estado liberal.
Asi, cabe entender que toda muestra de flexibi-
lizacién que pueda darse en este sentido sale del
modelo garantista para colocarse en el terreno
de la arbitrariedad, y ello, sin perjuicio de que se
cuestione la efectividad de dichas medidas pena-
les. Desde esta perspectiva, pues, parece que la
transgresion de esos principios politico—crimina-
les ni siquiera cumpliria con el propésito de sus
impulsores.

Dentro de estas expresiones criticas tiene
importancia considerar aquella segin la cual el
Derecho penal del riesgo representaria la instru-
mentalizacién misma del Derecho penal. Mas
concretamente, el Derecho penal de riesgo impli-
caria una férmula politica para apaciguar, de for-
ma inmediata y sin muchas complicaciones, las
permanentes y crecientes exigencias sociales de
seguridad que son motivadas por la percepcion
social de los riesgos; sobre todo la atencién (poli-
tica) se enfocaria en aquellas demandas sociales
impulsadas por acontecimientos desencadenan-
tes de escandalos publicos, lo que en todo caso
vendria a traducirse de manera automatica en
leyes mas severas, de proteccién e intervencién
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anticipada del orden penal.’® Asi pues, el legis-
lador, actuando bajo presion (social, econémica,
politica, de infraestructura y otras presiones pro-
pias de intereses contradictorios), sin someter
a discusion cuestiones estructurales de las ma-
terias objeto de regulaciéon'® y, por ende, dejan-
do de lado fundamentos del Derecho penal tan
elementales como la precisién y la permanencia
de las definiciones del &mbito criminal (principio
de legalidad), se preocupa, antes que por la lega-
lidad, por la oportunidad de la intervencién juri-
dica, que suele aparecer con gran anterioridad a
la lesién del bien juridico, poniendo con ello en
evidencia la intensificacién del control del Esta-
do. En resumen: se ha llegado a un punto en el
que las fuerzas politicas, en su intencién de con-
tener los riesgos, han perdido de vista los pilares
que vertebran el Derecho penal de confeccion
liberal,"'” y han optado, en lugar de ello, por la
ampliacién (expansion) del orden penal y por su
utilizacién a modo de coartada en el debate poli-
tico para, de forma rapida, sin grandes planes y
con pocos gastos en los presupuestos, demostrar

5 Asi Herzog, F., “Limites del Derecho penal..., op. cit., pag. 81, que,
en este sentido, toma como punto de referencia el medio ambiente, pues,
segUn sostiene, basta con que surja un escéandalo ecoldgico para que se
hagan masivas demandas sociales de regulacién penal para protegerlo. El
problema, segun Herzog, reside en el hecho de que esas exigencias de
incriminacion son de inmediato satisfechas por el legislador, sin que éste se
preocupe tanto por la solucién real del conflicto como por el protagonismo
politico, convirtiéndose todo ello en un espectaculo publico que permite dar
la impresién de que el problema ha sido resuelto o de que se atienden los
requerimientos sociales y se estéa trabajando.

"6 En contra de ello, Herzog entiende que el control juridico penal de
los riesgos sociales debe ser debatido en las relaciones institucionales y
con criterios objetivos, relaciones que se deslinden claramente de las exi-
gencias cotidianas de la politica interna, ya que el contenido del Derecho
penal debe ser precisado no sobre la base de relaciones politicas de fuerza,
situaciones de opinidn publica, compromisos de coaliciones y campafias
electorales. Ello tiene asimismo consecuencias fatales para la certeza, es-
tabilidad y limitacion del Derecho penal (‘Limites del Derecho penal..., op.
cit., pp. 83y 84).

"7 Cfr. Herzog, F., “Limites del Derecho penal..., op. cit., pp. 81y 82.

que se tiene conciencia de la existencia de un de-
terminado problema.®

Ahi es en donde se hallaria una fuente gene-
radora de las graves consecuencias que se pro-
ducen sobre los pilares basicos del Derecho pe-
nal del Estado de Derecho, vulneraciones que se
desarrollarian en cadena, es decir, para cumplir
con un objetivo inicial, que no es otro que el re-
lativo al utilitarismo politico del Derecho penal,
el legislador se decantaria por ignorar una serie
de presupuestos, exigencias y principios que in-
forman el Estado de Derecho, lo que originaria la
violacion de otros mas y asi sucesivamente hasta
llegar a una adecuacién sectorial del sistema pe-
nal a los fines populistas pretendidos. En otras
palabras: una finalidad prioritaria que, al no ser
consecuente con un ordenamiento penal propio
de un Estado de libertades, obliga a que la es-
tructura del mismo, en su verdadera esencia,
tenga que ser modificada en aquellos extremos
que no concuerdan con el fin politico pretendido.
Ello quiere decir que se produce, como ya hemos
dejado ver, un efecto domind, ya que cualquier
afectacion que en la creacion legislativa se genere
sobre el principio de minima intervencion, el prin-
cipio de legalidad, el principio del hecho, el princi-
pio de ofensividad o el principio de culpabilidad,
como minimo, trastocara el principio de propor-
cionalidad.

4.2. PARTICULARIDADES DEL TRATAMIENTO
PENAL DEL RIESGO

El panorama planteado da cuenta de una expan-
sién del Derecho penal que se corporeiza en as-
pectos cuantitativos y cualitativos. A este respec-
to, se puede decir que, como punto de partida, se

"® Herzog, F., “Limites del Derecho penal..., op. cit., p. 87.
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fortalecen sectores delictivos tradicionales o ya
existentes, mediante transformaciones o ajustes
que van desde la agravacion de la pena, pasando
por modificaciones en la estructura de los tipos
penales y por la multiplicacién de verbos tipicos
de un mismo ambito, hasta la reubicacién de
marcos de regulaciéon enteros en textos legales
especificos —u. gr. terrorismo, secuestro, trata de
personas, operaciones con recursos de proceden-
cia ilicita y delincuencia organizada—. Resulta
comun, de igual forma, que se incorporen en los
textos punitivos nuevos tipos penales destinados
a atender nuevas realidades que se crean con mo-
tivo de la dinamica de la modernidad —uv. gr: cibe-
rataques o cibercrimenes puros—, tendencia que
se conjuga con el hecho de que se dé importancia
a ciertos bienes juridicos que, aunque ya eran
reconocidos en el pasado, las circunstancias no
demandaban su rigurosa salvaguarda, porque se
trataba de recursos abundantes que entonces no
eran considerados escasos como ahora, creando-
se, consecuentemente, mayor conciencia social
sobre la necesidad de su conservacidn, tal y como
ocurre con el medio ambiente y la necesidad de
evitar su deterioro.® Tampoco es infrecuente
que, en contraposicién con la concepcién clasica
del principio de legalidad, y concretamente con
la del principio de taxatividad penal, incremen-
ten los tipos penales en blanco y se creen redac-
ciones tipicas de muy forzada delimitacion, lo
cual se aglutina con el hecho de que cada vez mas
se incorporen en los textos punitivos delitos de
peligro abstracto, muchos de ellos ligados a es-
tructuras tipicas de mera actividad, con lo que se
amplian los espacios de riesgo penalmente rele-
vantes. Ello se combina, como es 16gico, con una
marcada tendencia a la proteccién de bienes juri-

9 Vid. Silva Sanchez, J. M., La Expansion..., op. cit., p. 11; Herzog, F.,
“Limites del Derecho penal..., op. cit.,, pp. 80 y ss; Mendoza Buergo, B., E/
Derecho penal..., op. cit., pp. 70y ss.
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dicos colectivos o universales de vago contenido'?’
—u. gr medio ambiente, orden socioecondémico,
estabilidad y sano desarrollo de la economia, se-
guridad nacional, seguridad piblica—, con lo que
se difumina cada vez més el modelo ideal de sal-
vaguarda de bienes juridicos individuales o con-
cretos'?. Y todo lo anterior, al margen de otras
reformas o inserciones que inciden en casos es-
pecificos de la Parte especial, como sucede con
la incorporacién de actos preparatorios especifi-
camente delimitados —uv. gr delincuencia organi-
zada, terrorismo y delitos contra la seguridad de
la nacién en general—. En resumidos términos:
todo apunta al desmoronamiento del Derecho pe-
nal de intervencién minima, que cede lugar, fun-
damentalmente cuando se trata de delincuencia
particularmente grave y de aquella que se vincu-
la a la sociedad del riesgo, a un Derecho penal
cada vez mas intervencionista.

120 Mendoza Buergo, B., El Derecho penal..., op. cit., pp. 44, 68 y ss,
156 y ss. Segun refiere esta autora, el andlisis de la cuestion ha de partir del
hecho de que quienes, desde el Derecho penal, han aceptado o asumido
el topos sociedad del riesgo, consideran o suponen que ésta trae consigo
determinadas consecuencias que hacen aparecer caracteres de una espe-
cifica politica criminal en la sociedad del riesgo y, ulteriormente, también,
un especifico Derecho penal de tal sociedad. Tal politica criminal se carac-
teriza por una tendencia al Derecho penal preventivo con un acentuado
adelantamiento de la proteccion penal, lo que conlleva por una parte, un
frecuente recurso a la formulacion de delitos de peligro —en buena medida
de peligro abstracto— asi como la configuracion de nuevos bienes juridicos
universales de vago contenido, por otra.

121 En este sentido, vid., entre otros, Silva Sanchez, J. M., La Expansioén
del Derecho penal..., op. cit.,, pp. 4, 5, 32, 109 y 132 y ss; Diez Ripollés,
J. L. «De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate des-
enfocado», Revista electronica de Ciencia penal y Criminologia [en linea].
num. 07-01 (2005). Disponible en http:/criminet.urg.es/recpc., p. 5; Duran
Migliardi, M., “El Derecho penal del enemigo. Formulacién y observaciones
criticas en el contexto del debate sobre la modernizacién y expansion del
Derecho penal”, AA VV, en Derecho penal del enemigo. El discurso penal
de la exclusion, vol. 1, coordinado por Cancio Melia / Gémez - Jara Diez,
EDISOFER / EUROS EDITORES / B de F Ltda., Buenos Aires, 2006, pp.
725y ss; Anarte Borrallo, E., “Conjeturas..., op. cit.,, p. 51; Cancio Melia, M.,
“De nuevo..., op. cit., pp. 90 y 91; Mendoza Buergo, B., El Derecho penal...,
op. cit., pp. 78y ss.
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Este notable proceso expansionista se atri-
buye a que existe una concepcioén casi unanime
del Derecho penal que no escatima en valorarlo
como un instrumento de proteccion de los ciuda-
danos, aunque también como un medio de defen-
sa de éstos frente a la intervencién coactiva del
Estado.'* Pero ambos objetivos no suponen algo
novedoso; por el contrario, parece que, como mo-
delo ideal, en el Derecho penal generalmente se
ha tendido a encontrar esa ambivalencia, esto es,
por una parte, proteger bienes juridicos particu-
larmente sensibles para el nicleo social y, por la
otra, determinar los limites al poder punitivo del
Estado con respecto a los ciudadanos.'”® Lo que
ocurre es que esa instrumentalizacién se intensi-
fica en el primero de los supuestos, desplazando
al segundo alli donde la dindmica del modelo de
las sociedades avanzadas demanda nuevas areas
de proteccion o el incremento punitivo sobre con-
ductas criminales ya contempladas.

4.2.1. Una marcada inclinacion al fortalecimiento
de sectores delictivos ya existentes

Un caso paradigmatico de este rasgo politico—cri-
minal puede encontrarse en el marco de regula-
ci6n penal antiterrorista. Y es que en este contex-
to ha regido una tendencia a la ampliacién de los
supuestos de incriminacion, a la criminalizacién
en estadios previos a la lesion del bien juridico y
a la intensificacién del rigor punitivo, que se con-

122 Cfr. Silva Sanchez, J. M., La Expansion del Derecho penal.., op.
cit., pp. 10 y 48.

123 En el mismo sentido, Roxin, C., La evolucion de la Politica criminal,
el Derecho penal y el Proceso penal, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, p. 44.
Puede verse también, Cobo del Rosal, M. / Vives Anton, T. S., Derecho pe-
nal. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 67 y ssy 315y ss;
Sainz Cantero, J. A., La Ciencia del Derecho penal y su evolucion, Bosch,
Barcelona, 1970, p. 13; Jescheck, H. H./ Weigend, T. Tratado de Derecho
penal. Parte general, traduccion de Olmedo Cardenete, M. Comares, 2002,
pag. 1y ss; Welzel, H., Derecho penal Aleman, Editorial Juridica de Chile,
Chile, 1997, pp. 1y ss; Maurach R. / Zipf H., Derecho penal. Parte general,
Astrea, Buenos Aires, 1994, pp. 3y ssy 153 y ss.

juga con el traslado de delitos a capitulos espe-
cificos con cambios significativos. En particular,
desde su incorporacién en el texto punitivo fede-
ral,’** el tipo basico de terrorismo ha conservado
la misma pena maxima de 40 afios de prisién, a
diferencia de la minima que se ha ido elevando
hasta quedar en 15 afnos.'”® A la par ha sido obje-
to de adecuaciones o adiciones que engrosan los
instrumentos o medios para su comision, que in-
sertan agravantes especificas,'® que reorientan
los elementos teleoldgicos que lo configuran'*’ y
que introducen modalidades delictivas, como ha
ocurrido con las amenazas de caracter terroris-
ta,'”® con los actos preparatorios a la comisién
del delito,'® con la financiacién del terrorismo'°
y con el terrorismo internacional y sus manifes-
taciones,'! sin perjuicio de que cada uno de estos
dos ultimos tenga asignado su propio capitulo y
de que hayan sufrido modificaciones con el paso
del tiempo.'??

Otro tanto puede decirse del tratamiento pe-
nal de los delitos de trata de personas y de los

% Vid. Diario oficial de la Federacion de 29 de julio de 1970.
S Vid. articulo 139 del Cédigo penal federal.
% Vid. segundo apartado del articulo 139 del Cédigo penal federal.

2 La primera formula legislativa que se introdujo en nuestra legislacion
penal hacia depender la configuracion del tipo penal de la verificacion en el
hecho de los elementos subjetivos especificos (tendenciales) alternativos
derivados en “perturbar la paz publica”, “tratar menoscabar la autoridad
del Estado” o “presionar a la autoridad para que tome una determinacion”;
sin embargo, con la reforma de 2007 se eliminaron los dos primeros y este
Ultimo se dejé como alternativo del consistente en “atentar contra la segu-
ridad nacional”. En el texto vigente, tras la reforma de 2014, se conserva el
elemento finalistico de atentar con la seguridad nacional y se reestructura
la redaccion para insertar las finalidades alternativas de “presionar a la au-
toridad 0 a un particular, u obligar a éste para que tome una determinacion”.

128 \/jd. articulo 139 Ter del Codigo penal.

129 Vid. fraccion |l del apartado primero del articulo 139 del Cédigo penal
federal.

130 Vid. articulo 139 Quater del Codigo penal federal.
31 Vid. articulos 148 Bis, 148 Ter y 148 Quater del Cddigo penal federal.

32 Vid. Diario oficial de la Federacién de 28 de junio de 2007 y de 14
de marzo de 2014.
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relativos al secuestro, porque ambos sectores de-
lictivos, después de estar previstos en los cédigos
penales, ahora en cada caso quedan contempla-
dos en leyes generales que recogen un conjunto
de comportamientos delictivos que, en la misma
linea de la estrategia antiterrorista, en diversos
sentidos son sometidos al Derecho penal del ene-
migo.”® Esa propension al incremento en la se-
veridad tampoco se ausenta en las conductas de
operaciones con recursos de procedencia ilicita,
lo cual se aprecia con la agravacién del marco pu-
nitivo que se aplica sobre ellas de forma estanda-
rizada, pero también con el acrecentamiento de
las formas de comisién y con el debilitamiento
de las exigencias que las configuran.®* En este dl-
timo sentido, hay que recordar que los elementos
tendenciales que, antes de la reforma de 2014,
precisaba la redaccion tipica para la materializa-
cion del delito, se convirtieron en verbos tipicos,
lo que supuso una relajaciéon en las exigencias
para atribuir responsabilidad penal'®®.

4.2.2. La proteccion penal de nuevos escenarios

La expansion que, en los términos expuestos,
se produce a causa de la intencién de fortalecer
sectores delictivos que ya forman parte de nues-
tra tradicién juridica, tiene su correlato en &mbi-
tos de regulacion que se destinan a nuevas reali-
dades criminoldgicas. Un ejemplo de lo anterior
puede hallarse en la conformacién de esquemas
de incriminacién que atienden los requerimien-

3 Vid. Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos
en Materia de Trata de Personas y para la Proteccion y Asistencia a las
Victimas de estos Delitos (Diario oficial de la Federacion de 14 de junio de
2012); Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de Se-
cuestro, Reglamentaria de la fraccién XXI del articulo 73 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicano (Diario oficial de la Federacion de
30 de noviembre de 2010).

13 Vid. articulo 400 Bis. del Cédigo penal federal.

135 Vid. Diario oficial de la Federacién de 28 de junio de 1989, de 13 de
mayo de 1996 y de 14 de marzo de 2014.
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tos de la inercia de la modernidad, tal y como
sucede con el fenémeno de la cibercriminalidad,
o si se quiere, con los delitos caracteristicos del
ciberespacio. Se trata, como refiere la doctrina,
de cibercrimen, concepto que permite englobar
todas las tipologias de comportamientos que de-
ben incluirse en un escenario que no se concreta
aluso de ordenadores parala comision de delitos,
toda vez que ha evolucionado de tal manera que
va més alla de abarcar las actividades delictivas
que se cometen con la utilizacién de internet,
para demostrar que, ahora, también es posible
hablar de una generacién en la que los delitos
estan absolutamente determinados por el uso de
internet y las tecnologias de la informacién y la
comunicacion.®® Asi, parece conveniente adop-
tar una concepciéon amplia de cibercrimen, lo
que entrafa incluir cualquier conducta delictiva
realizada en el ciberespacio, esto es, comporta-
mientos cuyo contenido ilicito es nuevo y se re-
laciona directamente con los nuevos intereses o
bienes sociales existentes en el ciberespacio, asi
como aquellos tradicionalmente ilicitos en los
que Unicamente cambia que ahora se llevan a
cabo por medio de internet.'*”

Del primer bloque resulta una categoria que
es identificada como cibercrimenes o ciberata-
ques puros, en la que quedan clasificadas con-
ductas como las de hacking o acceso ilicito a
sistemas y equipos de informatica. En lo esen-
cial, con la expresion hacking se hace referencia
al acceso remoto por medio de internet a siste-
mas o equipos de informaética sin la autorizacién
del titular de los mismos y, principalmente, cuan-
do dicha intromisién se hace en forma de crac-
king, lo que quiere decir que el cracker entra al
sistema para realizar en €l cualquier tipo de dafio

56 |bidem, p. 37.
7 Idem, pp. 40 y 48.
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o eliminar o modificar su informacién.'*® Algunos
comportamientos que encajan en esa modalidad
de craking quedan previstos en los articulos 211
bis 1, 211 bis 2y 211 bis 4 del Cédigo penal federal,
en cuyos parrafos iniciales se abarcan las accio-
nes tipicas de “modificar”, “destruir” o “provocar
la pérdida” de la informacién contenida en sis-
temas o equipos de informatica protegidos por
algin mecanismo de seguridad. En este caso, la
pena se modulara en funcién de la procedencia o
del titular del sistema o equipo sobre el que recai-
ga la conducta, es decir, si es de un particular,'® si
pertenece al Estado*® o bien si corresponde a las
instituciones que integran el sistema financiero.'*!

Junto con ello, en nuestra regulacién penal
federal de la cibercriminalidad se incluyen otras
conductas delictivas que bien podrian catalo-
garse en lo que se denomina hacking blanco, ex-
presion con la que se identifica a la actividad del
hacker que tnicamente pretenderia ingresar al
sistema o equipo de informaética sin la intenciéon
de sabotear o utilizar la informacién.'** Asi es po-
sible deducirlo de la férmula legal que se integra
en el parrafo segundo de los articulos 211 bis 1,
211 bis 2y 211 bis 4 del Cédigo penal federal, por
cuanto se tipifican las actividades de “conocer” o

%8 Jdem, p. 54.

139 En este caso, la pena va de seis meses a dos afios de prision.

¥ El marco punitivo a aplicar es de uno a cuatro afios de prision; sin
embargo, el rigor punitivo se intensifica con un marco penal que va de “cua-
tro a diez afios de prisidon” cuando, sin autorizacién, se conozca, obtenga,
copie o utilice informacién contenida en cualquier sistema, equipo o medio
de almacenamiento informaticos de seguridad publica, protegido por algin
medio de seguridad. Ademas de la inhabilitacion y destitucion de los servi-
dores publicos dedicados a la seguridad publica, las sanciones se duplican
cuando la “conducta obstruya, entorpezca, obstaculice, limite o imposibilite
la procuracion o imparticion de justicia, o recaiga sobre los registros re-
lacionados con un procedimiento penal resguardados por las autoridades
competentes”.

" En este caso el marco penal es de seis meses a cuatro afios de
prision.

142 Mir¢ Llinares, F., El cibercrimen..., op. cit., p. 54.

“copiar” la informacién contenida en sistemas o
equipos de informatica protegidos por algin me-
canismo de seguridad. Aqui también se gradia la
sancién penal atendiendo a la procedencia o titu-
lar del sistema o equipo sobre el que recaiga la
accion. En esta medida, cabe interpretar que bas-
tara con ingresar al sistema o equipo sin autori-
zacion y superando o rompiendo los candados de
seguridad del mismo para colmar las exigencias
del verbo tipico “conocer”, sin que sea necesario,
por consiguiente, que ello responda a una inten-
cién adicional de copiarla, extraerla, destruirla,
modificarla, perderla o causarle cualquier otro
dafio. Esto no quita que pueda obtenerse la in-
formacion para darla a “conocer” a otra persona
o por encargo de ésta, lo que entrana que seran
autores tanto el hacker como la persona que, aun
y cuando no haya ingresado al sistema o equipo
informaético, tenga acceso a dicha informacién
con pleno conocimiento de la ilegalidad del he-
cho. Llega mas lejos, sin embargo, el verbo tipi-
co “copiar”’, porque para “copiar’ es necesario
“ingresar” al sistema o equipo de informaética
vulnerando el mecanismo de seguridad; ademas
de que el respaldo que con esta finalidad se haga
incrementa el riesgo de distribucién de la infor-
macién o las posibilidades de su empleo con fines
ilicitos o para provecho propio o ajeno.

Este marco de represion penal, que también
incluye otras conductas delictivas que pueden
ser ejecutadas por quienes estan autorizados
para acceder a los sistema o equipos de informa-
tica'*?, se combina con otro sector de la cibercri-
minalidad que, como adelantamos, se manifiesta
a través de conductas delictivas cuyos autores
encuentran en la red otro medio para cometer-
los, de lo que se extrae una categorizacién de los
denominados ciberataques réplica, de un lado,

3 Vid. articulo 211 bis 3 y 211 bis 5 del Cédigo penal federal.
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y los ciberataques de contenido, del otro. En la
primera clasificacién es posible incluir supuestos
de la delincuencia convencional como fraudes,
amenazas, suplantacién de la identidad, espio-
naje, blanqueo de capitales, extorsién o acoso,
mientras que en la segunda se podrian conside-
rar ejemplos como la pornografia infantil y los
delitos cometidos contra los derechos de autor!*‘.
Por lo que toca a la pornografia infantil, cabe
observar que el articulo 202 del Cédigo penal
federal tiene en cuenta, aunque con una muy la-
mentable redaccién, que los actos sexuales o de
exhibicionismo corporal con fines lascivos o se-
xuales, reales o simulados, que contempla, pue-
den ser videograbados, fotografiados, filmados,
exhibidos o descritos mediante la transmision
de datos en red publica o privada de telecomu-
nicaciones, sistemas de computo, electronicos o
sucedaneos. En lo que atafie a los delitos en ma-
teria de derechos de autor, debemos senalar que,
si bien los articulos 424, 424 bis, 424 ter, 425y
427 recogen una serie de delitos convencionales,
queda claro que su planificaciéon y desarrollo pue-
de llevarse a cabo a través de la tecnologias de la
informacién y la comunicacién. Quizas sean méas
puros en el marco del cibercrimen, el delito de
“fabricacién” con fin de lucro de un dispositivo
o sistema cuya finalidad sea desactivar disposi-
tivos electrénicos de protecciéon de un programa
de computacién,'®® los delitos de “fabricacion”,
“importacion”, “venta” o “arrendamiento” de un
dispositivo o sistema para descifrar una senal de
satélite cifrada portadora de programas, sin au-
torizacién del distribuidor legitimo de dicha se-
nal, asi como la realizacién de cualquier acto con
esta misma finalidad.!¢

4 Vid, Mir¢ Llinares, F., El cibercrimen..., op. cit., pp. 49y ss.
145 Vid. fraccion 11 del articulo 424 bis del Cédigo penal federal.
146 Vid. articulo 426 del Cédigo penal federal.
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4.2.3. Inconvenientes del Derecho penal
ambiental

Un ambito caracteristico del Derecho penal de
riesgo que no goza de una acogida pacifica es el
relativo a la protecciéon penal del medio ambien-
te. Los razonamientos que se pronuncian en con-
tra de esta tendencia politico—criminal plantean
una serie de observaciones que tienen que ver, si
bien con las carencias dogmaticas del Derecho
penal del Estado de Derecho para afrontar los
problemas generados por los nuevos riesgos, de
igual forma con la ineficacia de la intervencién
penal en la salvaguarda de los bienes juridicos
que pueden verse lesionados en este escenario
de surgimiento, desarrollo y propagacién de pe-
ligros'¥’. A la falta de rendimiento del Derecho
penal de riesgo y, por ende, a la ausencia de la
seguridad para la cual éste se destina, tendremos
que sumar que esta intervencion penal ineficaz
puede presentar efectos colaterales, pues, dado
que no se atajan las causas estructurales —o mas
acertadamente sistematicas— que conducen al
fracaso del Derecho penal como solucién, las pre-
tendidas mejoras que en €l se efectiian socavan
paulatinamente su perfil constitucional.*® Re-
sulta entonces que la legitimidad de la reaccién
mediante el Derecho penal para evitar lesiones
futuras se veria anulada o al menos limitada por
la ilegitimidad de la medida penal aplicada para
conseguir esa proteccién. Dicho de otro modo: no
basta con la constatacién de que se trate de una
conducta potencialmente lesiva, sino que, ade-
mas, tendra que existir la garantia de la eficacia
del Derecho penal para evitarla sobre la base de
los presupuestos del Estado de Derecho, de lo

T En este sentido, Hassemer, W., “Perspectivas del Derecho penal del
futuro”, Revista Penal, nim. 1, 1998, pags. 37 y ss., principalmente 39-41;
mismo autor “Rasgos y crisis..., op. cit., p. 245; Prittwitz, C., “Sociedad de
riesgo..., op. cit. pp. 263 y 264.

148 Prittwitz, C., “Sociedad de riesgo..., op. cit., pags. 264.
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contrario la injerencia penal no quedaria justifi-
cada.

Lo anterior no es sino la consecuencia del
proceso de administrativizaciéon al que ha sido
sometido el Derecho penal en sectores como el
de la salvaguarda penal del medioambiente, de lo
que por lo menos cabe esperar la trasgresion del
principio de minima intervencién. Uno de los ras-
gos de la degeneracién que se ha venido dando
en los ordenamientos penales radica en el hecho
de que, lejos de aspirar a su caracter fragmenta-
rio, el Derecho penal moderno (de riesgo) tiende
cada vez mas a la expansion,'*’ cuestion que, en
gran parte, responde a una permanente inclina-
cién por identificar en €l la solucién de todos los
conflictos (sociales, politicos o de cualquier cla-
se), de tal suerte que el principio de subsidiarie-
dad sufre una grave vulneracion, pues el Derecho
penal ha pasado de estar legitimado como ultima
ratio,™ a convertirse en la primera o sola ratio y,
ya de paso, en una plataforma nada despreciable
para adquirir protagonismo politico.'!

No es infrecuente que, con motivo de los ob-
jetivos (de prevencién) perseguidos en este caso
con la injerencia penal y dados los criterios que
sirven para medir las afectaciones al medioam-
biente, el principio de legalidad termine siendo

49 Ibidem, p. 261.

150" Jdem, p. 284.

151 Cfr. Hassemer, W., “Rasgos y crisis..., op. cit., pp. 240 y 243; Albre-
cht, P. A., «El Derecho penal en la intervencion de la Politica populista»,
AA. V.V, en La insostenible situacion del Derecho penal, traducido por
Robles Planas, Comares, Granada, 2000, pags. 478-480; Arnold, J., “La
superacion del pasado de la RDA ante las barreras del Derecho penal del
Estado de Derecho”, AAVV., en La insostenible situacion del Derecho pe-
nal, traducido por Robles Planas, Comares, Granada, 2000, pp. 310-312;
Herzog, F., “Sociedad del riesgo..., op. cit., p. 249; mismo autor, “Limites
del Derecho penal..., op. cit., pp. 81, 82, 83 y 87; Castanheira Neves, Rita,
“O ambiente no direito penal: a acumulacao e a acessoriedade” en Direito
penal hoje. Novos Desafios e novas respostas, Coimbra, Portugal, 2009,
pp. 291y ss.

sacrificado en su vertiente de taxatividad penal y
en lo que atafie al principio de reserva de ley.

Con respecto a los problemas que en general
se presentan desde el punto de vista de la taxa-
tividad penal, podemos decir que en esta casca-
da de repercusiones para el Derecho penal del
Estado de Derecho, que seria producto, como
dijimos, del amoldamiento de éste a la dinamica
del riesgo, adquiere gran protagonismo la crimi-
nalizacién excesivamente amplia y generalizada,
que se sumaria a la ya de por si cuestionable con-
figuracion del auténtico peligro que justifica la
incriminacion de ciertas conductas. Por lo tanto,
la cuestion no se reduciria a la excesiva introduc-
cién de delitos de peligro abstracto con puestas
en peligro no muy bien definidas y dificilmente
demostrables, sino que se extenderia a descrip-
ciones carentes de precisiéon que serian planea-
das para abarcar el mayor ntimero de supuestos
analogos posibles. En oposicién a ello, se invoca
la rigurosidad del principio de taxatividad penal
que, seguin se expone, es enemiga de un Derecho
penal flexible, abierto al futuro y capaz de reac-
cionar ante situaciones cambiantes. Eso no re-
quiere, sin embargo, que el legislador introduzca
términos imprecisos, basta con que utilice unos
términos tan flexibles y amplios que puedan ser
utilizados en todas las ocasiones y para dar res-
puesta a los continuos problemas sociales que
surjan.!®?

La cuestién se agudiza en supuestos como los
que recoge el primer parrafo del articulo 414 del
Cédigo penal federal, puesto que la muy cuestio-
nable sintaxis que muestra este precepto ni si-
quiera permite determinar si se trata de delitos
de peligro abstracto o de peligro concreto sobre
el medio ambiente —los recursos naturales, la

152 Hassemer, W., “Rasgos y crisis..., op. cit.,, pp. 245y 248.
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flora, la fauna, el ambiente, los ecosistemas, la ca-
lidad del agua, el suelo o el subsuelo—, o si, por el
contrario, debera verificarse en el hecho un dafio
objetivamente determinable. De ahi se deprende
un acto de arbitrariedad que genera incertidum-
bre juridica y que abre la puerta para trastocar
la taxatividad concreta que se consagra en el pa-
rrafo tercero del articulo 14 de la Constitucién
general, y ello, como consecuencia de la transgre-
sién por parte del legislador penal al principio de
taxatividad abstracta, esto es, ala maxima que le
impone la obligacién de imprimir tal claridad a
la creacion legislativa de caracter penal que evi-
te la discrecionalidad o flexibilidad en su aplica-
cién. De hecho, no es posible descartar que tan
lamentable redaccion se deba a la inercia misma
de trasladar los criterios del Derecho administra-
tivo sancionador al Derecho penal.

Ahora bien, si se hace una interpretaciéon muy
forzada de las cosas, lo cual, como sabemos, es
incompatible con el Derecho penal caracteristico
del Estado de Derecho, y si al mismo tiempo se
extraen conclusiones del contenido del segundo
parrafo del mencionado articulo 414 del Cédigo
penal federal, pero si, ademaés, se intenta desci-
frar el patrén no poco intrincado que adoptan los
articulos 415y 416 del este mismo texto punitivo
federal, es posible inferir, si bien con reservas,
que el legislador penal pretendié expresar que
las actividades de “produccién, “almacenamien-
to”, “trafico”, “importacién” o “exportacion”,
“transporte”, “abandono”, “desecho”, “descarga”
o “cualquier otra que se realice con sustancias
consideradas peligrosas por sus caracteristicas
corrosivas, reactivas, explosivas, téxicas, infla-
mables, radioactivas u otras andlogas”, deberan,
para consumarse, causar un “dano a los recursos
naturales, a la flora, a la fauna, a los ecosistemas,
ala calidad del agua, al suelo, al subsuelo o al am-
biente”, lo que también se extiende a las modali-
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dades de “ordenar” o “autorizar” dichas conduc-
tas. Ocurre, sin embargo —y conviene insistir en
ello—, que dicho intento de plantear analogias
de cualquier especie y extraer deducciones es in-
fructuoso ante las exigencias derivadas del prin-
cipio de legalidad en su vertiente de taxatividad
penal.

Especialmente las posibles hipé6tesis de dafio
sobre “los recursos naturales, la fauna, la flora,
los ecosistemas o el ambiente” que contempla el
articulo 415 del Cédigo penal federal, se distribu-
yen en dos fracciones; en la primera se abarcan
las conductas de “emitir”, “despedir” o “descar-
gar en la atmosfera” “gases, humos, polvos o
contaminantes”, en tanto que en la segunda se
tipifican la actividades de “generar emisiones de
ruido, vibraciones, energia térmica o luminica”.
El articulo 416 del mismo texto punitivo federal,
por su parte, pune las conductas de “descargar”,
“depositar” o “infiltrar” aguas residuales, liqui-
dos quimicos o bioquimicos, desechos o conta-
minantes que también produzcan dano en los
suelos, subsuelos, aguas marinas, rios, cuencas,
vasos 0 demés depdsitos o corrientes de agua.
Cabe agregar que ambos articulos siguen la for-
mula legislativa del referido articulo 414 en el
sentido de sancionar a titulo de autoria a quienes
ordenen o autoricen los comportamientos sefia-
lados, de la misma forma que comparten con éste
que prevén figuras tipicas de peligro.

Pero, con independencia de la clasificacion
que se haga de dichas modalidades atendiendo a
la afectacién al bien juridico, un problema maés
se presenta a la hora de intentar determinar
aspectos como el relativo al dafio o al peligro al
ambiente, a los recursos naturales, a la flora, a
la fauna, al suelo o al subsuelo, aguas marinas,
cuencas, rios, vasos o demas depdsitos o corrien-
tes de agua, porque tampoco puede asegurarse
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que las acciones que puedan darse en este senti-
do tengan la entidad suficiente como para afectar
el ambiente en forma de peligro o en su vertien-
te de lesiéon.’® Al margen de que se asuma que
bastara con conductas de mera actividad o, en su
caso, con peligros o lesiones definidos, habria que
concretar, sobre la base de la garantia criminal,
qué implica la afectacion al medio ambiente y
cudles son los criterios que sirven como directriz
a estos efectos. Y es que de cualquier forma no
sera suficiente con la existencia del bien juridico
supraindividual, puesto que, ademaés, debera ago-
tarse el presupuesto de lesividad u ofensividad,
que es, como sabemos, el que marca la pauta para
individualizar la afectacién que pueda corrobo-
rarse en el hecho especifico, de lo contrario esta-
riamos ante delitos bagatela que justificarian la
sancién no por el hecho cometido sino por lo que
puedan realizar otros en el futuro, es decir, por
las repeticiones de dichas conductas que enton-
ces si podrian afectar el ambiente,'™ cuestiéon que
trae como consecuencia la transgresion al princi-
pio de culpabilidad y, por lo tanto, toda sancién
de caracter penal sera desproporcionada. En este
dltimo sentido, conviene considerar la expresion
dogmatica que se desarrolla en los siguientes tér-
minos:

[..] Los vertidos de una empresa —de una sola— por
mucho que superen ampliamente los grados de concen-
tracién de metales pesados establecidos en la normati-
va administrativa, no tienen por qué poner en peligro
—por ellos solos— el equilibrio de los sistemas natura-

les. Si sélo se tratara de los vertidos de una empresa, no

155 Sobre el concepto de medio ambiente vid. Ochoa Figueroa, A.,
“Medioambiente como bien juridico protegido. ¢ Vision antropocéntrica o
ecocentrica?”, Revista de Derecho penal y Criminologia, 3% época, num. 11,
pp. 253 y ss, sobre todo pp. 273 y ss, que ademas suscribe la intervencion
del Derecho penal para brindar proteccion al medio ambiente.

15+ Se refiere Prittwitz, C., “Sociedad de riesgo..., op. cit. pp. 262 y 263
al efecto acumulacion.

existiria problema medioambiental. El problema se de-
riva de la generalizacion de vertidos con ciertos grados
de concentracién de metales. En esta medida, es 16gico
que desde la perspectiva global del Derecho administra-
tivo sancionador se estime pertinente la intervencién y
la sancién. Pues la sumacion de vertidos tendria —tiene—
un inadmisible efecto lesivo. Pero, de nuevo, no resulta
justificada la sancién penal de la conducta aislada que,
por si sola, no pone realmente en peligro el bien juridico

que se afirma proteger.’®

A la no muy clara determinacién de la afecta-
cién que en este contexto pueda causarse sobre
el bien juridico, lo que implica el sacrificio del
principio de ofensividad, se suma el hecho de que
el calculo de dicha afectacién y otros elementos
normativos de los tipos penales mencionados ha-
cen depender su interpretacion, atin y cuando se
trata de elementos esenciales para su configu-
racion —siquiera sea porque en ellos se halla el
nucleo esencial de la prohibicién—, de normas
que carecen de procesos legislativos ordinarios,
siendo que emanan, nada mas y nada menos, que
del Poder Ejecutivo y, sobre todo en este caso,
de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales. Asi pues, para interpretar expresio-
nes como la de “ilicitamente o aplicar medidas de
prevencién o seguridad” serd necesario acudir a
normas oficiales mexicanas, lo que también ocu-
rre al momento de pretender definir en qué medi-
da se ha producido un dano o una puesta en peli-
gro al ambiente.'”® Con esto se produce, en efecto,
una clara vulneracién a los principios de exacta
aplicacién y reserva de ley en materia penal con-
tenidos, respectivamente, en los articulos 14, ter-
cer parrafoy 73, fracciéon XXI, de la Constitucion

1% Silva Sanchez, J. M., La Expansién..., op. cit., p. 141.

156 Vid., por ejemplo, articulos 5, 36, 37, 108, 109, 111, 113, 118, 119,
123, 139, 140, 150 y 156 de la Ley general del equilibrio ecoldgico y la
proteccion al ambiente.
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Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de
los que se extrae la garantia de seguridad juridi-
ca de que la leyes penales provengan del 6rgano
legislativo establecido al efecto y describan con
claridad y precision la conducta y las sanciones
correspondientes, incluyendo todos sus elemen-
tos, caracteristicas, condiciones, términos, pla-
zos, por lo que es indispensable que tanto los
delitos como las sanciones estén previstos en
una ley en sentido formal y material, con lo cual
se proscriben las denominadas “normas penales
en blanco” o “de reenvio.””’

Parece que frente a lo anterior nuestros mas
altos Tribunales se han decantado por ceder es-
pacio al pragmatismo a cambio del sacrificio del
Estado de Derecho. Por lo menos, asi lo sugiere el
hecho de que desde esta perspectiva se sostenga
que, ante la multiplicidad de formas de agresion
a los ecosistemas, no queda mas remedio que
renunciar a un Derecho penal absolutamente
auténomo para buscar apoyo en normas extrape-
nales,'”® cuestién que en principio no plantearia
problema alguno si no fuera porque esa remi-
sion, en gran medida, se hace a normas oficiales
mexicanas.”” En estas condiciones solamente

57 Primera Sala, Tesis 1%/J. 5/2008, Jurisprudencia constitucional, No-
vena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXVII,
febrero de 2008, pag. 129. En el mismo sentido, Greco, L., “A Relacéo entre
o direito penal e o direito administrativo”, en Desarrollos actuales de las
ciencias criminales en Alemania, Temis, Colombia, 2012, pp. 229 y ss.

158 Vid. Primera Sala, Tesis 12/J. 22/2012, Jurisprudencia administrati-
va, penal, Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Libro X1V, noviembre de 2012, Tomo 1, pag. 609.

1% La necesidad de remitios a otras normas oficiales mexicanas
puede ser atribuible a las caracteristicas del Derecho penal que lo hacen
insuficiente para confrontar la sociedad del riesgo en materia ambiental. En
este sentido, Prittwitz afirma que a diferencia de la sociedad del riesgo, el
Derecho penal esta dirigido a individuos, reacciona contra comportamientos
desviados, entre otras caracteristicas, por ello su uso es insuficiente y esta
es una de las razones por las que se recae en supuestos de leyes penales
en blanco (Cfr. Prittwitz, Cornelius, “La funcion del Derecho penal en la
sociedad globalizada del riesgo”, en Desarrollos actuales de las ciencias
criminales en Alemania, Temis, Bogota, 2012, pp. 59 y ss).
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es posible asumir que el principio de reserva de
ley se impone a todo intento de justificar la ar-
bitrariedad con argumentos tan fragiles como
el caracter tecnoldgico y cientifico que tiene la
norma ambiental o como el relativo a los cons-
tantes cambios que pueden darse en el campo
ambiental.'° En definitiva, el hecho de invocar la
funcionalidad de la medida no la despoja de su
ilegitimidad.

4.3. EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO EN EL
DERECHO PENAL DEL RIESGO

Lo ilegitimo no se encuentra, pues, en el he-
cho de instaurar medidas que ofrezcan protec-
cion frente a los peligros que se acumulan en la
sociedad postindustrial, siendo que ello, como
ha quedado sentado, constituye un derecho de la
sociedad; mas bien la parte problematica inicia
al momento de seleccionar las formas que deben
adoptar esos mecanismos de proteccién y los 4m-
bitos que son requeridos para semejante funcion.
Es por demaés evidente que la delincuencia orga-
nizada en general y los delitos contra la salud, la
trata de personas, la pornografia infantil, el te-
rrorismo y su financiacion, el trafico y acopio de
armas y la fabricacién de armas exterminadoras
de la especie humana, son supuestos que deben
ser materia del Derecho penal, sin embargo los
inconvenientes se presentan a la hora de anali-
zar las particularidades que muestra la creacion
legislativa destinada a reprimirlos.

160 En este sentido, Primera Sala, Tesis 12/J. 21/2012, Jurisprudencia
administrativa, Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Libro XIV, noviembre de 2012, Tomo 1, pag. 610; Primera Sala,
Tesis 12/J. 22/2012, Jurisprudencia administrativa, penal, Décima Epoca,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XIV, noviembre de
2012, Tomo 1, pag. 609.
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Gran parte de los ejemplos sefialados hasta
ahora comparten que, sobre todo por el paradig-
ma preventivo que los rige, por lo menos entran
en pugna con el Derecho penal, de modo que,
si bien con intensidades diferentes, configuran
lo que ha dado en denominarse Derecho penal
del enemigo.!®! En relacién con ello, debe recor-
darse que en dicha nocién se engloban aquellas
medidas que suelen destinarse a la prevencion,
persecucion y castigo de las manifestaciones de
los sectores delictivos que son considerados es-
pecialmente graves. No debe pasarse por alto, sin
embargo, que un parametro para establecer si se
esta o no en presencia del Derecho penal del ene-
migo lo fijan los principios que informan el Dere-
cho penal propio del Estado de Derecho, lo cual
permite asumir que cualquier accion estatal que
pueda entrar en pugna con los limites al poder
punitivo del Estado, en automatico se traslada al
terreno del Derecho penal del enemigo.

Con esto queremos enfatizar que no es preci-
so mirar a los supuestos paradigmaticos del De-
recho de excepcidn, esto es, una vez mas, delin-
cuencia organizada, terrorismo, delitos contra la
salud, trafico y acopio de armas o secuestro, por

8" Fundamental Jakobs, G., “Criminalizacion en el estadio previo a la
lesion de un bien juridico”, Estudios de Derecho penal, traducido por Pefia-
randa Ramos, E. / Suarez Gonzalez, C. / Cancio Melia, M, Civitas, Madrid,
1997, pp. 294 y ss; ss; mismo autor, Dogmética... op. cit., pp. 42 y ss;
mismo autor, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”,
en Derecho penal del Enemigo, Civitas, Madrid, 2006, pp. 23 y ss; mismo
autor, “La Ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente”, AA
V\V., en Escuela de verano del Poder Judicial. Galicia 1999, traduccion de
Manso Porto, CGPJ, 2000, pp. 119 y ss; mismo autor, “; Terroristas como
personas en Derecho?” AA VV., en Derecho penal del enemigo. El discur-
so penal de la exclusion, vol. 2, coordinado por Cancio Melia / Gomez —
Jara Diez, EDISOFER / EUROS EDITORES / B de F Ltda., Buenos Aires,
2006, pp. 77 y ss; mismo autor, “; Derecho penal del enemigo? Un estudio
acerca de los presupuestos de la juridicidad” AA VV., en Derecho penal del
enemigo. El discurso penal de la exclusion, vol. 2, coordinado por Cancio
Melia/Gomez — Jara Diez, EDISOFER / EUROS EDITORES / B de F Ltda.,
Buenos Aires, 2006, pp. 93 y ss; Jakobs, G./Polaino-Orts, M., Criminalidad
organizada. Formas de combate mediante el Derecho penal, Flores Editor,
México, 2013.

ejemplo, para constatar las manifestaciones del
Derecho penal del enemigo, puesto que todo ras-
go de extralimitaciéon implica, a nuestro juicio,
una contaminacion de los esquemas de represion
penal, asunto que justamente Jakobs ha denun-
ciado en sus formulaciones sobre este tema. De
ello se sigue que las figuras tipicas destinadas a
la proteccién penal del medio ambiente no esca-
pan de impregnarse de arbitrariedad y, por ende,
derivan en el Derecho penal del enemigo. Si se
quiere ser consecuente con la evolucién que he-
mos pretendido en materia de derechos humanos
y libertades ptblicas, no deberia suscribirse la fle-
xibilizacién de los presupuestos del Estado de De-
recho; porque ademas éstos, es decir, el principio
de legalidad, el principio de hecho, el principio de
ofensividad, el principio de culpabilidad, el prin-
cipio de proporcionalidad, el principio de igual-
dad juridica, entre otros, no admiten, no desde la
perspectiva de un Derecho penal genuinamente
democrético, relajacién alguna.

Lo anterior puede explicarse si decimos que,
para dar cumplimiento a los requerimientos so-
ciales de proteccién penal del medio ambiente,
y en funcidén de las finalidades politicas, se rijan
éstas por criterios populistas o por intenciones
resolutivas, pero también atendiendo a las par-
ticularidades de los hechos que en el contexto
de la sociedad de riesgo se identifican como tipi-
cos, el Derecho penal sufre una transformacion;
més exactamente, es modificado de tal manera
que sus sélidos candados de confeccién liberal
se abren para permitir la entrada a objetivos
eminentemente preventivos que encuentran
como valvula de escape los tipos penales. De este
modo, la prevencién que, preponderantemente,
debe atribuirse a la pena, cuya aparicién debe ve-
nir precedida de la acreditacion de los principios
de legalidad, del hecho y de ofensividad, los cua-
les, a su vez, arrojan elementos suficientes o, si se
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quiere, mas aproximados para la configuracion
de la culpabilidad por el hecho cometido, la cual,
por su parte, constituye la medida para graduar
la reaccion punitiva tras el delito de resultado
material o, cuando menos, de peligro —concre-
to o abstracto— objetivamente constatable; son
maximas que pierden fuerza e incluso que en al-
gunos casos han desaparecido cuando se trata de
dar respuestas politicas inmediatas a las deman-
das sociales. Dicho esto en otros términos: la pre-
vencion se pretende buscar, en el marco de regu-
lacién propio del Derecho penal medioambiental,
en la estructura de los tipos penales que, no pocas
veces, se centran en la eliminaciéon de cualquier
posibilidad de lesién futura. La tendencia poli-
tico—criminal se orienta, en efecto, al futuro y
no a conductas verificables en su consumacion
y en su afectacion a bien juridico alguno. En fin,
en esta medida, el Derecho penal adquiere un
caracter manifiestamente preventivo, paradig-
ma dominante que tampoco permite asegurar
la constatacién de los principios de proporcio-

nalidad e igualdad.!¢?

Esa marcada tendencia a sancionar aconteci-
mientos futuros, esto es, a regirse por paradig-
mas preventivos, origina que los tipos penales
disenados al efecto exijan para su configuracion
una muy dudosa exteriorizaciéon, de modo que
su consumacién viene dada, antes que por una
lesion o, en su caso, por un peligro concreto y cla-
ramente determinable, por un peligro que sélo
represente, sobre la base de la experiencia, el
estimulo que 1lev6 al legislador a incriminar (pe-
ligro abstracto). De esta manera, el legislador se
decanta por la ampliacién del &mbito de lo puni-
ble lo més que se pueda y, junto con ello, por la

162 Asi Hassemer, W., “Rasgos y crisis..., op. cit.,, p. 239, quien destaca
el fin preventivo por el que se ve dominado el Derecho penal en materias
como el terrorismo y las drogas.
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subjetivizacién, por la orientacién al autor, por eti-
quetarlo, como lo sostiene Jakobs, como un ene-
migo del bien juridico, lo que no hace sino abrir la
puerta para que su esfera privada quede exenta
de control'®®, pues una anticipacion de la punibi-
lidad en semejantes condiciones ya se encarga de
ignorar en cadena los presupuestos del Derecho
penal del Estado de Derecho, siendo que cual-
quier vulneraciéon que, en la construccion legis-
lativa, se produzca sobre el principio de legalidad,
el principio del hecho o el principio de ofensivi-
dad incidira, por efecto domind, en el principio
de culpabilidad y, por ende, la sancién penal
sera desproporcionada.

Por otra parte, debemos sefialar que una ma-
nifestaciéon representativa de la combinacion
que se produce entre Derecho penal de riesgo y
delincuencia convencional grave que, ademas,
se ajusta a los perfiles del Derecho penal del ene-
migo, puede encontrarse en las operaciones con
recursos de procedencia ilicita que se desarro-
llan con el soporte de una organizacién delictiva
caracteristica de la criminalidad organizada, y
ello, siquiera sea porque el también denominado
lavado de dinero o blanqueo de capitales queda
incorporado dentro del catdlogo de delitos que
configuran a la delincuencia organizada, pero no
solamente eso, porque ha de tenerse en cuenta
que la reciente reforma de que fue objeto la Ley
federal contra la delincuencia organizada colo-
¢6 a dicho delito fin o predicado dentro de los
supuestos respecto de los cuales la pena por la
simple pertenencia a la organizacién criminal
sufre un incremento considerable que va de 20
a 40 afos de prision para los hombres clave de
la organizacién, mientras que para los demaés in-
tegrantes destina un marco punitivo de 10 a 20
afnos de prision.

163 Cfr. Jakobs, G., “Criminalizacién..., op. cit., pp. 294 y 295.
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Se articula de este modo una estrategia esen-
cialmente preventiva, por cuanto la criminali-
zacion en estadios previos que se desprende del
tipo penal de peligro abstracto de imbricacién en
la delincuencia organizada, mismo que, en prin-
cipio, brindaria salvaguarda a un bien juridico
de interés colectivo como la seguridad publica,
se fusiona con un tipo penal que igualmente fija
como objeto de protecciéon un bien juridico supra-
individual.!%* Asi pues, la estrategia legislativa se
enfoca en evitar la ejecucién de un delito de natu-
raleza eminentemente preventiva, sin perjuicio,
claro estd, de la neutralizaciéon que viene dada
desde el punto de vista de la reacciéon penal, pues
no hay que olvidar que la sancién penal se ceiii-
ra a las reglas del concurso real de los delitos en
caso de verificarse la realizaciéon de operaciones
con recursos de procedencia ilicita.

Pero el escenario no mejora cuando constata-
mos que la punicién de los actos preparatorios
a la comision del delito, que debe regirse por un
sistema de numerus clausus, ha venido ganando
terreno de forma preocupante. Por ejemplo, a la
por demads arbitraria figura de apologia, como
forma de provocacién del delito, prevista y san-
cionada por el articulo 208 del Codigo penal fede-
ral, que ha venido conviviendo con tipos penales
como el de conspiracién e instigaciéon que des-
criben los articulos 141 y 142 del mismo Cédigo
penal federal, se suman todos los delitos que se
recogen en el catalogo que integra el articulo 2 de
la Ley federal contra la delincuencia organizada,
pues hay que recordar que, dentro del paquete de
reformas de que fue objeto esta Ley especial,'®

16+ Sobre ello vid. Merino Herrera, J., “Estrategias de persecucion penal
contra la financiacion del terrorismo”, Revista penal México, num. 8, agosto
2015, pp. 119y ss.

'8 Vid. Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, Diario
oficial de la Federacion de 16 de junio de 2016.

se encuentra la adicién del articulo 2° Bis que,
precisamente, dedica una sancién penal para
quienes resuelvan de concierto “cometer esos de-
litos fin y acuerden los medios de llevar a cabo su
determinacién”.
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Resumen

n la necesidad de un didlogo interdisci-
plinario, particularmente entre la Crimi-
nologia y el Derecho Penal, se propone
que éste se de en el ambito de la ética, toda vez
que esta ciencia permite una aproximacién mas
flexible frente al estricto legalismo del Derecho
penal asi como con la posibilidad de ofrecer res-
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puestas a las inquietudes para planificar politi-
cas criminales acordes a los medios y fines con-
secuentes con la naturaleza de lo juridico.

Palabras clave: Epistemologia, interdiscipli-
nariedad, Ciencias penales, Criminologia, Dere-
cho penal, ética, Ius-positivismo.

Abstract

The need for an interdisciplinary dialogue, parti-
cularly between criminology and criminal law, it
is proposed that it is in the field of ethics , since
this science allows for a more flexible approach
against the strict legalism of criminal law as well
as the possibility of providing answers to con-
cerns chords to plan media purposes consistent
with the nature of criminal law policies

Key words: Epistemology, interdiscipline, crim-
inal sciences, criminology, criminal law, ethics,
1us-positivism.

. Didlogos interdisciplinarios

Cuarenta afnos de didlogo interdisciplinario ha-
cen del Instituto Nacional de Ciencias Penales
(Inacipe) un lugar singular para el quehacer cien-
tifico, una verdadera comunidad de saberes. En
él confluyen tres disciplinas: el Derecho penal,
la criminologia y la criminalistica. Y como en la
desembocadura de un rio, existen ramales que se
encausan en el mismo mar, como la filosofia del
derecho, el Derecho constitucional, las ciencias
politicas, por mencionar algunas entre un am-
plio espectro. Pero como todo didlogo, no todo es
una danza uniforme o arménica, muchas veces
seré el conflicto el mejor abono para el saber. Con
mucha razoén, especialmente los criminalistas,
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miran con recelo al Derecho penal, maxime si se
le intenta reconocer a éste un rango cientifico.
Sobre ello transcurrirdn las presentes palabras.

Fue Federico Karl Von Savigny (1779-1861)
quien pretendié concederle, de una buena vez
al Derecho, el caracter de una ciencia moder-
na.! Sin duda, leg6 al saber juridico un marco
conceptual que trazaria las coordenadas para
el lenguaje exegético de los cédigos modernos.
A su vez, hizo del método ius-histérico algo
mas que una mera serie de tareas recopila-
doras, ya fuese en su vertiente germanista o
romanista.? Sin embargo, el legado tuvo sus
aristas, fue, en otras palabras, una especie de
herencia dafnosa. En parte porque esclavizé
al jurista a la norma creada por el legislador
(aunque ésta fuese imperfecta, imprecisa, o in-
justa) y porque, ademads, de tal norma, muchos
intentaron deducir férmulas matematicas in-
cuestionables, precisas, automaéticas. Era el
sueno de Montesquieu, hacer del juez la boca
muda de la ley. Era la orgullosa sentencia de
muerte de la jurisprudencia clasica como ars
boni et aequi, con un Celso ya momificado en
el sarcéfago del olvido. Si en el antiguo régi-
men, la arbitrariedad del juez habia demolido
al arbitrium judicial, ahora éste se limitaba a
desafiar a la erudicién del lector complaciente
al destajar térMinos, al hacer del diccionario
la principal herramienta para una “moderna”
jurisprudencia de conceptos.? Como el De-

1 “La ciencia juridica es primordialmente la creacion de los jurisconsul-
tos alemanes de mediados y fines del siglo XIX, y evolucion6 naturalmente
a partir de las ideas de Savigny”. Merryman, John Henry (2012), La tradi-
cion juridica romano-canénica, Fondo de Cultura Econdmica, México, p.
121.

2 Vid. Cannata, Carlo Augusto (1996), Historia de la Ciencia Juridica
Europea, Madrid, Tecnos, p. 203.

% “(...) este legalismo judicial se ha mostrado mas peligroso que la ar-
bitrariedad de los jueces que con él se quiso remediar. La omnipotencia
de la ley se presta para los mayores atropellos. Incluso para aniquilar el
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recho penal debia ser todo menos ambiguo,
hubo quienes con audacia y mucha temeri-
dad, pretendieron hacer de la interpretacion,
argumentaciéon y aplicacién, un conjunto de
féormulas matematicas, casi todas algebraicas,
como pretendiendo rivalizar con los fisicos que
veian crecer a su ciencia a principios del siglo
XX. Herencia danosa, porque si el Derecho
es ciencia, es otro su estatuto. Su auxiliar, la
criminalistica, en cambio, si podia desarrollar-
se en un laboratorio donde debia echar mano
de la quimica, la anatomia, la fisica, la fisio-
logia, la hematologia, y hasta para algunos: la
grafologia. Caso distinto planteaba el tercer
angulo de esta curiosa geometria: la criminolo-
gia, cuya situacion a caballo entre la sociologia
y la psicologia, a veces la acercaba al Derecho,
y por un delirio marxista llevado al exceso, a
una critica sin sentido. El misterio interdisci-
plinario, o mejor dicho, el reto epistemoldgico,
no discurre ni en la seméntica legislativa, ni en
la tabla periddica de elementos, mucho menos
en la lucha de clases o la creencia de que habia
desdichados predispuestos por la naturaleza
para delinquir. E1 misterio se aclara cuando
uno decide tener presente que cuando se habla
de epistemologia no sélo se habla de métodos
y reglas, sino de filosofia.? Y es aqui donde nos
vamos a detener a reflexionar.

Derecho. De hecho ella ha sido instrumento de los totalitarismos, soviético
y nazi, para imponer el peor sin-derecho: el abuso legalizado. Pero este
abuso no es desconocido tampoco en los demas paises donde también
impera la legalidad por la legalidad, aunque en menor grado”. Bravo Lira,
Bernardino (1992), “Las dos caras de la codificacién en Europa Continental
e Iberoamérica: legal y judicial’, en A.A.V.V., Homenaje a Ismael Sanchez
Bella, Eunsa, Pamplona, p. 179.

* “Una vez estudiada la 6gica nos queda considerar el camino que
sigue el hombre para conocer en forma ordenada y con precision algin
sector de la realidad, es decir, el estudio del conocimiento cientifico. A este
apartado de la filosofia se le conoce con el nombre de filosofia de la cien-
cia o epistemologia”. Gay Bochaca, José (2001), Curso de Filosofia, Rialp,
Madrid, p. 237.

Il. Un poco de epistemologia

Hay tantas nociones de filosofia como filésofos.?
En el culmen del no hacer filosofia, el siglo XX se
entretuvo mas en el lenguaje que en filosofar, sal-
vo honrosas excepciones como Husserl, Heideg-
ger, Arendt o en nuestra lengua, Zubiri. Aqui lo
decimos sin ambigiiedad, si la filosofia no se ocu-
pa del ser y sus causas, no es filosofia, quizés en-
tretenida especulacién, quizas terreno fértil para
la practica lidica, una que cualquiera puede ex-
perimentar, por ejemplo, al leer (o incluso mirar
en alguna pelicula) a Lacan y su genial disparate
que recitaba “je pense donc je suis” (esto hubie-
ra dejado sonrojado a Descartes y su “cogito ergo
sum”). Pero el Derecho, y sus ciencias auxiliares
(quizéas sélo ese privilegio se lo pueda permitir la
criminologia), no tienen vocacién especulativa.

Pongamos en contexto qué sucedié entre los si-
glos XVIII y XIX para entender por qué el didlogo
epistemoldgico entre la criminalistica, el Derecho
penal y la criminologia se ha vuelto tan complejo.
Aqui debemos partir de una premisa: el Derecho
como disciplina y materia cognoscible, pertenece
al orden de la razén practica. Especular es pro-
pio de la metafisica (ontologia o filosofia del ser),
la fisica tedrica y las matematicas. Por ello, y no
obstante que el Derecho es un término que posee
diversas acepciones, éstas siempre concurren en
el ambito de lo practico. Si entendemos Derecho
como aquello que se debe a alguien (nocién del
ius romano), siempre habra que discernir qué y
por qué aquello que es de otro.® Si entendemos
al Derecho como un sistema referente a la con-
vivencia social entre los seres humanos, no hace

% De manera genial Alain de Botton habla del didlogo imposible entre los
filosofos de todos los tiempos. Vid. Botton, Alain de (2005), Las consolacio-
nes de la Filosofia, Punto de Lectura, México, pp. 17-18.

8 En sentido estricto, el término romano es ius que quiere decir “lo justo”.
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falta decir mas, por su finalidad y medios, es to-
talmente practico. Si consideramos al Derecho
como ciencia o iurisprudentia (acepciéon germana
tras el influjo de Savigny), tanto su método como
sus conclusiones son eminentemente practicas.
Queda claro que el Derecho, como praxis, no es
algo teorico, sin embargo, debe reconocerse que
si se puede teorizar sobre éste. Theoria es una
palabra griega que refiere a la actividad de con-
templar, por tanto, al conocimiento de algo. A su
vez, theoria es un término que tiene varias acep-
ciones, entre otras “especulacién”. A la luz de la
ciencia, ya encuadrada en el método moderno,
la teoria se ha concebido como un conocimiento
concreto, es decir, enfocada en un objeto. La teo-
ria conlleva a cenirse a un fenémeno especifico.
Por ello, en parte, la teoria del Derecho consiste
en un estudio fenomenoldgico del Derecho. En
general, la fenomenologia es un: “estudio de los
fenémenos con el objeto de determinar su estruc-
turay las condiciones generales de su aparecer”.’
Abbagnano considera que es “la descripcion de lo
que aparece”,® o siguiendo a Husserl: “una cien-
cia de esencias (...) y no de datos de hecho”.’

Para el Derecho, esta actitud gnoseolégica ini-
ci6 en los Estados Unidos de América con John
Austin (1790-1859) en sus Lectures of jurispru-
dence; a su vez, en el Viejo Continente, le siguié
el hungaro Felix Soml6 (1873-1920) con su Teoria
general juridica (1917). Sin embargo, fue el aus-
triaco Hans Kelsen (1881-1973) el principal autor
en el siglo XX. In génere, Javier Hervada descri-
be a las teorias del Derecho como “(...) aquellas
explicaciones que unifican otras explicaciones
parciales, bajo cuya luz se construye sistematica-

7 Ezcurdia Hijar, Agustin y Chavez Calderén, Pedro (2000), Diccionario
Filosdfico, Limusa, México, pp. 93-94.

& Abbagnano, Nicola (2008), Diccionario de filosofia, Fondo de Cultura
Econdmica, México, p. 481.

° Abbagnano, Nicola, op. cit., Ref. Husserl idem.

230

mente todo un orden juridico o grandes parcelas
de €l (...)”.*° Algo, que, en sentido estricto, no es
compatible con una filosofia del Derecho que se
precie de serlo:

Tanto las hipétesis como las teorias de la ciencia juri-
dica son instrumentales y relativas. No expresan ni ex-
plican la realidad dltima del Derecho, sino que buscan
dilucidar sélo el fenémeno juridico. Por eso no son tras-
ladables ni aplicables directamente a la explicacién on-
toldgica (filosofia, nivel fundamental). Y por esta razén,
carece de sentido criticarlas desde esas perspectivas,
por el hecho de no servir adecuadamente a esas cien-

cias."

En las antipodas, Norberto Bobbio, en su Teo-
ria General del Derecho exponia la necesidad de
delimitar los ambitos de la filosofia juridica y la
respectiva teoria: “el andlisis de la obra de Car-
nelutti me llevé a plantearme el problema de la
naturaleza de la teoria general del Derecho, que
debia diferenciarse tanto de la filosofia del Dere-
cho como de la ciencia juridica”.'?

Hagamos pues una primera afirmacion: la
teoria del Derecho consiste en un conocimiento
fenomenoldgico de éste. Y tal conocimiento si-
gue un método filoséfico, el cual, si estrictamen-
te no es causalista, tampoco es incompatible
con ello. Como lo han demostrado Heidegger,
Husserl o Zubiri, un estudio fenomenolégico del
Derecho y la justicia no puede abstenerse de un
fundamento ontolégico. Sin embargo, prevale-
ce otra objecion, ésta bien advertida por Alfred
Verdross:

0 Hervada, Javier (1992), Lecciones propedéuticas de Filosofia del De-
recho, Eunsa, Pamplona, p. 624.

" Jdem.

12 Bobbio, Norberto (2000), Teoria General del Derecho, Temis, Bogota,
p. VIIL.
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La teoria del Derecho se distingue de 1a filosofia del De-
recho que la precede por cuanto ya no valora al Derecho
positivo a la luz de la idea del Derecho o del Derecho
natural, sino que la contempla como un hecho (factum)
independiente; de ahi que se propusiera como tema el
conocimiento de aquellos elementos que sirven de base

al Derecho positivo.

Algo que en la primera mitad del siglo XX no
fue del todo bien diagnosticado. Por ejemplo, un
genial y honesto Radbruch dijo: “La ciencia juridi-
ca en sentido estricto, o sea la ciencia dogmatica
del Derecho, la ciencia sistematica del Derecho,
puede ser definida como la ciencia que versa so-
bre el sentido objetivo del Derecho positivo”.*
Kelsen sostuvo que la ciencia juridica debe ser
de caracter empirico, por lo que ésta es: “(...) s6lo
descriptiva de las normas que de hecho (es decir,
segun los datos de la experiencia sensible) resul-
tan vigentes en una comunidad determinada”.!®
Lo que, invariablemente, arrastraria al saber ju-
ridico a un doble reduccionismo, ora del objeto,
ora del método:

Si el Derecho, en su unidad, es en parte positivo y en
parte natural, entonces la ciencia del Derecho ha de es-
tar abierta no s6lo al Derecho positivo, sino también al
natural. Limitada sélo al Derecho positivo, dejaria de

plegarse integralmente a la misma realidad de su obje-

'3 Verdross, Alfred, La Filosofia del Derecho en el mundo Occidental,
Instituto de Investigaciones Filosdficas-UNAM, p. 283.

4 Radbruch, Gustav (1998), Introduccion a la Filosofia del Derecho,
Fondo de Cultura Econdmica, México, p. 9. Véase la critica hecha por Ja-
vier Hervada a tal posicion: “La ciencia juridica esta frecuentemente imbui-
da de positivismo, reduciéndose —naturalmente con excepciones— a una
ciencia positiva, de modo que los criterios de Derecho natural no juegan
ningUn papel o a lo maximo un papel secundario (...) Por otra parte, la cien-
cia del Derecho debe potenciar y, en su caso, reconquistar su dimension
iusnaturalista, como elemento integrante de su labor de interpretacion y
conocimiento del Derecho”. Hervada, Javier (1986), Introduccion Critica al
Derecho Natural, Minos, México, pp. 188-189.

15 Massini, Carlos Ignacio (1983), La prudencia juridica, introduccién a
la gnoseologia del derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 94.

to. Por esto, el realismo gnoseolégico conduce a recha-
zar el prejuicio de quienes recortan la tarea del jurista

que hace ciencia al &mbito del solo Derecho positivo.'®

Sin embargo, si hay un ordenamiento cuyo ob-
jeto cientifico debe ser restringido es el Derecho
penal. Sibien es cierto que el Derecho natural ins-
pira los valores y/o bienes que tutela el Derecho
penal, es un problema completamente diferente
el que plantea su interpretaciéon, argumentacion
y aplicacién. Téngase presente aqui lo que dicta
sin dejar lugar a dudas el parrafo tercero del ar-
ticulo 14 constitucional: “En los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia, y aun por mayoria de razén, pena algu-
na que no esté decretada por una ley exactamen-
te aplicable al delito de que se trata”. En efecto,
el derecho o garantia de la “exacta aplicaciéon de
la ley”. Para ilustrarlo, véase la siguiente expli-
cacion elaborada con ejemplar elegancia, en el
siguiente sumario de una ejecutoria de la leja-
na quinta época jurisprudencial'” cuyo rubro es:
“ARBITRIO JUDICIAL EN LA INDIVIDUALI-
ZACION DE LA PENA”:

En la fijacién de la sancién adecuada al delito consuma-
do, el 6rgano jurisdiccional goza de arbitrio dentro de
minimos y maximos de penalidad, el cual, en lo gene-
ral, se halla regulado por los articulos 51 y 52 del Cé-
digo Punitivo Federal, atendiendo a las circunstancias
exteriores de ejecucion y las peculiares del delincuente,
debiendo el juzgador observar ademaés, para calificar la
gravedad de la imprudencia, las prevenciones especia-
les del articulo 60; por lo tanto, si el érgano decisorio

'8 Errazuriz, Carlos José (1987), Introduccion critica a la doctrina juridi-
ca de Kelsen, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, p. 183.

"7 Epoca: Quinta Epoca; Registro: 293793; Instancia: Primera Sala; Tipo
de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion; Tomo CXX-
VII; Materia(s): Penal. Amparo directo 3302/55. Por acuerdo de la Primera
Sala, de fecha 8 de junio de 1953, no se menciona el nombre del promoven-
te. 2 de febrero de 1956. Cinco votos. Ponente: Agustin Mercado Alarcén.
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se concreta a citar los dos primeros preceptos y califica
la imprudencia como de tipo medio, sin razonar debida-
mente su resolucién en funcién de las normas generales
y de la especial al grado de culpabilidad del agente, vio-
la en perjuicio de éste, el principio constitucional de la

exacta aplicacion de la ley penal.

lll. El dialogo interdisciplinario debe darse en lo
ético

Mas alla de las naturales criticas que pudiera me-
recer el legalismo per se, el meollo de la cuestiéon
radica —para la criminologia— en el contenido
o materia de las normas penales. Lo que cuestio-
na con toda razon el criminélogo es que ante el
reduccionismo de un Derecho legislado como la
unica fuente material cientifica: “(...) los estudios
juridicos tienden a una mera scientia iussi et pu-
niti”*® De ahi que resulte decepcionante que la
ciencia juridica —en tal sentido— sea “(...) sélo
descriptiva de las normas que de hecho (es de-
cir, segun los datos de la experiencia sensible)
resultan vigentes en una comunidad determina-
da”.? Pero quedarnos con esta postura, no sélo
resultaria conformista, sino peligrosa. Por tanto,
y con cierto abuso de este espacio, ofreceremos
una modesta alternativa: la ética como lugar de
dialogo interdisciplinario.

Tengamos presente que: “el oficio de jurista
es un arte o ciencia practica —pues ars o arte
no es otra cosa que un conocimiento practico—,
es un saber que comporta discernir: el discer-
nimiento de lo justo y de lo injusto, el discerni-
miento del derecho y de la lesién del derecho”.?°
Ahora bien, écuanto puede discernir un juez pe-

'8 Bravo Lira, Bernardino, op. cit., p. 178.
19 Massini, Carlos Ignacio, op. cit., p. 94.
2 Hervada, Javier, op. cit., (1992), p. 75.
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nal? En realidad poco, a la luz de los principios,
reglas, valores y derechos humanos contenidos
en el Derecho penal, tanto sustantivo como ad-
jetivo. Entonces, ¢qué esperanza le damos al
criminélogo? Dos al menos. La primera implica,
como ya lo hemos adelantado, un didlogo con
la ética. En tal sentido Ricardo Zorraquin Becu
afirmé:

El Derecho, a su vez, no es otra cosa que la realizaciéon
objetiva de la justicia (..), por donde se advierte la in-
tima trabazén que existe entre ambas disciplinas. El
bien individual y el bien comin no pueden separarse,
porque siendo el hombre naturalmente un ser social,
su propio bien le indica que debe procurar la conserva-
cién y perfeccionamiento de la comunidad en que vive.
Y de esta necesidad provienen los deberes para con los
demas: respetar la vida y la propiedad ajenas, cumplir
las obligaciones, no hacer dafio al otro, fortalecer la fa-
milia, etc. Preceptos todos que vienen impuestos a la
vez por la justicia como virtud moral y por el Derecho

como exteriorizacion de la justicia.

De esta relacién derivan estrechos vinculos que exis-
ten entre moral y Derecho. Todas las ramas del sistema
juridico tienen un fundamento moral: el constituciona-
lismo moderno se empena en proteger bienes tan ne-
cesarios para el desarrollo de la personalidad humana
como las distintas libertades (...) Toda la vida del Dere-
cho estd impregnada de moral. Esta y aquél forman un
todoinseparable, un conjunto arménicoy racionalmente
necesario, dado que la conducta humana ha de ser recta,

es decir, a la vez virtuosa y juridica”.*

En consecuencia, siendo el criminélogo el crea-
dor de politicas que orientan al disefio del Dere-
cho penal (éstas situadas en el plano cartesiano
de la politica criminal), el saber ético, y la guia

21 Zorraquin Becu, Ricardo, et al. (1987), Introduccion al derecho, Emilio
Perrot, Buenos Aires, pp. 17-18.
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moral, proporcionan por si mismas una serie de
referencias indispensables para que el Derecho
penal sea coherente en cuanto medios y fines.

Lo segundo, y que va ligado de manera intima
con lo anterior, fue descrito por un jurista cuya
integridad le llevé a dar la vida por el Derecho:

Las valoraciones éticas y la postura critica respecto al
Derecho vigente son enfoques que el jurista no debe
situar en un plano lejano y metajuridico, aunque en su
mano no esté siempre, como es obvio, la posibilidad de
derogar o simplemente de arrinconar en el olvido las
normas formalmente vigentes (...). En esa encrucijada,
entre la aplicacién de unas normas procedentes de po-
deres legitimos y superiores y la critica de las mismas
normas desde postulados éticos y desde valores social-
mente aceptados, se debate el quehacer profesional del

jurista de nuestro tiempo.?

Y dichos valores deben ser los referentes in-
eludibles para el didlogo entre el crimindlogoy el
jurista. De poco resulta la critica a la norma si no
es para generar alternativas realmente humanas
a ésta. Tras la tragedia més grande que ha vivi-
do la humanidad, en 1946, Gustav Radbruch es-
cribid: “(...) a la vuelta de un siglo de positivismo
juridico, resucita aquella idea de un Derecho su-
perior a la ley, supralegal, aquel rasero con el qué
medir las mismas leyes positivas y considerarlas
como actos contrarios a Derecho, como desafue-
ros bajo forma legal”.?®

Después de todo, si se es honesto intelectual-
mente, es lo ético lo realmente racional, como
bien lo dijo un licido filésofo contemporaneo:
“Ahora bien, la contraposicion entre ética y poli-

2 Tomas y Valiente, Francisco (1992), Manual de Historia del Derecho
Espariol, Tecnos, Madrid, p. 630.

% Radbruch, Gustav, op. cit., p. 180.

tica constituye en la actualidad algo méas que una
broma o retruécano. Surge, precisamente, de la
ausencia de un uso humanista de la razon, es de-
cir, de la no comparecencia de la inteligencia en
toda su amplitud y alcance”.?*
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Técnicas y teecnologias
modernas en la investigacion

criminalistica de los delitos

“En cuestién de ciencia, la autoridad de
miles vale menos que el humilde razona-
miento de una sola persona”.

Ana Pamela Romero Guerra
Instituto Nacional de Ciencias Penales Galileo Galilei™

Resumen

a criminalistica y la ciencia forense han

acompanado histéricamente a la investi-

gacion del delito y a la comprobacién de

los hechos, aportando el indispensable compo-

nente cientifico que ambas actividades requie-

) ) - ren. En este articulo se presentan las técnicas y
S o e ST fecnologias que e los limos ados se han desa
How Science Works, pag. 77. Traducido del original en inglés rrollado, permitiendo que la investigacién crimi-
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nalistica avance constante y permanentemente
en la bisqueda cientifica de la justicia.

Palabras clave: Ciencia forense, investigacion
del delito, criminalistica subacuatica, infografia
forense, reconstruccién en tercera dimension,
escaners forenses, fuentes alternativas de luz fo-
rense, consola de videojuegos, huellas digitales,
nanoparticulas.

Abstract

Criminalistics and forensic science have histori-
cally accompanied crime investigation and veri-
fication of facts, providing the essential scientific
component that both activities require. This pa-
per describes techniques and technologies that
have been developed in recent years, allowing fo-
rensic investigation to be in constant and perma-
nent progress in the scientific quest for justice.

Key words: Criminalistics, forensic science,
crime investigation, underwater crime scene
investigation, digital forensic reconstruction, fo-
rensic scanners, alternative light sources, video
game consoles, fingerprints, nanoparticles.

1. Introduccion

Si observamos el proceso de investigacién del de-
lito, podemos pensar que tiene similitudes meto-
dolégicas con la ciencia.! En ambos casos, parti-

' Entendida de la siguiente forma: “La ciencia no es una enciclope-
dia de conocimiento, sino el proceso por el cual se proponen y refinan
las explicaciones tedricas sobre el universo que estan sujetas a pruebas
y comprobaciones adicionales”, traducido del original en inglés: “Science
it's not an encyclopedic body of knowledge about the universe. Instead,
it represents a process for proposing and refining theoretical explanations
about the world that are subject to further testing and refinement” (el énfasis
en cursivas es del texto original), Suprema Corte de los Estados Unidos
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mos de la observacién de un hecho, sobre el cual
formulamos una hipétesis, misma que debemos
comprobar o descartar mediante la aplicacién de
métodos y técnicas de investigacion —especifi-
camente en el caso de la ciencia, de experimen-
taciéon—, y llegamos finalmente a un resultado o
conclusién.

Sin embargo, la ciencia y la ley tienen una his-
toria? de distanciamiento. Podemos razonable-
mente decir que la ciencia moderna surgio en el
siglo XVII, entrando casi de inmediato en cons-
tante conflicto con la ley. En ese tiempo, Galileo
Galilei estaba en Italia proponiendo la idea de
que la realizaciéon de cuidadosos experimentos
en el laboratorio podria revelar verdades univer-
sales acerca del movimiento de los objetos en el
espacio. Poco después, cuando supo del recién in-
ventado telescopio, fabricé unoy con éste realizé
descubrimientos que dejaron asombrada a toda
Europa. Esto dio como resultado que, en 1633,
fuera llevado a juicio por sus ensenanzas cienti-
ficas. El juicio de Galileo es recordado como un
enfrentamiento entre la ciencia y la religién, sin
embargo, la realidad es que fue sujeto a la ley
(que estaba intimamente relacionada con la reli-
g16n). Fue, después de todo, un juicio real basado
en las normas vigentes, con jueces y abogados,
tal como cualquier proceso legal.

Otro gran cientifico de esa época, William
Harvey, quien descubrié la forma en la que circu-
la la sangre en el cuerpo humano, trabajé no sélo
en los mismos anos, sino también en la misma
universidad que Galileo, en la Universidad de Pa-
dua en Italia. Fue ahi en donde Harvey, motivado

de América, Caso Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc, citado en
Goodstein, op. cit., p. 69.

2 El desarrollo historico ha sido traducido del original en inglés, Idem,
pags. 68 y 69.
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por la necesidad cientifica, disecaba cadaveres en
clase. Como la diseccién de cuerpos humanos era
ilegal, tuvo que disefnar un mecanismo especial
para el suelo del aula (en forma de auditorio) que
desaparecia la sangre cuando le avisaban que ha-
bia una visita de las autoridades universitarias.
De haber sido descubierto, Harvey hubiera sido
llevado a juicio, corriendo la misma suerte que su
compaifiero cientifico Galileo.

En la misma era, el abogado Sir Francis Ba-
con, atn cuando escribi6é una obra de gran tras-
cendencia cientifica, el Novum Organum, se dice
que fue desdefiado por algunos cientificos tales
como el mismo William Harvey, quien dijo “es
exactamente como un canciller haria ciencia”, re-
firiéndose a que un abogado no sabe cémo hacer
ciencia real.

Esta distancia que se ha puesto entre la cien-
cia y las leyes, entre el conocimiento cientifico y
el derecho, ha ido desapareciendo pues cada vez
mas, por ejemplo, en la investigacion del delito,
se acercan irremediablemente para unir fuerzas
y llegar al objetivo final: 1a justicia.

Pero, ées la justicia un objetivo comiun?® Para
el derecho es el evidente fin; para la ciencia, el
principal es la verdad. Si bien es cierto que para
llegar a la justicia debemos conocer la verdad, la
ciencia afirma que puede prescindir de la justicia,
pues tinicamente desea conocer el universo y sus
fenémenos. Otro aspecto que debemos conside-
rar, es que la bisqueda de la verdad en el derecho
tiene un claro limite, que las mismas normas es-
tablecen, principalmente en el tiempo con el que
se cuenta para buscarla, mientras que en la bus-
queda cientifica de la verdad, no hay limites de
tiempo ni presiones para que se toma una cierta

® Idem, pag. 81.

decisién al respecto. Puede continuar indefinida-
mente, hasta llegar a ella.

Adn con estas diferencias, la ciencia y la in-
vestigacion juridica del delito comparten, a ni-
vel general, el objetivo de llegar a la verdad, y
el método, ya en los dos casos existe un debate
estructurado, basado en evidencias, para llegar
a una conclusién que tendran una trascendencia
humana importante.

Podemos decir, entonces, que el acercamiento
ha sido maés del derecho hacia la ciencia, pues la
incorporacién de una vision cientifica a la inves-
tigacién del delito permite un alto grado de certe-
za en la comprobacién de los hechos.

La presentacién de pruebas periciales en un
juicio es una muestra clara de la necesidad cien-
tifica que tenemos en el procedimiento penal.

No solo estamos investigando un hecho que
probablemente sea un delito, sino que los resul-
tados que obtengamos, con los cuales podremos
afirmar la existencia del delito y la probable
responsabilidad de una persona, deben ser com-
probados en juicio. Esta tltima parte, la compro-
bacién, tiene altos estandares probatorios, algo
mas que comparten la ciencia y el derecho. Asi
como en la ciencia, que las hipétesis pasan por ve-
rificaciones y pruebas, en el proceso penal existe
un alto rigor para considerar que un hecho esta
probado. En un sistema penal acusatorio como
el mexicano, el estandar para poder condenar es
que no exista duda razonable.*

* “Nadie podra ser condenado, sino cuando el Tribunal que lo juzgue
adquiera la conviccion mas alla de toda duda razonable, de que el acusa-
do es responsable de la comisién del hecho por el que sigui6 el juicio. La
duda siempre favorece al acusado.”, Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, articulo 402, tercer parrafo, Diario Oficial de la Federacion, 5 de
marzo de 2014.
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Para poder cumplir con los estandares proba-
torios, la criminalistica y la ciencia forense no
descansan en la revision, verificacion, mejora
y actualizaciéon de sus técnicas y métodos, asi
como en el uso de tecnologias que nos permitan
hacer su trabajo y sus resultados, més certeros y
precisos, en un afan de reducir al minimo posible
el margen de error.

Lamentablemente, muchos de estos avances
cientificos y tecnoldgicos no se conocen en el 4m-
bito legal, reabriendo asi la mencionada brecha
histérica. Es de suma importancia que no deje-
mos que esto suceda; la ciencia no se debe que-
dar en los laboratorios ni en las aulas, debe salir
a cumplir con su misién, debe ser aplicada para la
constante mejora de la sociedad.

En el presente documento presentaremos
algunas técnicas y tecnologias que en anos re-
cientes se han desarrollado en el ambito crimi-
nalistico, contribuyendo asi, desde la ciencia, a la
procuracion de justicia.

2. Criminalistica subacuatica®

La criminalistica de campo se encarga del proce-
samiento de indicios en el lugar de la investiga-
cién. Esto significa que en el escenario en el cual
se encuentren indicios que puedan estar relacio-
nados con el hecho que se investiga, se aplicara
el método criminalistico para buscar, localizar,
numerar, fijar, levantar y embalar dichos indicios.

Pero, équé sucede cuando lo que buscamos
esta bajo el agua?

5 Informacion proporcionada por el Equipo Mexicano de Criminalistica
Subacuética: Dr. Juan Robledo Chamorro, Mtro. Armando Chavez Zufiiga y
Mtro. Roberto Carlos Ramirez Aldaraca.
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En un contexto histérico, la arqueologia, como
la ciencia que realiza el estudio cientifico del pa-
sado humano a través de la investigacion de los
restos fisicos de material cultural con el objetivo
de obtener un mayor conocimiento acerca de las
antiguas culturas y de su comportamiento, ha
desarrollado una especialidad llamada arqueolo-
gia subacudtica que lleva estos estudios hasta el
agua, ya que bajo la superficie de nuestros océa-
nos, lagos, rios y tierras inundadas, yacen rastros
fisicos dejados y preservados en costas prehisto-
ricas e histéricas, naufragios, construccion de
puertos y otros vestigios de nuestro pasado.

Cuando investigamos un hecho que se presume
como delito, los escenarios son tan diversos como
complejos, y en muchas ocasiones, los indicios se
encuentran sumergidos en cuerpos de agua.

Debido a lo anterior, nace la criminalistica su-
bacuatica, que cumple con las funciones propias
de la criminalistica de campo en un escenario es-
pecial, que requiere la aplicaciéon de nuevas técni-
casy herramientas.

En México contamos con el Equipo Mexica-
no de Criminalistica, el cual estd compuesto por
peritos en criminalistica de campo debidamente
entrenados y capacitados en técnicas de buceo,
quienes ademéas han desarrollado su propia me-
todologia en criminalistica subacuatica, la cual
se expone a continuacion.

A) CRIMINALISTICA SUBACUATICA

Es la rama de la criminalistica que se ocupa de la
investigacion de hechos probablemente constitu-
tivos de un delito, buscando, registrando y recu-
perando indicios que se encuentran sumergidos
en el agua.
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Aplica técnicas y conocimientos desarrollados
por la criminalistica, arqueologia, antropologia
y fotografia forense, a través del buceo (aguas
abiertas o aguas confinadas) aportando elemen-
tos que auxilian a la procuracién e imparticién
de justicia.

B) POSIBLES ESCENARIOS

- Aguas abiertas: Las aguas abiertas consi-
deran a los océanos, lagos y rios, los cuales
no cuentas con bordes de los que se pueda
uno sujetar.

- Aguas confinadas: Es el agua subterranea
que representa una fraccién importante de
la masa de agua presente en cada momento
en los continentes y esta se aloja en los acui-
feros bajo la superficie de la tierra.

Para fines de buceo, el agua confinada es la que
se encuentra en piscinas o en espacios de agua
con las mismas condiciones que la piscina, en
donde existiran bordes de los cuales nos pode-
mos sujetar.

¢) METODO Y TECNICAS

La practica, tanto de la arqueologia subacué-
tica, como la de la criminalistica subacuatica, es
realmente interdisciplinaria, combinando técni-
cas de diversos campos de estudio afines.

Investigacion previa

Se realiza una investigacién previa del lugar a
donde se realizara la biasqueda de restos huma-
nos o indicios (lugar de investigacién como aguas
abiertas, aguas confinadas, cartas nauticas, pro-
fundidad del lugar, temperatura, etcétera).

Figura11.1.

Arqueologia
Subacuativa

Criminalistica
Subacuativa

Investigacion previa
Recorrido de superficie y subacuatico
Observacion del lugar
Prospeccion
Ptroteccion de la zona
Registro
Levantamiento de indicios
Cadena de custodia
Analisis de laboratorio
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Recorrido de superficie y subacudtico

En aguas abiertas se pueden realizar recorridos
de superficie los cuales nos permitiran, mediante
la utilizacién de equipo (sonares, GPS, videoca-
maras) o perros entrenados, localizar la posible
ubicacién de indicios o restos humanos en putre-
faccion.

Observacion del lugar

Como parte fundamental del método crimina-
listico, siempre se debera realizar una prime-
ra observacion del lugar para poder identificar
oportunamente sus caracteristicas y con base en
éstas, trazar el plan de trabajo y la seleccién de
las técnicas.

Prospeccion subacudtica

Al igual que en tierra, el criminalista subacuati-
co debe aplicar el método criminalistico, aunque
debera atender a la dificultad que supone el tener
que adaptarse a un medio hostil para el ser huma-
no como es el subacuético, el cual ademés, habra
afectado a los indicios de una forma particular y
que supondra una via diferente de extraccion.

Tras la documentacién acerca del hecho delicti-
vo a investigar, se realiza la primera fase de pros-
peccion con intencidn de acotar el area de trabajo
y localizar desde la superficie subacuatica, o fon-
do, los principales nicleos de acumulaciéon de in-
dicios y un primer acercamiento a estos.

Esta prospeccién es visual y llevada a cabo por
buzos criminalistas que realizan recorridos de
bisqueda con ayuda de hilos o cuerdas guia ex-
tendidos en lineas rectas, dnicas o distribuidas
en paralelo formando calles que seran recorridas
por aquellos.
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Prospeccion por calles

Una de las técnicas mas empleadas es la de crear
una serie de calles que pueden estar materializa-
das en el fondo y en superficie por medio de ca-
bos, muertos y boyas. Esta es una técnica similar
a la de busqueda en superficie por franjas o ba-
rrido. Las calles son recorridas por los crimina-
listas subacuaticos quienes deben hacerlo por lo
menos en pareja, buceando o utilizando propul-
sores para recorrer el mayor espacio en el menor
tiempo posible.

Cuando los puntos que marcan las calles solo
estan materializados puntualmente y sin cabos
de la superficie que los vayan uniendo, es preci-
so el uso de brdjula para ir de un punto hasta el
siguiente, sin salirse de la calle. Estas brajulas
submarinas se pueden instalar en los propulso-
res que desplazan a los buzos.

También se puede utilizar la técnica de remol-
que con planeador, es decir, una embarcacién re-
molca a los buceadores que navegan bajo el agua
agarrados de una madera o pléstico, siguiendo el
rumbo fijado por la embarcacién y trazando una
serie de calles equidistantes.

Cuando la superficie del fondo presenta una
pendiente importante, las calles se trazaran
siempre con rumbos perpendiculares a la pen-
diente, comenzando por la zona con mayor pro-
fundidad para que la inmersion sea mas seguray
la descompresién menor.

Prospeccion por circulos concéntricos

Otra forma sera el enganche de una cuerda a un
peso o pica para, una vez estirada aquella, hacer
girar la misma sobre dicho peso o pica que hara
de eje con los buceadores distribuidos a lo largo
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de la prospeccién circular, entre otras. Esta téc-
nica es util en areas mas pequenas, para localizar
indicios en un radio de 50 metros.

A partir de una boya y un muerto® en el fon-
do al que se le une una cinta métrica, la pareja
de buceadores realiza la busqueda realizando un
circulo y desplazando la cinta métrica. La distan-
cia hasta el muerto puede ir en aumentando y
con ella el radio de bisqueda.

Tanto en la prospeccién con calles como en la
que se realiza mediante circulos concéntricos, es
fundamental poder posicionar y marcar los indi-
cios en el momento con pequeias boyas unidas
a plomos de peso variable llamadas indicadores.

Cuando la prospeccién se hace en zonas con
muy poca visibilidad, las manos de los buceado-
res deben ir tocando el fondo.

En estos casos, también es ttil el uso de cé-
maras de circuito cerrado que permiten mayor
visibilidad que el ojo humano y que pueden estar
manejadas por los buzos, visualizando la imagen
en la superficie desde donde se le pueden dar in-
dicaciones al criminalista subacuatico gracias a
las transmisiones submarinas.

En todos los casos es importante tomar en
cuenta que, dependiendo del lugar en donde se-
encuentren los indicios o restos humanos, prin-
cipalmente en aguas abiertas, se debera de consi-

Figura 11.2.
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¢ Se refiere a un objeto que sirva como peso muerto o pequefia ancla.
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derar el posible acarreo de los mismos, tanto por
fauna propia del lugar, como por la geografia del
terreno en donde se encuentran, principalmente
en pendientes o acantilados.

Proteccion de la zona

El objetivo de proteger la zona es conservar el
lugar de la investigacidn, evitando la contamina-
cién y destruccion del mismo.

El espacio o distancia a proteger dependera
del criterio del criminalista subacuético una vez
que haya realizado la prospeccion de dicho lugar,
con el fin de evitar la alteracién por el u otros
buceadores y contando con la seguridad que di-
ficilmente el lugar sera invadido por curiosos o
medios de comunicacion.

Registro

Elregistro del lugary de los indicios se refiere ala
fijacion de los mismos, la cual es el paso metodo-
légico y fundamental del método criminalistico
mediante con el que se ilustra en forma precisa
la ubicacién, direccion, forma, color, apariencia y
demaés caracteristicas fundamentales.

En cuanto se localicen y sefialen los indicios,
de inmediato se deberan fijar mediante las diver-
sas técnicas criminalisticas. La fijacion del lugar
se debera realizar considerando que las condi-
ciones originales del lugar de investigacién son
Unicas e irrepetibles por lo que la fijacién pronta
y adecuada es la mejor herramienta para conser-
var dichas condiciones.

Los tipos de fijacién subacuatica son los mis-
mos que se usan en tierra, principalmente la fija-
cién escrita, fotografica, planimétrica y mediante
la grabacion de video.
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Fijacion escrita: Debe realizarse una des-
cripcion detallada, clara y concreta, con una re-
daccién sintética y objetiva.

Fijacion fotografica: Debe ser metddica y
cumplir con los requisitos de nitidez y exactitud.
Comprende vistas generales, vistas medias, acer-
camientos y grandes acercamientos. Como regla
general, estd completamente prohibido aplicar
cualquier tipo de retoque a las fotografias.

La fotografia subacuatica, fundamental como
proceso de documentacién, también tiene sus
propias condicionantes. Por un lado, los colores,
tal y como los vemos en tierra firme, desaparecen
paulatinamente al aumentar la profundidad. El
primero en desaparecer es el color rojo, después
el naranja, el verde y el amarillo.

Para rescatar los colores originales es necesa-
rio el uso de un flash o un foco de iluminacién
continua, ademas de trabajar con pelicula de alta
sensibilidad.

Otro problema adicional son las particulas en
suspensiéon que pueden llegar a enturbiar seria-
mente el agua, sobre todo en los fondos fangosos
o limosos. El limo es un sedimento transportado
en suspension por los rios y por el viento, que se
deposita en el lecho de los cursos de agua o sobre
los terrenos que han sido inundados.

Fijacion planimétrica: Se realiza a través del
croquis simple o a escala.

El croquis es una representacién hecha a
mano, un dibujo de las condiciones de la escena
en el cual debe de prescindirse de detalles inne-
cesarios. No remplaza, sino que complementa la
fotografia y se usa para mostrar las dimensiones
de los objetos en el lugar y la localizacién de los
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indicios, asi como la distancia entre los indicios y
la relacién de distancia que guardan con el indi-
cio principal, generalmente, un cadaver.

Bajo el agua es posible dibujar con toda pre-
cisién los indicios encontrados en un lugar de
investigacion, exactamente igual que en una in-
vestigacion terrestre.

El croquis bajo el agua se realiza en papel po-
liéster milimetrado o no, colocandolo sobre una
tablilla rigida de aluminio o metacrilato.

Un portaminas sin piezas metdlicas es perfec-
to para dibujar sobre el papel poliéster mojado,
también puede utilizarse un lapiz de minas inter-
cambiables.

La goma, la regla, la plomada y la cinta métri-
ca sumergible completan el equipo de dibujo sub-
marino.

El procedimiento es el mismo que se emplea
en tierra y que consiste en tomar referencias es-
paciales de cada objeto en sentido horizontal y
vertical, como en el plano cartesiano, para definir
la posiciéon exacta del objeto en sus tres dimen-
siones y en referencia al marco de la cuadricula o
reticula en la que se encuentra.

Levantamiento de indicios
El levantamiento de indicios debera de realizar-

se, al igual que en superficie, por separado y con
las manos protegidas.

Figura 11.3.
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Los guantes de neopreno seran parte funda-
mental del equipo para bucear, sobre todo en
aguas frias. Muchos buzos se han acostumbrado
al uso continuo de guantes de neopreno para con-
tar con una mayor seguridad, para ello existen
guantes que no son tan gruesos. Generalmente
un guante para zonas frias basta con que tenga
un grosor de 4 o 5 mm. Para aguas mas calidas
se utilizan guantes de 2 o 3 milimetros, en ambos
casos, resultan ideales para la recoleccion de in-
dicios en la profundidad en cualquier inmersion.

Cuando se tratan de objetos considerable y
dimensionalmente grandes, no es recomendable
que los buzos realicen la extraccién, ya que ello
requiere un esfuerzo mayor y el consumo de la
mezcla binaria oxigeno-nitrégeno que compone
al tanque es elevado y evidentemente representa
un riesgo; a pesar de que existen técnicas para
compartir oxigeno-nitrégeno, no es lo més reco-
mendable, mucho menos, en grandes profundi-
dades. Por lo tanto, los indicios de gran tamafio
seran sacados mediante el auxilio de globos para
elevacion de objetos sumergidos, mientras que
aquellos cuyo tamario lo permita seran extraidos
del agua embalados en cajas plasticas con orifi-
cios o rejas.

Cadena de custodia

Aligual que en el manejo de indicios en tierra, la
criminalistica subacuatica en México debe respe-
tar los acuerdos y protocolos que implementan el
sistema de cadena de custodia para el control y
registro de todos los procesos que se les apliquen.

Para los indicios de extraccién subacuatica
que permitan su embalaje en las cajas de plastico
con orificios, en éstas se debera realizar el mar-
cado o etiquetado que contenga los datos necesa-
rios para cumplir con los requisitos de la cadena
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de custodia, utilizando marcadores y etiquetas
especiales para las condiciones de humedad.

En el caso de los indicios de gran tamaro, se
deberan fijar a éstos, de acuerdo con sus carac-
teristicas, formatos con los requisitos necesarios
para su control y registro.

Anadlisis de laboratorio

Todos los indicios que se extraigan del agua, de-
beran ser remitidos a los diferentes laboratorios
forenses para que se les practiquen todos los ana-
lisis que se requieran o, en su defecto, para que
sean almacenados conforme a sus caracteristi-
cas. Este proceso debe realizarse conforme a los
protocolos vigentes en la materia, respetando la
conduccién ministerial de la investigacién.

La criminalistica subacudtica en otros paises

Existen otros paises que han desarrollado la
Criminalistica subacuatica, como Espana’ en
donde la Guardia Civil tiene dentro de su estruc-
tura a los Grupos de Especialistas en Activida-
des Subacuaticas (GEAS), los cuales son 6rga-
nos territoriales de la especialidad subacuatica
que dependen 6rganica y funcionalmente de la
Comandancia de la Guardia Civil territorial en
donde estan ubicados, y técnicamente de la Uni-
dad de Actividades Subacuéticas. Esta Unidad
fue creada en 1997 y se integro al Servicio Mari-
timo con el objetivo especifico de proporcionar
apoyo especializado a los GEAS. Su misién ge-

7 Véase Robledo, M., et al. (2013), “La Guardia Civil en el levantamiento
de cadaver’, Gaceta Internacional de Ciencias Forenses, Laboratorio de
Antropologia Forense y Criminalistica, Madrid: Universidad Complutense
de Madrid, nim. 8, julio-septiembre 2013; Pardo, A. y Cruz, J. M. (2007),
“Inmersiones con los GEAS, donde sea... y cuando sea”, Inmersion, Guar-
dia Civil Espafiola, num. 95, pp. 46-52; Sitio oficial: http://www.guardiacivil.
es/eslinstitucional/especialidades/ServicioMaritimo/index.html, fecha de
consulta: 15 de febrero de 2016.
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neral es ejercer las funciones que le correspon-
den a la Guardia Civil relacionadas con el medio
acuatico y subacudtico, ya sea que requieran
o no de medios auténomos de respiracion, por
ejemplo, en la bisqueda, localizacién y recupera-
cién de personasy objetos en medios acuaticosy
subacuaticos o el reconocimiento y exploracién
de fondos marinos o subacuaticos con medios a
distancia.

En Chile? 1a Policia de Investigaciones cuenta
con unidades de buceo criminalistico, en el cual
los detectives buzos que forman parte del Equipo
de Operaciones Subacuaticas (EOS) han tenido
una intensa y especializada capacitaciéon para
la toma de muestra de fondo marino, también
llamada prospeccion, la cual se apoya en tierra
por el personal del Laboratorio de Criminalistica
Central en el cual peritos biélogos marinos y pe-
ritos ec6logos aplican diversas técnicas de labo-
ratorio para el analisis de las muestras.

3. Infografia forense o reconstruccion forense
en tercera dimension

La infografia® es la representacién, mediante
gréaficos, de la informaciéon que es complicada de
entender a través del uso exclusivo de texto o
mediante una forma verbal de explicacién.

Es un medio de comunicaciéon que llega a la
persona receptora de forma visual, facilitando

& Véase Ellian Verdugo Oyarce, “Investigacion criminalistica subacua-
tica. Una nueva herramienta para la Policia de Investigaciones de Chile”,
Estudios Policiales. En la senda del liderazgo policial, Numero 10, diciem-
bre de 2013.

9 \lease Francisco Javier Pérez Martinez, Monica Lorente Baeza, “In-
fografia forense. Aplicaciones en policia cientifica”, Ciencia Policial. Revista
del Instituto de Estudios de Policia, Policia Nacional de Espafia, No. 114,
septiembre-octubre de 2012, pags. 47-95.

la comprension del fenémeno que se reproduce.
La infografia se puede aportar en un proceso
judicial, ya que desarrolla una metodologia des-
tinada a ilustrar fielmente, mediante imagenes
y animaciones de absoluta realidad, los datos y
conclusiones objetivas a las que llega un peritaje.

La infografia surge a principios del siglo XX
como una novedosa forma de abordar el estudio
de un hecho que se investiga como delito. Gra-
cias al desarrollo de novedosos sistemas de cap-
tura en tercera dimensién, es posible abordar
el analisis de los hechos delictivos dentro de un
escenario virtual a escala real. La persona espe-
cialista en infografia puede resumir complica-
dos estudios periciales o policiales, en sencillas
animaciones en tercera dimension, que facilitan
la exposicién y la comprension de la investiga-
cion.

Mediante la utilizaciéon de un especializado
escaner en tercera dimension, la realizacién de
medidas lineales y angulares dentro de un esce-
nario criminal resulta sencillo y rapido. Una vez
capturado con este dispositivo, se pueden reali-
zar estas medidas en cualquier etapa de la inves-
tigacion.

En Espaiia, el Grupo de Infografia Forense de
la Comisaria General de Policia Cientifica," que
se encuentra dentro de la Seccién de Tecnologia
de la Imagen, realiza los trabajos de los escena-
rios en tres dimensiones, en los que se realizan
reconstrucciones infograficas, por ejemplo, del
recorrido del autor del delito o de la victima, asi
como de las diferentes hipétesis de como han po-
dido ocurrir los hechos.

10 Guia docente de asignatura, Imagen e infografia forense, Méaster Uni-
versitario en Ciencias Policicales, Universidad de Alcala, 2012-2013.

" Francisco Javier Pérez Martinez, Ménica Lorente Baeza, op. cit.
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A) TECNICA™?

Para poder realizar una reconstruccién de he-
chos es necesario aplicar las técnicas descriptiva,
comparativa y analitica, propias de la criminalis-
tica.

Para una reconstruccién en tercera dimen-
sidn, el procedimiento que se realiza es similar al
de una reconstruccién convencional, por lo que
se debe partir de la observacién, acudiendo al lu-
gar de la investigacion para poder realizar todas
las mediciones necesarias.

También es indispensable tener acceso, ya sea
en el mismo lugar de la investigaciéon o poste-
riormente, a los indicios recolectados en el lugar
para poder tomar medidas, asi como el peso, la
forma y la descripcién de sus caracteristicas.

Después se realiza un andlisis de las personas
involucradas, tanto victimas como probables res-
ponsables. En el caso de las personas también es
necesario tomar todas las medidas como el peso,
la talla, asi como el examen de ropasy tipo de cal-
zado. En las victimas siempre que sea posible se
hace un examen especial, pues es transcendental
tener conocimiento de la forma y tipo de lesiones,
asi como la regiéon en donde se encuentran éstas,
la altura y distancia en la que se localizan en el
cuerpo de la victima, ya que se requiere contar
con los detalles para poder realizar una recons-
truccién virtual.

En la investigacion de campo es muy impor-
tante acudir al lugar a la misma hora en la que
se reportaron los hechos para poder verificar las

12 Informacién proporcionada por el Lic. Daen Jerusalén Martinez Hino-
josa, Director de Criminalistica Reconstructiva Especializada en el Centro
de Innovacién y Liderazgo Emprendedor del Tecnologico de Monterrey,
Campus Hidalgo.
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condiciones de visibilidad, las cuales por lo re-
gular estan relacionadas con las condiciones de
iluminacién, aunque también se deben tomar en
cuenta las caracteristicas del medio ambiente.

Cuando ya se cuenta con toda la informacién
necesaria, comienza el trabajo de laboratorio,
en el cual se realiza una animacién virtual del
lugar de la investigacion, posicionando a los in-
dicios en el lugar en donde fueron recolectados,
siguiendo en todo momento los principios de la
criminalistica como el principio de intercambio
y el de correspondencia. Particularmente, estos
dos principios son fundamentales ya que median-
te la animacién digital, en la cual se tendra una
visién de 360° del lugar de la investigacion, pode-
mos verificar si es posible que se haya producido
el intercambio entre los objetos o entre el proba-
ble responsable y el lugar de la investigacion, asi
como la posibilidad de que exista una correspon-
dencia con los indicios.

B) TECNOLOGIA QUE SE UTILIZA (SOFTWARE)

En México, el grupo de Criminalistica Recons-
tructiva Especializada en el Centro de Innova-
cién y Liderazgo Emprendedor del Tecnolégico
de Monterrey, Campus Hidalgo, utiliza el sof-
tware ARAS 360°, por considerarlo es el méas
completo, ya que cuenta con una tecnologia que
permite realizar un trazado exacto de caminos
y ranuras, tiene un sistema de vectores para la
impresion, un modelo automatizado y articulado
con simulacién de trafico, cuenta con la posibili-
dad de crear inmuebles exactamente a la medi-
da, asi como senales y luces de transito animdas.
También se pueden crear efectos ambientales

3 Véase http://aras360.com/products/software/aras360.html, fecha de
consulta: 22 de enero de 2016.
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como nieve, neblina y lluvia, o efectos como som-
bras y giro de llantas.

C) VENTAJAS DE LA RECONSTRUCCION EN
TERCERA DIMENSION

La principal ventaja de esta herramienta es que
se puede corroborar de manera virtual la mecéa-
nica de los hechos. Un punto importante, que en
algunos casos sucede con las victimas, es que la
reconstruccion tradicional podia tener un efecto
negativo pues se les pedia su participacion y esto
significaba revivir procesos de victimizacién, lo
cual se evita por completo en la reconstruccion
en tercera dimensiéon. Otro problema que se so-
luciona es que no es necesario que se trasladen
al lugar de la investigacién a las personas impu-
tadas, las cuales en algunas ocasiones estan en
prisién preventiva, pues en una reconstruccién
tradicional de hechos es necesario contar con las
personas que participaron, o en su defecto, con
las personas que presenten caracteristicas mor-
folégicas similares.

Por dltimo, la presentacion de la reconstruc-
cioén en tercera dimensién en juicio proporciona
al tribunal una visién maés clara de la misma, ya
que sirve como herramienta didactica lo cual ge-
nera conviccién y certeza de lo que se expone.

Las y los peritos que realizan una animacién
digital, consideran que es casi como trasladar el
lugar de la investigaciéon hasta el tribunal.

D) CASOS EN LOS QUE SE UTILIZA

Se puede utilizar en una gran diversidad de ca-
sos, sin embargo los mas comunes son en hechos
de transito terrestre; en homicidios con arma de

fuego, arma blanca o en feminicidios; en hechos
en donde se pretenda determinar trayectos y tra-
yectorias balisticas; y en investigaciones referen-
tes a incendios y explosiones.

E) PRECISION DE LA RECONSTRUCCION EN
TERCERA DIMENSION

Si se toman todas las medidas importantes del
lugar, la reconstruccién tiene altos niveles de
exactitud, pues la escala que se maneja es 1:1. De
igual forma, la velocidad en la que ocurrieron los
hechos reconstruidos puede ser exacta, siemprey
cuando se tengan datos fidedignos de las velocida-
des, las cuales se pueden obtener mediante el uso
de férmulas que metodolégicamente se aplican en
casos de determinacion de velocidad y distancia.

F) OTRAS TECNICAS QUE UTILIZAN LA
TECNOLOGIA DE ESCANERS

Escdner Faro'*

El FARO Focus3D es un escéner laser terres-
tre que permite la documentacién del lugar con
imagenes en tercera dimensién. Es una herra-
mienta de gran ayuda a los peritos encargados
de procesar el lugar de la investigacion, pues con
el posicionamiento del escaner en distintos pun-
tos estratégicos el personal pericial podra obte-
ner, en minutos, una reproduccién con medidas
exactas de todo lo que se encuentre en el lugar.

Para realizar el mapeo del lugar, es necesario po-
sicionar el escaner en diferentes puntos, con lo que

' Véase http:/iwww.faro.com/es-es; “Nueva tecnologia revoluciona la inves-
tigacion de la escena del crimen en el condado de Dauphin®, Fox, 20 de marzo de
2015,  http://fox43.com/2015/03/20/new-technology-to-revolutionize-crime-sce-
ne-investigation-in-dauphin-county/, fecha de consulta: 22 de enero de 2016
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serealizaran las medidas exactas, asi como, la ubica-
cién y localizacion de los indicios. Esta herramienta
evita la omision de detallesy el error en las medidas,
la ubicacién y las caracteristicas principales.

Se puede utilizar en todos los caso en los que
se requiera el procesamiento de un lugar de la in-
vestigacion.

TrueScan*’

Es un dispositivo de analisis multiespectral crea-
do para detectar falsificaciones y alteraciones
de documentos y trazos graficos. TrueScan hace
amplificaciones de hasta 120x, lo cual permite al
personal experto visualizar sin problema deta-
lles, ya que separa el color de las tintas de los tra-
z0os para poder obtener una visién de los surcos
o los trazos que se hayan agregado a la escritura,
o por el contrario, cuando exista una alteracion
por sustraccion, lo que significa que se realizé
una eliminacioén de trazos.

El sistema TrueScan realizar un analisis mul-
tiespectral con nueve tipos de filtrados en luz
blanca, infrarrojos y luz ultravioleta, asi como
siete tipos de luces con capacidad de 20x. Cuenta
también con una cdmara multiespectral de mo-
nocromatica y luz rasante en infrarrojo para la
valoracién de la presion.

4. Fuente de luz alternativa (ALS) para
identificar lesiones en tejidos blandos’

Las fuentes de luz alternativas (ALS) se utilizan
comunmente en la escena del crimen y en los la-

15 \/éase Instituto Cientifico de Criminalistica Documental, www.iccd.es,
fecha de consulta: 22 de enero de 2016.

6 La informacién de esta seccion fue traducida del original en ingés:
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boratorios forenses para recoger pruebas tales
como huellas dactilares latentes, fluidos corpora-
les, cabello y fibras. Sin embargo, el uso de esta
tecnologia ha demostrado ser de gran utilidad
para revelar lesiones en tejidos suaves que no
son visibles para el ojo humano.

En un estudio realizado por Debra S. Holbrok
y M. Christine Jackson, se revisaron los archivos
de 172 pacientes que habian reportado estrangu-
lamiento, en el programa de enfermeria forense
entre los anos 2009 y 2010. El dispositivo de luz
forense llamado SPEX Crimescope!” fue utilizado
durante la evaluacién fisica de todos estos casos.
El noventa y tres por ciento de los pacientes no
tenian evidencia visible de lesiones externas en
el examen fisico. La aplicacion de la fuente de luz
alternativa mediante el uso del dispositivo SPEX
Crimscope reveld resultados positivos de las le-
siones intradérmicas en el noventa y ocho por
ciento de ese grupo. Esta informaciéon obtenida
gracias al uso de la tecnologia de luz alternativa
es de gran ayuda, no solo para el correcto diag-
nostico y tratamiento de las heridas, sino tam-
bién para probar la existencia de un delito.

Aunque el uso de fuentes de luz alternativa
es comun en la escena del crimen (lugar de la
investigacion) y en la necropsia médico forense
de los cadéaveres, las autoras del citado estudio
abogan por ampliar su uso en pacientes vivos que
son victimas de violencia, ya que en muchos de
estos casos, como sus resultados lo indican, las

Debra S. Holbrook, M. Christine Jackson (2013), “Use of an Alternative Li-
ght Source to Asses Strangulation Victims”, Journal of Forensic Nursing,
International Association of Forensic Nurses, vol. 9, nium. 3, julio-septiem-
bre de 2013, disponible en: http://www.forensichealth.com/wp-content/
uploads/2014/05/  Use_of_an_Alternative_Light_Source_to_Assess-PDF.
pdf , fecha de consulta: 27 de enero de 2016. Para mas informacion vease:
Kelly M. Pyrek (2006), Forensic Nursing, Florida, Taylor & Francis.

" SPEX Forensics, Edison, Nueva Jersey, http://www.spexforensics.
com/applications/crimescope, fecha de consulta: 27 de enero de 2016.
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lesiones no se perciben a simple vista y muchas
de estas personas tienen miedo de aceptar lo que
les sucedié. Esta herramienta le permite, por un
lado, a las instituciones de salud realizar un diag-
nostico preciso para detectar estos delitos, y por
el otro, a la fiscalia aportar la prueba cientifica de
los mismos.

5. Herramienta forense para consola de Xbox -
Xbox Forensic Toolkit (XFT)'

El Xbox Forensic Toolkit (XFT) es un kit de he-
rramientas de andlisis forense para la consola de
juegos Xbox desarrollado por el informatico Da-
vid Collins, experto forense digital en Sam Hous-
ton State University, en Texas, E.U.A. Este kit de
herramientas es descrito por investigadores es-
tadounidenses en la Revista Internacional de Se-
guridad Electrénica y Digital Forensics como un
gran avance tecnoldgico ya que podria permitir
que la policia y la fiscalia puedan accesar al disco
duro incorporado a las consolas y encontrar ma-
teriales ilicitos ocultos.

Collins actualmente esta trabajando para re-
plicar mods,* tanto de hardware como de softwa-
re para la consola Xbox y otros dispositivos.

Los delincuentes a menudo esconden informa-
cién ilicita en la consola Xbox con la esperanza
de que no sera vista como un objeto de investi-
gacidn, especialmente si existen computadoras

'8 Traducido del original en inglés: “XBox Forensics”, Inderscience
Publishers, Science Daily, 1 de mayo de 2009, disponible en: www.scien-
cedaily.com/releases/2009/04/090430101445.htm, fecha de consulta: 3 de
febrero de 2016.

19 Un mod (del inglés modification) es una extension que, como su nom-
bre lo dice, modifica un videojuego original proporcionando nuevas posibi-
lidades para seleccionar las caracteristicas del juego al gusto del jugador.

Véase http://lwww.moddb.com/games, fecha de consulta: 3 de febrero de
2016

personales en el mismo lugar, las cuales por lo
general, son revisadas exhaustivamente. El con-
junto de herramientas desarrolladas por Collins
permitird a la policia y otros investigadores la
oportunidad de poner al descubierto el contenido
de los discos duros de la consola XBox.

Los teléfonos celulares, los teléfonos inteligen-
tes, las consolas de juegos y otros dispositivos
proporcionan un medio conveniente para alma-
cenar los datos de todo tipo, incluyendo imége-
nes, video, audio y archivos de texto. Lamen-
tablemente de igual forma, proporcionan una
forma facil para que los delincuentes escondan
informacién ilegal.

En los dltimos afios esto ha adquirido una rele-
vancia alarmante pues las consolas también han
sido utilizadas para coordinar actividades delic-
tivas graves, ya que tienen un sistema de men-
sajeria entre usuarios a través de internet, que
normalmente no deja ningdn tipo de registro y
que es muy dificil intervenir.

En los ataques terroristas en la ciudad de Pa-
ris, Francia, en noviembre de 2015, se sospeché
que los terroristas utilizaban consolas como Xbox
y PlayStation 4* para comunicarse sin ser detec-
tados o intervenidos por sistemas de inteligencia
policial. A pesar de que esto no pudo ser compro-
bado, el mundo escuchd, quiza por primera vez,
que este tipo de dispositivos, considerados como
inofensivos, podian proporcionar un medio para
que terroristas y otros criminales, realizaran la
planeacion de actividades peligrosas sin ser de-
tectados.

2 Véase “How ISIS Terrorists May Have Used PlayStation 4 to Discuss
and Plan Attacks”, Forbes, 14 de noviembre de 2015, http://www.forbes.
com/sites/insertcoin/2015/11/14/why-the-paris-isis-terrorists-used-ps4-to-
plan-attacks/#72fc4fce731a, fecha de consulta: 5 de febrero de 2016.
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E1XFT disefiado por Collins puede montar una
imagen del sistema de archivos FATX?* utilizado
por el Xbox, lo que permite al usuario explorar
en detalle la estructura de directorios. Collins
sefiala que a diferencia de los comunes FAT32,
NTFS* y sistemas similares utilizados por los
discos duros de los ordenadores personales, hay
poca documentacion sobre el sistema de FATX.
Sin embargo, es posible, para obtener una ima-
gen de un disco duro FATX, montarlo en otro dis-
positivo.

Collins senala que una vez que el sistema de
archivos de Xbox esta montado, el analista pue-
de utilizar comandos de shell para navegar por
el arbol de directorios, archivos abiertos, ver
archivos en el modo de editor hexadecimal, lis-
tar el contenido del directorio actual en el modo
corto o largo y ampliar el directorio actual a la

lista todos los subdirectorios y archivos asocia-
dos.

Es importante destacar que, desde el punto de
vista juridico, XF'T puede también grabar estas
sesiones de investigacién para la reproduccion
en un tribunal de justicia, la cual sirve como pro-
teccién para la persona que esta siendo investi-
gada, asi como para proporcionar una evidencia
mas sélida para el juicio.

Collins explica cémo el trabajo futuro sobre
XFT implicara convertirlo en un sistema opera-
tivo forense completamente funcional. Este sis-
tema operativo sera de codigo abierto, extensa-

21 FATX es el sistema de archivos utilizados por las consolas Xbox y
Xbox360.

2 FAT32 es un sistema de archivos utilizados por Microsoft Windows.
EINTFS (del inglés new technology file system) es un sistema de archivos
de Windows NT. Véase: Overview of FAT, HPFS, and NTFS File Systems,
disponible en: https:/support.microsoft.com/en-us/kb/100108, fecha de
consulta: 5 de febrero de 2016.
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mente comentado y disefiado desde el principio
como un sistema operativo forense, para elimi-
nar cualquier dependencia de otros sistemas ope-
rativos, haciendo que el proceso forense lo méas
transparente posible.

6. El uso de nanoparticulas para revelar huellas
digitales®

Las investigaciones criminales pueden benefi-
ciarse de nuevos métodos forenses basados en
nanoparticulas. Una técnica de uso de nanoparti-
culas de oro en combinacién con anticuerpos ha
mostrado resultados prometedores para la mejo-
ra de las huellas digitales que tienen méas de una
semana en estado latente.

El levantamiento y analisis de las huellas dac-
tilares, usado por primera vez en el siglo XIX,
sigue siendo una de las principales fuentes de
prueba utilizada en la investigacion de la esce-
na del crimen, por lo que el desarrollo de nuevos
métodos para mejorar la visualizacién de las hue-
llas digitales esta en constante revision. Ciertas
huellas dactilares latentes que no son visibles a
simple vista, pueden ser reveladas mediante la
aplicacién de tratamientos quimicos que utilizan
moléculas susceptibles de ser depositadas en las
huellas digitales, tales como las secreciones del
foliculo piloso.

3 Traducido del original en inglés: “Nanoparticles help reveal hidden
fingerprints”, Royal Society of Chemistry, 1 de abril de 2011, disponible
en: http://www.rsc.org/chemistryworld/News/2011/April/01041104.asp, fe-
cha de consulta: 10 de febrero de 2016. Véase también: Xanthe Spindler,
Oliver Hofstetter, Andrew M. McDonagh, Claude Roux and Chris Lennard
(2011), “Enhancement of latent fingermarks on non-porous surfaces using
anti-L-amino acid antibodies conjugated to gold nanoparticles”, Chem.
Commun., 47, 5602, disponible en: http://pubs.rsc.org/en/Content/Article-
Landing/2011/CC/c0cc05748g#!divAbstract, fecha de consulta: 10 de fe-
brero de 2016.
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La investigadora Xanthe Spindler, de la Uni-
versidad de Tecnologia de Sydney, Australia, y
sus colegas han descubierto una técnica que se
dirige a los aminoacidos, los cuales estan presen-
tes de forma ubicua en el sudor y, por lo tanto,
en la mayoria de las huellas dactilares. Usando
esta nueva técnica, unieron los anticuerpos de
los aminodacidos a las nanoparticulas del oroy los
aplicaron a las huellas dactilares. Para develar la
imagen de las huellas, utilizaron anticuerpos se-
cundarios fluorescentes rojos que se pegarian a
los anticuerpos de las nanoparticulas.

Spindler sefiala que la idea era que en las es-
tructuras rigidas, como las nanoparticulas de
los anticuerpos, se podrian distribuir mejor, pro-
porcionando asi detalles nitidos y teniendo una
gran cantidad de anticuerpos a través de la su-
perficie de la huella digital, lo cuales, al aplicar
el tinte, significarian una mucho mayor respues-
ta de color. Aunque el equipo atn no tiene claro
exactamente cémo funcionan las nanoparticulas,
Spindler dice que puede ser que funcione debido
a su area de superficie.

El método del equipo se basa en la investiga-
cion realizada por cientificos de la Universidad
de East Anglia, en el Reino Unido para desarro-
llar huellas dactilares de los firmacos excretados
en sudor. David Russell, miembro de dicho equi-
po de East Anglia, sefiala que le parece muy in-
teresante lo que el equipo de Spindler ha hecho.

El nuevo método basado en nanoparticulas tie-
ne buenos resultados paraimpresiones de huellas
realizadas con mas de una semana de anteriori-
dad. Sin embargo, las técnicas convencionales de
huellas dactilares funcionan mejor para las im-
presiones frescas. Las huellas frescas contienen
suficiente agua para mantener los aminoacidos
en un estado soluble y, con la adicién de reacti-

vos, las huellas tienden a degradarse. Al respecto
Splinder sefiala que actualmente estan estudian-
do otros métodos para tratar de mantener los
reactivos en la superficie, por lo que espera que
pronto tendran uno que funcione para todas las
huellas dactilares de cualquier antigtiedad.

Por su parte Russell esta intrigado por los dife-
rentes resultados con la antigiiedad de la huella,
ya que ésta cambia con el tiempo, pues algunos
de los diferentes componentes se degradan con
la luz y la oxidacién, pero épor qué no cambia el
aminodacido?

Esta y otras preguntas mantienen a ambos
equipos en una constante experimentacién para
encontrar nuevas técnicas y mejorar las actuales.

7. Conclusiones

Las técnicas y tecnologias que se usan en la in-
vestigacion criminalistica son de gran impor-
tancia para la procuracién de justicia. En lo que
hemos tenido la oportunidad de revisar en este
documento, encontramos aplicaciones para una
gran diversidad de fenémenos y conductas delic-
tivas. Vemos también que la ciencia no para en
su bisqueda de conocimiento y que sus estanda-
res son los necesarios para poder proporcionar-
nos pruebas de buena calidad para el proceso
penal.

Desde el uso de escaners o el desarrollo de sis-
temas operativos que nos permitan sacar la infor-
macién de consolas, hasta la aplicacion de luces
para develar las huellas ocultas de la violencia,
la ciencia estd en permanente estudio, en cons-
tante analisis, para la busqueda de la verdad. En
general, esta verdad nos ayuda a comprender el
universo, pero en lo particular nos permite des-
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cubrir delincuentes, comprobar los hechos y lle-
varlos a una sentencia.

Estos avances, estos descubrimientos, no pue-
den ser ajenos al ambito juridico. Debemos quitar
la idea de que la ciencia y el derecho son distan-
tes. En esta era de ciencia debemos construir las
bases legales que permitan que la ciencia ayude
al derecho. Las y los cientificos han ofrecido su
ayuda; nosotros en la comunidad juridica debe-
mos aceptarla.?

No hay mejor camino para llegar a la justicia,
que el que nos marca el conocimiento cientifico.
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Resumen

1 desafio educativo para la Criminologia
E consiste en el reconocimiento de la crisis
epistemoldgica reflejada en el problema
actual de la formacién criminolégica originada
por la carencia de criminélogos; por lo tanto no

hay futuro para la criminologia en tanto no se
supere la crisis a través del reconocimiento sin-
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ceroy auténtico de la inexistencia de crimindlo-
gos hoy en dia.

Palabras clave: crisis epistemoldgica, desafio
educativo, futuro, criminologia.

Abstract

The educational challenge for criminology con-
sist in the appreciation of the epistemological
crisis reflected in the actual problem of the cri-
minological formation originated for the shorta-
ge of criminologists; therefore not exist future
for the criminology, while the crisis is not over-
come through sincere and genuine recognition
of the absence of criminologists today.

Key words: epistemological crisis, educative
challenge, future, criminology.

l. Introduccion

Hoy en dia, los seres humanos en lo que menos
piensan es en el futuro de la humanidad y en su
futuro personal, lo que nos ha llevado a tomar
decisiones a corto plazo, a vivir de manera hedo-
nista y sin sentido el dia a dia. Lo mas danino
de esta actitud pasiva e insipida es que hemos
postergado las soluciones a los problemas actua-
les con la invencién de salidas de emergencia que
garantizan una pseudo seguridad en este mundo
colmado de incertidumbres y caos. De esta mane-
ra, no afrontamos ni enfrentamos las crisis sino
que las evadimos con las consecuencias, quizas
no inmediatas, pero si con escenarios poco alen-
tadores para las generaciones del manana.

Aunado a esto, la falta de planeacién y de una
adecuada estrategia para superar y resolver los
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problemas de este siglo, nos han llevado a evitar
las discusiones profundas y académicas que mu-
chos de ellos requieren para estar en posibilidad
de ofrecer soluciones locales, regionales y globa-
les; nos mantenemos inmersos en el discurso ofi-
cial y en los metarrelatos sin cuestionarlos, sin
reflexionarlos, sin pensar si quiera si podemos
modificarlos, o bien, construir unos nuevos.

Dentro de estos escenarios se desenvuelve
la educaciéon y la formacién de profesionistas y
mas aun los posgrados académicos en los que se
ensefia a repetir historias, dogmas, premisas y
aplicar métodos arcaicos, todo ello dejando fuera
la variable mas importante en la actualidad: la
complejidad del mundo y la realidad actuales, asi
como las inteligencias multiples de los seres hu-
manos; mantenemos un modelo en el que se pon-
dera la actividad desarrollada por el hemisferio
izquierdo sin considerar todo lo que lleva a cabo
el derecho y, mas adn, lo que se puede lograr al
conjugar ambos lados cerebrales, esto se tradu-
ce en la negacién de pensar lo impensable, esta
imposibilidad da lugar a una caja teérico-concep-
tual insuficiente para el contexto contempora-
neo.!

Ahora bien, la visién miope y sesgada de los
objetos de estudios de las ciencias y las discipli-
nas, en lo general, asi como la falta de metodo-
logia y reflexién sobre las bases o fundamentos
epistemolégicos de aquéllas, impactan la mane-
ra en la que problematizamos los fenémenos y
afecta la estructura del disefio curricular con
base en los cuales pretendemos aproximarnos a
su estudio para que el dia de mafiana el egresa-

' Para profundizar sobre las inteligencias multiples y la realizacién de
ejercicios tendientes a desarrollar la inteligencia prospectiva véase: Baena
Paz, Guillermina (2015), Apropiacion de la creatividad para la inteligencia
prospectiva, Proyecto PAPIME-303815, México: Facultad de Ciencias Poli-
ticas y Sociales de la UNAM.
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do o bien el profesionista se desempene resol-
viendo en el mundo factico las situaciones que
se le presenten con relacién a su nuevo saber y
praxis. Esto no es ajeno en lo mas minimo a las
ciencias penales, que ademads se colocan en des-
ventaja frente a muchas otras ciencias y discipli-
nas por su joven edad y gestacion histérica.

Pocos se aventuran a explorar, pero sobre todo
aimaginar, el futuro de las ciencias penales. Pare-
ciera que es una tarea titanica y un tanto heroica,
pues muchas personas que se dedican académica
y cientificamente al rubro de las ciencias pena-
les, particularmente a la criminologia, lo hacen
sin una visién prospectiva, sin la comprension in-
dispensable de la complejidad del mundo actual,
sin la consciencia de los riesgos globales ni de la
transformacion estructural por la que han atra-
vesado muchos sistemas, sin el reconocimiento
de las miltiples crisis en todos los niveles y sin
la adecuacién o construccién de nuevos paradig-
mas que permiten el trabajo transdisciplinar,
claramente necesario hoy en dia para analizar,
comprender, explicar y resolver muchas de las
situaciones conflictivas de la humanidad en tér-
minos de violencia y criminalidad. Por ello, no es
de extrafar que se ofrezcan salidas a los proble-
mas vigentes sin la intencién de que éstas sean
duraderas o medianamente definitivas y mucho
menos a favor de la mayoria de la poblacién mun-
dial, ya que seguimos criminalizando a las “mi-
norias” para sostener el status quo hegemonico y
econémicamente depredador, a costa de aquellos
identificados como “los otros”.

En virtud de lo anterior, es que a lo largo de
estas lineas trataremos de responder a la pre-
gunta que nos hemos formulado con motivo de
nuestra participaciéon en esta obra conmemora-
tiva —porque estamos convencidas de que no
hay futuro sin conciencia y no hay conciencia sin

reflexion—: écudl es el futuro de la crisis episte-
moldgica de la criminologia? Lo anterior, no sin
antes establecer como premisas —que también
demostraremos— por qué partimos de ellas, que
la criminologia esta en crisis y que su crisis es de
corte epistemoldgico. En segundo término, que
existe un desafio para quienes ensefian esta cien-
cia, que se traduce en un desafio educativo tanto
personal a nivel del docente como a nivel institu-
cional, en lo particular para el Instituto Nacional
de Ciencias Penales en México.

Bajo esta perspectiva, este articulo lo hemos
dividido en secciones. En la primera, sentaremos
las bases de lo que entendemos por visién pros-
pectiva, para introducir el tema del futuro de la
criminologia. En la segunda, describiremos los
aspectos respectivos al ambito educativo, des-
de el pensamiento complejo de Edgar Morin y
los puntos medulares de la pedagogia de Paulo
Freire, para explicar la crisis epistemoldgica que
hemos detectado y que debe ser reconocida. Para
que, finalmente, demos respuesta a la inquietan-
te pregunta icudl es el futuro de la criminologia?
Lo que da contenido a la dltima seccién de este
documento.

En lo correspondiente a las conclusiones sé6lo
puntualizaremos los aspectos méas relevantes
que consideramos deben quedar como improntas
en la mente y en el corazén de quienes forman
parte del Instituto Nacional de Ciencias Penales,
ya sea como directivos, personal administrativo,
asistentes de investigacion, investigadores, do-
centes, alumnos y egresados, porque en ellos esta
el futuro de las ciencias penales, pero sobre todo
de la criminologia en nuestro pais.

Enhorabuena y deseamos que se cumplan mu-

chos afnos mas, estas cuatro décadas son sélo el
principio, pues estamos atravesando la edad tem-
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prana de estos saberes impulsados institucional-
mente.

Il. La vision prospectiva

Como senalamos en la parte introductoria, esta
seccién esta destinada a la prospectiva. En ella
mencionaremos sus antecedentes, caracteristi-
cas y algunos de sus métodos; para concluir con
el énfasis de por qué consideramos importante
adoptar esta vision frente a la crisis por la que
atraviesa actualmente la criminologia.

Las personas culturalmente han mostrado
un interés particular y peculiar sobre el devenir,
el mafiana, es decir, sobre el futuro. En todas
las épocas se han registrado formas y métodos
para conocerlo, ya sea a través de la adivinacién
o de las profecias. Cada civilizacién cuenta a la
fecha, con personajes dedicados a proporcionar
informacién sobre lo que va a pasar, a la mayo-
ria de ellos se les ha considerado como gente con
caracteristicas especiales, ya sea por su grado
de conexidén con el cosmos, espiritualidad, reco-
nocimiento y aprobacién social para esas artes.
Usualmente, tienen conocimientos de lo mistico,
asi como algunas capacidades para “leer” dife-
rentes fuentes como son las cartas, la mano, el
café, el vuelo del escarabajo, entre otras, o bien
para interpretar los eventos préximos. Sin mas,
podemos decir que el principal antecedente de
la prospectiva lo encontramos en los profetas; la
mayoria ubica bien a los biblicos con motivo del
pensamiento judeo-cristiano imperante, pero
existieron también dentro de otros contextos
histéricos y culturales. Lo importante es que
ellos se dedicaban a la anticipacion de hechos
de trascendencia social, pudiéndolos diferen-
ciar de los adivinos, quienes dirigian su funcién
al conocimiento del futuro particular. Asi, las
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profecias advierten sobre el devenir de grandes
grupos de personas en aspectos sociales, cultura-
les o econémicos. Cabe destacar que la profecia
que pone al descubierto un hecho futuro permite
su transformacion. Algunos ejemplos conocidos
por la mayoria de la poblacién son el oraculo de
Delphos en la antigua Grecia; en China idearon
el I Ching; en Africa negra encontramos tanto el
vudd como la religiéon yoruba; mientras que en
Europa occidental se consultaba el futuro a tra-
vés de la astrologia y la cartomancia; mayas y az-
tecas también contaban con sus propios métodos
para anticipar el futuro.?

Ya en el siglo XIX surge la ciencia ficcién que
sigue siendo socorrida hoy en dia, por ejemplo,
con los trabajos que realiza Karl Schroeder,’ ca-
nadiense que habla de escenarios de esta indole
pero de manera profesional. Se puede decir que
la ciencia ficcién brind6 un relevante aporte a las
nuevas generaciones para concebir innovaciones
tecnoldgicasy amejorar las instituciones sociales.

Estas acciones, como lo senala Yazmin Majul,
hicieron notar la capacidad humana para cam-
biar los acontecimientos, es decir, transformar la
evolucion del futuro a través de nuestras decisio-
nes y de las acciones efectuadas en el presente.*
A pesar de que en el siglo XX surgieron autores
como Alvin Toffler, el estudio de la prospectiva
tiene su origen en la Segunda Guerra Mundial; a
nivel mundial hay tres corrientes que empezaron
a plantearse cuestiones sobre el futuro.’

2 Majul, Zamudio Yazmin (2014), Planeacién y prospectiva en la cons-
truccion de politicas publicas, Instituto de Estudios Superiores en Adminis-
tracion Publica y Grafién, México: Porrla, p. 29.

% Para conocer mas a fondo su trabajo como prospectivista se sugiere
consultar su pagina web: http://www.kschroeder.com/. Consultado el 29 de
marzo de 2016.

¢ Ibidem, p. 31.

5 Baena Paz, Guillermina (2004), Prospectiva Politica. Guia para su
comprension y practica, México: Proyecto PAPIME de Prospectiva Politica



DESAFIO EDUCATIVO PARA LA CRIMINOLOGIA: EL FUTURO

DE LA CRISIS EPISTEMOLOGICA

La primera de ellas es la corriente norteame-
ricana que busca, principalmente, estudiar el fu-
turo para conocerlo, es a lo que se le llama future
studies,y su intencién es mejorar nuestro conoci-
miento de los acontecimientos que vendran. La
segunda corriente, es la europea, principalmente
francesa, que busca comprender el futuro para
influir en él, es decir, para generar un cambio,
transformar la realidad con base en las decisio-
nes que se tomen en el presente a fin de alcanzar
el futuro deseado. En este sentido, hay que des-
cubrir los mecanismos que hacen que de todos
los futuros posibles s6lo uno se convierta en rea-
lidad: a lo que se le conoce como futurologia; vy,
por otro lado se encuentra la utilizacién que se
haga de ese conocimiento para influir en el fu-
turo, a lo que se le denomina prevision. De esta
manera, la aplicacién coordinada de ambas es lo
que conocemos como prospectiva. Sin embargo,
poco a poco se ha ido construyendo una corriente
Latinoamericana que pretende construir futuros
para transformar la calidad de vida de las perso-
nas a partir de ellas mismas; es decir, se incorpo-
ra el caracter social a la prospectiva en el sentido
de que se vuelve incluyente, ya que involucra a
toda la sociedad y provee de instrumentos para
la creacion del futuro deseado.®

Bajo esta perspectiva se crearon instituciones
como las siguientes: Rand Corporation, dedicada
esencialmente a la estrategia militar; la Comi-
sion para el Afio 2000, dirigida por Daniel Bell, y
el Hudson Institute con Herman Kahn; en Alema-
nia, Robert Junk instituye las sociedades para el
estudio del futuro; en Inglaterra se crea Mankind
2000y finalmente aparece el Club de Roma;y en

de la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional
Auténoma de México, p. 33.

¢ Baena Paz, Guillermina (2007), Técnicas de prospectiva social, \Wor-
king Papers 5. Proyecto PAPIME Laboratorio de estudios del futuro. Méxi-
co: DGAPA UNAM, p. 2.

Francia, Gaston Berger funda el Centro de Estu-
dios Prospectivos e introduce por vez primera
el término prospectiva en su sentido actual. En
Francia, André Clément Decouflé, Bertrand de
Jouvenel y Pierre Massé continuaron impulsan-
do los estudios del futuro. En México, Fundacién
Javier Barros Sierra, y de manera destacada, el
Seminario de Estudios Prospectivos de la Facul-
tad de Ciencias Politicas y Sociales de la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México, bajo la di-
reccion de la Dra. Guillermina Baena Paz.

Como lo afirma de nueva cuenta Majul, los
estudios prospectivos europeos muestran una
amplia gama de inclinaciones, como la socie-
dad, la economia y la politica; en cambio, los
estudios norteamericanos tienen mé&s hacia
el aspecto tecnolégico;” en México, por su par-
te, se enfatiza la prospectiva con participacién
de la sociedad para la construccion de futuros
compartidos. Esto es asi, porque la prospectiva
también puede ser entendida como un proceso
de construccién social del futuro mediante la
participacién y el consenso social, en el cual se
genera aprendizaje relacionado con la construc-
cién de capital social y la creacién de redes que
posibilitan el surgimiento de una sociedad que
sea la productora de su propio futuro; de esta
forma, la participacién activa y deliberativa de
los actores sociales son elementales en la elabo-
racion de la vision o de los referentes del futuro
de nuestra sociedad.?

Ahora bien, desde este apartado anclamos la
prospectiva con el paradigma de la complejidad
en términos de Edgar Morin, en virtud de que
aquélla encuentra entre sus objetos de estudio la
realidad presente potencial de la sociedad, y ésta

7 Majul Zamudio, Yazmin, op. cit., p. 31.
& Ibidem, p. 42.
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se refiere a sistemas complejos, es decir, orga-
nizaciones sociales como sistemas abiertos que
estan en una constante relacién de intercambio
con su medio social, econémico, politico, cultural
y ecoldgico, ademas de que se auto-organizan, no
son lineales, son difusas y estan alejados del equi-
librio y la estabilidad, y en los que el azar esta
presente, por lo que la incertidumbre y el caos
son variables constantes. Entonces, el paradig-
ma de la complejidad se determina como el enfo-
que congruente e indispensable para el estudio
del desarrollo potencial de este tipo de sistemas
recién descritos, y que permite enfatizar la rela-
cién dialdgica, reflexiva, consciente y critica, que
posibilita construir una visién mas flexible de la
causalidad social, de los futuros y de los métodos,
técnicas y herramientas para su intervencién y
para producir un cambio que generalmente se in-
clina al escenario deseado o apuesta.

Desde la complejidad aunada a la prospectiva
se reconocen la apertura, adaptacién, dindmi-
ca, autopoyesis, la existencia y operacién de los
procesos de comunicacién y articulacion de sus
subsistemas, actores y agentes, la introduccion
de energia externa o exdgena que influyen de
forma conjunta en la dindmica de los sistemas
sociales como sistemas complejos dando lugar a
nuevas formas de mirar las diversas dimensiones
de la realidad y de problematizar los fenémenos
actuales. Asi, los estudios prospectivos tienen la
capacidad de reconocer rupturas, puntos de in-
flexién y bifurcaciones con respecto al presente
y de permitir la construccién colectiva del futuro
mediante la identificacién de alternativas, por lo
que se habla de futuros alternos.

Aunque es preciso senalar que la prospectiva
y los estudios del futuro comenzaron a aparecer
mas asiduamente en el mundo de la planeacién
y la metodologia hasta que fueron conquistando
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otros espacios en los que se volvié indispensa-
ble contar con un marco tedricoy una epistemo-
logia de la cual partir para realizar trabajos in-
telectuales y cientificos sobre el futuro, siendo
que éste es algo que nos concierne en lo indivi-
dual y en lo social pero que tendemos a menos-
preciar y a vincular con artilugios adivinato-
rios, oraculos y pensamiento magico. Un sentir
del que por siglos nos hemos querido apartar,
cuando lo cierto es que se mantiene presente
en las penumbras de los sistemas de creencias
de las personas generacion tras generaciéon y
desde donde muchas veces se determinan las
acciones. Es por ello que hemos considerado
pertinente sentar una base sélida sobre la cual
partir para pensar en el futuro de la criminolo-
giay, en su momento de los crimindlogos, al me-
nos en nuestra realidad.

Conceptualmente, la prospectiva se define
de muy diversas maneras segtn el enfoque con
el cual se desee interferir el futuro. Habria que
diferenciar entre aquél que lo estudia para com-
prenderlo y poder influir en él, por lo que analiza
las causas tecnoldgicas, cientificas, econémicas
y socioculturales que aceleran la evoluciéon del
mundo moderno y la previsiéon de las situaciones
que podrian derivarse de sus influencias conju-
gadas. O bien, la prospectiva como forma de anti-
cipar de manera cientifica los sucesos que estan
por venir, asi como disenar y construir el futuro
desde el presente. Su propésito, de acuerdo con
Bertrand de Jouvenel, no consiste en predecir
un estado futuro como si estuviese dado, sino en
explorar los estados futuros accesibles mediante
conductas plausibles, estados futuros a los que
es posible que se llegue si se producen una serie
de conductas que ya se estan produciendo, que
estan empezando a producirse o que es contin-
gente que empiecen a producirse. Por su parte,
Francisco Mojica considera que esta disciplina
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cobra importancia en la medida que el cambio se
acelera.’

Independientemente de la concepcién y finali-
dad que se considere respecto a la prospectiva,
ésta implica una visién sistémica, la cual tam-
bién es llamada holistica al permitir mirar de
manera integral cada elemento con sus caracte-
risticas, sabiendo que el todo es més que la suma
de sus partes, las cuales estan interrelacionadas
entre si y son interdependientes. De esta forma,
los prospectivistas presentan alternativas para
comprender mejor el presente; con su propia
metodologia ofrecen la posibilidad de conocer la
trayectoria probable de los acontecimientos, ana-
lizar tendencias, identificar patrones, estimular
la reflexién con preguntas clave como équé pasa-
ria si..? Disefiar escenarios, planear estrategias
para la construccion del futuro deseable y colec-
tivo, es decir, se generan elementos de cambio y
construccién para futuros compartidos, por ello
es que hemos establecido como primer pilar de
nuestros comentarios este tema, ya que nos brin-
da la oportunidad de mirar en forma diferente
a la criminologia, su historia, sus aciertos, pero
también nos abre el espacio para hablar de sus
desaciertos y asi, ubicar la crisis por la que esta
atravesando, que mucho tiene que ver con la fal-
ta de saber criminolégico y, esto es, a nuestro
entender, por la carencia actual de criminélogos,
en un sentido mas amplio, por quehaceres crimi-
noldégicos miopes, estériles o legitimadores de los
discursos de poder que mantienen el status quo
intacto a la luz de una serie de premisas al estilo
de falacias y ficciones.

Para efectos de este trabajo ocupamos la defi-
nicién que proporciona la Dra. Guillermina Bae-
na en el sentido de que la prospectiva es la que:

® Ibidem, pp. 17-20.

estudia, clasifica y procesa nuestros proyectos,
suenos, esperanzas y temores, que guian nuestra
actividad presente, porque consideramos que es
la que mas permite movilidad en la construccién
de nuevos enfoques, paradigmas y soluciones al-
ternativas a los problemas tradicionales sin per-
der de vista los siete puntos esenciales que defi-
nen la prospectiva y que es indispensable tomar
en cuenta:

1. Ubica las actuales condiciones de una so-
ciedad compleja, sistémica, multicausal,
dindmica y cadtica del nuevo siglo para ges-
tionar la incertidumbre a partir de pensary
planear futuros.

2. Herramienta fundamental para entender y
analizar la complejidad, la liquidez y los ries-
gos de la sociedad actual, las tendencias y
los eventos inesperados que la sola planea-
cién no contempla.

3. Al ser proceso de prevision inicia con el diag-
nostico y la planeacion y tiene que llegar
hasta la estrategia y las acciones, tomando
en cuenta el pasado para actuar en el pre-
sente, una vision de futuros compartidos en
distintos tiempos de ocurrencia.

4. Permite incorporar nuestros suefios, deseos
y esperanzas en la construccion de futuros,
dando sentido y significado a nuestra exis-
tencia.

5. Propicia el desarrollo de la inteligencia
prospectiva y el pensamiento anticipatorio
basada en el pensamiento estratégico y las
inteligencias multiples.

6. La caracterizan la multidisciplinariedad
y transdisciplinariedad y aplica visiones:
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sincrética, holistica y heuristica con creati-
vidad e imaginacion, y con ello puede abrir
un abanico de futuros posibles para tomar
decisiones sobre ellos antes de que se pro-
duzcan.

7. Plantea nuevas formas de investigar, mane-
ja nuevos métodos y técnicas con movimien-
to hacia el futuro, anticipa escenarios que
permiten una forma distinta de ver el mun-
do, pero sobre todo lleva a la accidn.

Y sumamos la opinién de Yazmin Majul en el
sentido de que la prospectiva tiene un caracter
futurista y una vision holistica con la que integra
el devenir temporal de la organizacion; y es diné-
micay proactiva porque interviene en la creacién
y desarrollo de acciones alternativas que permi-
ten alcanzar el futuro deseado.”” El alcance de
este trabajo es, y con eso habremos logrado un
buen avance, establecer que el futuro de la cri-
minologia esta en crisis; en tanto nos mantenga-
mos tendencialmente repitiendo los discursos de
Quiroz Cuarén, atendiendo documentos del siglo
XX, no habra mas que historia de la criminologia
y una criminologia positivista, critica y media-
tica sin produccién de saberes que entiendan y
atiendan las problematicas complejas, globales
y transdisciplinares del presente impregnado de
criminalidad y violencia.

En sintesis, la prospectiva mira las posibilida-
des de construir realidades alternas, de buscar
futuros mejores, tanto personales —en forma de
proyectos de vida basados en la misién de cada
ser humano—, como futuros compartidos para
la planeacion de proyectos como especie que co-
habita en un espacio y tiempo determinados con
otros seres vivos, sistemas y estructuras; lo que

0 Ibidem, p. 14.
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lleva implicita la corresponsabilidad en la cons-
truccion no sélo de escenarios sino de la realidad
que deseamos vivir desde el presente hacia el
mafana y que impacta cualesquiera de las esfe-
ras en las que se desenvuelve el ser humano, en
el que entra evidentemente, la parte del conoci-
miento, el saber, la educacién y la relacién del ser
humano con su entorno con base en los cuales
se busca resolver problemas objeto de estudio de
las ciencias penales como ciencias sociales.

Ahora, la introduccién de este paradigma del
estudio del futuro en las ciencias penales, par-
ticularmente en la agenda institucional, en sus
niveles tanto de formacién continua por lo que
hace a los diplomados y cursos, como de posgra-
do en lo referente a las especialidades, maestrias
y doctorado, en el rubro genérico de las ciencias
penales, representa todo un reto no sélo para el
personal administrativo —por la oferta que debe
posicionar en un mercado sinsentido, distorsio-
nado y ficticio—, sino también y sobre todo para
los docentes, profesores, investigadores y final-
mente para el profesionista especializado en es-
tas materias ya que, en lo social y en lo cultural
enfrentamos una ola mediatica, una moda y una
construccion, que méas bien parece una deforma-
cién al estilo del Jorobado de Notre Dame de Vic-
tor Hugo, de lo que son las ciencias penales, sus
objetos de estudio, alcances y &mbitos de aplica-
ci6n, asi como de quienes las ejercen, porque re-
flejan mas un imaginario social “hollywoodense”
ajeno por completo a la realidad nacional del De-
recho penal, procesal penal, penitenciario, como
de la criminalidad y su dindmica en los contextos
histérico, social, cultural, politico, econémico y
global.

Asi, la oferta académica se cine triste y lamen-
tablemente a construir y legitimar el rol media-
tico de un ente letrado que demerita la cientifi-
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cidad del quehacer criminolégico, criminalistico
y juridico, porque es incomprendido, pero sobre
todo, porque va disfrazado de lo que no es. Y esto
mantiene un futuro insipido, arido, mondtono e
improductivo para las ciencias penales, lo que re-
sulta ser parte constituyente de la crisis por la
que atraviesan estas ciencias, aunque nosotros
s6lo haremos referencia a partir de este punto de
la que constrine a la criminologia.

En este orden de ideas, nos acercamos a la
prospectiva para explicar el futuro de la crisis
epistemoldgica en tanto no generemos la con-
ciencia correspondiente respecto a la crisis glo-
bal por la que atravesamos como humanidad,
inmersos todos en un sistema neoliberal que es
en si donde radica la auténtica criminalidad y
violencia estructural.

Aunado alo anterior, debemos establecer otros
dos pilares educativos que permitiran resolver la
hipétesis planteada, para lo cual recurrimos al
pensamiento de Edgar Morin y Paulo Freire, con
lo que damos apertura a la siguiente seccion.

lll. La educacion y sus retos

Esta seccion tiene como objetivo delinear las
pautas de dos autores con base en los cuales ha-
remos referencia a la educacion y a los retos que
enfrenta la misma, no sélo a nivel general sino
también las situaciones que afrontan quienes de
alguna manera se encuentran involucrados con
la formacién de seres humanos en este ambito.
Elegimos a Paulo Freire por los aspectos mas re-
levantes de su pedagogia y el rol de los educado-
res. Y por otra parte, a Edgar Morin, por los plan-
teamientos respecto a la conciencia a través de
la ensefianza, ademas de su visién de construir
el futuro viable, con lo que quedan vinculadas las

ideas de prospectiva, complejidad, educaciéon y
crisis educativa.

En su obra Pedagogia del oprimido, el educador
Freire dice que las masas oprimidas deben tener
conciencia de su realidad y deben comprometer-
se en la praxis para su transformacion, aspectos
que consideramos que también debe poner en
practica el crimindlogo y quien forma criminé-
logos. Pues lo cierto es que esta disciplina debe
estar enfocada en modificar la realidad actual
por una en la que las variables de criminalidad
y violencia sean disminuidas al minimo; para lo
cual deben, en primer lugar, hacerse conscientes
de que existen, no como lo sostiene el discurso
del poder o el discurso oficial. Por ello, la concien-
tizacion en este ambito es importante, lo que sélo
puede llevarse a cabo si el crimindlogo deja su rol
de legitimador de las fuerzas motoras hegemoéni-
casy mas bien da cuenta de ellas para invitar a la
reflexion. Asi como Freire busca en la Pedagogia
del oprimido crear conciencia en las masas some-
tidas para su liberacion, el criminélogo debe mi-
rar la realidad desde su complejidad y a partir de
epistemologias emergentes, describirla sin aten-
der a intereses sociales, politicos y econémicos,
que son mas bien los que mantienen el sistema
mundo depredador y voraz, que ha llevado a la
humanidad al ejercicio monopolizado de la vio-
lencia. Nos adelantamos y desde ahora afirma-
mos que criminélogos con esta vision reflexiva
no hay, por eso estd en crisis esta disciplina, y la
formacién académica y de posgrado en esta area
no ofrece futuro alguno que valga la pena consi-
derar como escenario apuesta.l!

" Ocampo Lopez, Javier (2008), “Paulo Freire y la pedagogia del oprimi-
do”, Revista Historia de la Educacion Latinoamericana, nim. 10, Colombia:
Universidad Pedagdgica y Tecnoldgica de Colombia Boyaca. http://www.
redalyc.org/pdf/869/Resumenes/Resumen_86901005_1.pdf. Consultado el
4 de abril de 2016.
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Freire concibi6 la nueva pedagogia de los
oprimidos con un poder politico para que con
conciencia social se pueda hacer frente a la do-
minacién opresora y buscar la transformacién
social y politica de esa realidad; cuestiones que
el criminélogo debe ser capaz de proyectar por la
funcién social que debe tener para la transforma-
cién de la realidad. El pedagogo de referencia se-
fiala que por ello, los nuevos trabajos educativos
deben buscar que el oprimido tome conciencia de
su situacién y se comprometa en la praxis con su
transformacion. Los oprimidos luchan contra la
cultura de la dominacién, senalando que en esta
lucha se llega a la violencia.'?

Asi como para el autor de referencia, la educa-
ciéon tradicional o educacién bancaria no permi-
te la conciencia de la realidad y la liberacion de
los educandos, el crimindlogo positivista, critico
o mediatico no cumple con dicha funcién libera-
dora ni transformadora, pues su saber y su ense-
nanza estan ancladas a paradigmas anacrénicos
y arcaicos, esto se ve reflejado en la poca produc-
cién académica criminolégica acorde a los retos
que representan las sociedades contemporaneas,
no s6lo en nuestro pais sino a nivel mundial. Bajo
esta Optica, la criminologia que hasta ahora he-
mos desarrollado en el contexto general de la
educacién nacional esta mas cenida a los objeti-
vos del opresor, en términos de Freire, que a una
formacién generadora de conciencia, la cual ya
es imperativa de acuerdo a lo que plantea Morin,
como lo veremos un poco mas adelante cuando se
pregunta hacia déonde va el mundo. La crimino-
logia no puede estar al servicio de la clase domi-
nante o mantenerse con paradigmas de hace cien
afos ya que la sociedad es dindmica, cambiante,
la realidad es incierta, existen riesgos globales,
y el futuro de la humanidad estd en crisis si no

2 Op. cit., p. 9.
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modificamos la forma de mirarnos y de crimina-
lizar fendmenos que mantienen ese status quo de
violencia institucionalizada y estructural, que
son reflejo del sistema mundo que hoy conoce-
mos pero que pocos reconocen como depredador
y voraz, y que se puede modificar y transformar
a través de la planeacion estratégica prospecti-
va. Es insostenible la realidad hegeménica y el
criminélogo debe ser actor de cambio, pero para
ello, debe reconocer la crisis por la que atraviesa
y tener intervencién oportuna en ésta para dar
luz a esta disciplina que se ocupa de un objeto
de estudio mucho més amplio, como veremos en
el apartado siguiente. Como lo dice Freire, se re-
quiere una nueva dinamica educativa, pues los
educadores no son mensajeros de los opresores y
actualmente, son los que educan con una educa-
cién problematizada, con actos permanentes de
descubrimiento de la realidad."®

La educacion tiene el reto de abrirse a la bus-
queda de educadores, profesores y docentes que
auxilien y brinden herramientas pedagogicas,
metodolégicas pero sobre todo epistemolédgicas
a la gente, para que alcancen la conciencia de su
realidad a través del didlogo y la socializacion,
con la ayuda de unos y otros, para despertar la
conciencia sobre la realidad que se vive y su ca-
mino de lucha para llegar a la justicia social, lo
que se traduce en una alfabetizacién a través de
un proceso de concientizacién, que para el caso
de la criminologia seria una profesionalizaciéon
y especializaciéon a nivel de posgrado con estas
caracteristicas; pero sin criminélogos con este
perfil, seguiremos siendo repetidores del discur-
so positivista, critico y mediatico caracteristico
del dia de hoy, contribuyendo sé6lo a la amplia-
cién de la fila de egresados que no saben hacer
criminologia, egresados con el doble perfil de

3 Op. cit,, p. 10.
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Figural

criminalista-criminélogo, con la creacién de per-
sonajes de ficcion de series televisas que pugnan
por una pseudojusticia penal basada en laley y el
orden. Por eso, damos pie ahora al pensamiento
de Morin, para mostrar que los saberes de la hu-
manidad del presente para impactar el futuro de-
ben tomar en cuenta las siguientes ideas, pues el
mundo va sin rumbo, la educacién esta en crisisy
con ella la criminologia como disciplina.

Edgar Morin, en su material de los siete sabe-
res que le publicé la UNESCO,* senala que son
aspectos a considerar para la educacién del futu-

ro, las ideas que a continuacién se enumeran:

- Existen siete principios clave para la educa-
cién del futuro.

« Construir un futuro viable.

- La educaciéon como fuerza motora para el
cambio.

- Responsabilidad con generaciones futuras.

' Morin, Edgar (1999), Los siete saberes necesarios para la educacion
del futuro, Paris: UNESCO.

- Reorientar la educacién al desarrollo sos-
tenible.Desarrollar la aptitud natural de la
inteligencia humana para ubicar todas sus
informaciones en un contexto y en un con-
junto.

« Ensefar la condicién humana.

Respecto a esta dltima cabe senalar que las di-
vide en (véase la figura 1):

De esta manera, se despreden los siguientes
puntos:

1. El ser humano con una realidad planetaria
y, por ende, como comunidad destino.

2. Pensamiento vanguardista frente a la incer-
tidumbre del futuro, por lo que se tiene que
ser prospectivo.

3. Etica del género humano, que debe estar ba-
sada en bienes no en valores para evitar el

subjetivismo moral.

4. Capacidad para organizar el conocimien-
to.
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Figura 2

Transversales

Realidades

Transnacionales

Globales

Planetarias

5. Reconocimiento de diversas realidades
(transversales, transnacionales, globales y
planetarias).

Esta ultima idea, se puede esquematizar asi
(véase la figura 2):

A partir de lo anterior se puede considerar que
hay una necesidad de:

1. Contextualizar los conceptos.

2. Concebir al ser humano y la sociedad como
entes multidimensionales.
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3. Conjutar conocimientos de totalidades y el
analisis por sintesis.

4. Restaurar el principio de esperanza es lo
que vuelve indispensable las tomas de con-
ciencia.

Sobre la conciencia, la identicamos en cuatro
dimensiones (véase la figura 3):

Siguiendo el pensamiento de Morin, la crimi-
nologia permite un enfoque global de problemas
fundamentales, multidisciplinarios y contextua-
les.

Entonces, écomo se debe ensefiar la criminolo-
gia? Actualmente vivimos en una sociedad donde
se nos facilita un conjunto de datos o informacio-
nes, ya no se trata de pensar,'® sino de proporcio-
nar conocimiento desmenuzado a los estudiantes
para su facil absorcién y a la vez para su facil de-
secho,' lo cual no sirve absolutamente de nada
en una ciencia como la criminolégica.

Por lo tanto, los objetivos de la formacién cri-
minoldgica deben ser la comprension de:

a) La intelectual objetiva
b) La humana intersubjetiva

Comprender incluye necesariamente un proce-
so de empatia, de identificacién y de proyeccion
siempre intersubjetiva; la comprensién necesita
apertura, simpatia y generosidad. Se requiere
una visién antropo-ética que a su vez permita los
siguientes aspectos:

15 Véase: Sartori, Giovanni (2015), Homo videns. La sociedad teledirigi-
da, México: Debolsillo.

8 dem.
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Figura 3

Antropoldgica

Civica terrenal

Espiritual

a) “Asumir la humana condicién individuo-so-
ciedad-especie en la complejidad de nuestra

2

era .

b) Lograr la humanidad en nosotros mismos,
en nuestra conciencia personal.

¢) Asumir el destino humano en sus antino-
miasy su plenitud.

La antropo-ética nos pide asumir la misiéon
antropoldgica del milenio que consiste, segtin E.

Morin en:

1. Trabajar para la humanizacién de la huma-
nidad.

2. Efectuar el doble pilotaje del planeta: obede-
cer a la vida, guiar la vida.

3. Lograr la unidad planetaria en la diversidad.

4. Respetar en el otro, a la vez, tanto la diferen-
cia como la identidad consigo mismo.

5. Desarrollar la ética de la solidaridad.

6. Desarrollar la ética de la comprension.

7. Ensenar la ética del género humano.

Asi la antropo-ética conlleva, entonces, la es-
peranza de lograr que la humanidad alcance una
conciencia y ciudadania planetaria. Comprende,
por consiguiente, como toda ética, una aspira-
cién y una voluntad pero también una apuesta a
lo incierto. Es conciencia individual mas alla de

la individualidad.

Asumir la humanidad como destino planetario
implica reconocer que no sabemos hasta ahora
hacia donde va el mundo, pero que existe la posi-
bilidad de determinar hacia dénde deseamos que
vaya, ésta es parte de la crisis por la que atravie-
sa el ser humano contemporaneo. Podemos afir-
mar, que a primera vista, la crisis se manifiesta
no sélo como fractura en un continuum, una per-
turbacién en un sistema hasta entonces aparen-
temente estable, sino también como crecimiento
de los riesgos y, por tanto, de las incertidumbres.
Se manifiesta por la transformacién de las com-
plementariedades en antagonismos, el desarro-
llo rapido de las desviaciones en tendencias, la
aceleracion de los procesos desestructurantes/
desintegrantes (feed-back positivos), la ruptura
de las regulaciones, el desencadenamiento, por
tanto, de los procesos incontrolados que tien-
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den a autoamplificarse por si mismos o a chocar
violentamente con otros procesos antagonistas
incontrolados en si mismos."” Si hay autodestruc-
cién, el rol de la politica, de la ciencia, de la tec-
nologia y de la ideologia seria capital, puesto que
si hubiera toma de conciencia: todas estas areas
podrian salvarnos del desastre y transformar las
condiciones del problema.® Y aqui justamente es
donde debe ubicarse el crimindlogo, la criminolo-
giay el saber y quehacer criminoldgico.

Como lo sefiala Edgar Morin en su obra recién
citada:

... sabemos que la evolucién conlleva rupturas y transfor-
maciones radicales, que producirdan transformaciones
todavia mas radicales, y que estamos en el siglo mismo
de las revoluciones. Sabemos, al fin, que la evolucién
tiende tal vez a su autodestruccién. Asi, nos encontra-
mos en un mundo que nos parece a la vez en evolucion,
en revolucién, en progresion, en regresion, en crisis, en
peligro. Pero si todo contintia, si todo vuelve a empezar,
hay una dimensién radicalmente nueva en la historia: la
emergencia planetaria de la humanidad. Todas las crisis
conllevan intrinsecamente la dimensién planetaria. Una
conciencia planetaria, una conciencia de humanidad, se
forma y se reforma, aunque las internacionales hayan

quebradoy hayan sido devoradas por los nacionalismos.”

Una forma de generar dicha conciencia es a
través, como lo senala Freire, de la pedagogia del
oprimido, en donde la criminologia tiene un rol
vital e imperativo que desarrollar. Es insosteni-
ble el discurso y la formacién criminolégica de
hace mas de 100 afios, con personajes que efec-
tivamente en su momento fueron importantes,
pero que hoy en dia han sido superados por las

" Morin, Edgar (2011), ¢ Hacia dénde va el mundo?, Espafia: Paidds, p. 29.
8 Op. cit,, p. 29.
9 Op. cit,, p. 49.
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multiples visiones de la realidad. Freire y Morin
dan la pauta para pensar que la tnica salida de
la crisis es que el enemigo se vuelva ego-alter/
alter-ego. Es por tanto, la nada la que lleva en si
la oportunidad de la vida: la nada es la metapo-
tencia que hoy en dia puede controlar al Estado
paranoide, y para lograr su omnipotencia, es de-
cir, la posibilidad de suscitar una emergencia de
humanidad superior a las naciones, debe generar
el cambio a través de los procesos de concientiza-
cién que ofrece la educacion, en este caso la for-
macién criminolégica.?

Los crimindlogos tenemos la funcién de desen-
ganar a los educandos de las ideologias implan-
tadas y que se mencionan supra lineas; utilizar la
metodologia de Edgar Morin y Paulo Freire ayu-
dara considerablemente a abrir el panorama que
los estudiantes tienen de la criminologia, eviden-
ciar esta crisis epistemoldgica a ellos es también
parte del trabajo como educador en esta ciencia
tan compleja, lo cual se debe hacer también con
ayuda de las instituciones, ya que éstas deben
respetar la ontologia de la criminologia, asi como
de la criminalistica.

Como docentes de criminologia y conscientes
de los problemas de esta ciencia es imposible tra-
tar de realzar la criminologia si las instituciones
no saben las diferencias entre ambas ciencias/
disciplinas. Es ahi donde los criminélogos deben
evidenciar las fallas que afectan y seguiran afec-
tando tanto a alumnos como a docentes.

IV. El futuro de la criminologia

Esta seccion esta disefiada para expresar cudl es
el futuro de la criminologia, sin embargo es ne-

2 Op. cit., p. 75.
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cesario en primer término establecer su pasado.
Por lo tanto sefialaremos de forma puntal algu-
nos aspectos epistemoldgicos e histéricos como
contexto de nuestra ciencia.

Alo largo del desarrollo del ser humano se ha
impulsado y perfeccionado el conocimiento y, sin
caer en los campos de psicologia cognitiva o lin-
giifstica, la epistemologia es quien ha tratado de
explicarlo.

La palabra epistemologia viene del griego epis-
teme (verdadero conocimiento, ciencia) y logos
(estudio, tratado). Etimolégicamente entonces
significa “estudio del conocimiento”, y como tal,
se ha convertido en una rama de la filosofia que
estudia el fundamento, los limites, la metodolo-
gia del conocimiento”,? es decir, es “aquel cono-
cimiento del conocimiento que atiende al proble-
ma, objeto, ser, cosa o realidad de éste; abocada a
estudiar las posibilidades, trabas, mitos, contra-
dicciones, asi como a preguntarse si existe una
esencia misma y cudles son las formas del cono-

cimiento”.?

En la criminologia, como en todas las ciencias
existentes, se han presentado cortes epistémi-
cos, los cuales comienzan a desarrollarse a partir
de un pensamiento puramente empirista que se
hace patente cuando el ser humano se basa ex-
clusivamente en “el ser”? de lo que le rodea, en
la descripcion de los fendmenos concretos, reales
y naturales que, posteriormente, dan paso al mé-
todo cientifico: empirico, medible, comprobable y

21 Concepto de epistemologia [http://www.webdianoia.com/glosario/dis-
play.php?action=view&id=115&from=action=search%7Cby=E]. Consultado
el 20 de febrero de 2016.

2 Fournier Garcia M. y Gonzalez Ibarra, J (2001). Del aprendizaje al
meta aprendizaje. México: Universidad Autdnoma del Estado de Morelos,
p. 30.

2 En referencia a la ontologia.

experimentable, que posibilita justificar su exis-
tencia mediante la demostracién.

El método anterior se consigue aplicar tam-
bién en la criminologia etioldgica- clinica, enfo-
candose en la comprensién de por qué ciertos
individuos llegaban a delinquir (factores endége-
nos y exogenos), rebasando la idea de la escuela
clasica del Derecho penal donde el delito era lo
que atania y no tanto el sujeto que lo cometia, por
lo tanto la pena era aplicada a todos por igual.
Dicha criminologia es la que se ha desarrollado
desde entonces como el tnico saber dentro de
esta ciencia, tanto en la aplicaciéon como en la en-
sefianza. Conocida como “monismo ideolégico”
esta corriente ha sido utilizada para legitimar las
politicasy el Derecho penal implantado por el Es-
tado, el cual, sigue una visiéon puramente neolibe-
ral.?® Aqui se crea un corte epistemoldgico, ya que
se comienza con la critica a los entes de poder
y se cuestiona équién crea el discurso criminold-
gico?, équién crea realidades binarias®* (basadas
en quien actda en contra de las normas sociales
establecidas y aceptadas por la mayoria)?, équién
y como se crean a los sujetos/objetos del ius pu-
niendi?

El control social, la reaccién social, el interac-
cionismo simbolico, el estructural funcionalismo
y la teoria de las subculturas, en conjunto con las
escuelas de Chicago y Frankfurt comienzan a to-
mar las riendas de la criminologia y se enfocan
en la critica del discurso oficial, evidenciando el

% Palacios Pamanes, Gerardo S., op. cit., p. 4.

% Pefialoza, Pedro, et. al (2015), Globalizacion, delito y exclusion social.
Una correlacion a debate, México: Inacipe, 2015, p. 17.

% Lo que Luhmman llama acoplamiento estructural, lo que permite que
para que un sistema sea autopoiético debe existir otro creando realidades
binarias. Véase en: Corsi, G., Esposito, E., Baraldi, C., & Luhmann, N., Glo-
sario sobre la teoria social de Niklas Luhmann (Vol. 9), México: Universidad
Iberoamericana, 1996.
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poder del lenguaje como uno de los problemas
criminolégicos a estudiar.

Se planteaba que la ideologizacién de las ma-
sas a través del lenguaje era la base para el con-
trol social de las mismas. Lo que ahora podemos
observar claramente, pues las ideologias que se
reproducen a través de los sistemas cerrados que
aumentan el miedo al riesgo?” que pueden crear
los otros, crean mayor fragilidad y alteridad en
las relaciones humanas.”

Lo que se complementa con las ideas de es-
tructuralistas como Lacan, Barthes, Bourdieu y
Boudieu, y después en la siguiente etapa con los
post-estructuralistas como Derrid4, Zizek, De-
leuze, Lyotard, etcétera.

Dicho pensamiento unificado con idealismo
y realismo de izquierda se hace fuerte y a la vez
débil tratando de dar una explicacién critica a
la criminalidad, que en este caso, tienen respon-
sabilidad en los Estados liberales de mercado,
capitalistas y globalizados, cuya ideologia se va
implantando en las sociedades de los paises en
crecimiento. Las criticas y cuestionamientos,
entonces, se basaban en cémo acabar con dicha
ideologia del sistema de poder representada por
los discursos y a la vez por el lenguaje, especial-
mente del Derecho.

En estas dos tltimas posturas se analizan y
critican las crisis que la criminologia presenta, lo
cual se resalta por Pavarini al decir que:

7 Viéase en: Beck, Ulrich (1998), La sociedad del riesgo. Hacia una
nueva modernidad, Barcelona: Paidos.

% Lo cual se puede observar con mayor claridad en la posmodernidad
actual. Ulrich Beck, Zymund Bauman, Guilles Lipovetzky, Giovani Sartori,
son algunos de los que manejan estas posturas.
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La criminologia se ha formado como disciplina cientifi-
ca en el siglo pasado y se ha desarrollado en su reconoci-
miento académico durante los ltimos cien afios; en ese
sentido es una ciencia relativamente joven que sufre en
el presente, estando ya préximo el nuevo siglo, de esa
profunda crisis de la cual hacia referencia procedente-
mente, a grado tal, que siembra una duda respecto de
su sobrevivencia, con los contenidos que para nosotros
hoy, la hacen precisamente reconocible como crimino-
logia.?

Con referencia al contexto latinoamericano,
siempre se vio atrasada la llegada de las ideas
criminolégicas, incluso en México:

(..) la criminologia critica tuvo su nacimiento oficial
durante el XXIII Curso Internacional de criminologia
celebrado en Maracaibo, en 1972. Un ala radical, con
Lola Aniyar de Castro a la cabeza, reunida en Azcapot-
zalco, México, en 1981, conform¢ la llamada “crimino-
logia de la liberacién”, cuyo programa fue divulgado a
través de un manifiesto. La criminologia critica radical
naci6é en México y muchos criminélogos mexicanos no
lo saben.*

Hoy en dia existen muchas incertidumbres,
que conforme a la ley de Hume y la diferenciacion
del “ser” y del “deber ser”,*' se consideran como
fallas epistémicas.

Es por eso que este escrito se dedica a men-
cionar algunas de ellas, pues “discernir los obs-
taculos epistemolégicos es contribuir a fundar
los rudimentos de un psicoanalisis de la razén”.3?

% Pavarini, Massimo (1999), “Nuevos modelos explicativos de crimino-
logia. La vision de la criminologia critica”, México: lter criminis, pp. 164-181.

% Palacios Pamanes, Gerardo S., op. cit., p. 20.

3! VVéase en: Hume, David (2005), Investigacién sobre el conocimiento
humano, Madrid: Filosofia Alianza Editorial.

%2 Bachelard, Gaston (2000), La formacién del espiritu cientifico. Contri-
bucién a un psicoanalisis del conocimiento cientifico, 232 edicion, México:
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Como lo son:

[..] la escasez de reconocimiento de los problemas
complejos, la sobreabundancia de saberes separados y
dispersos, parciales y tendenciosos cuya dispersién y
parcialidad son, en si mismas, fuentes de error; todo eso
nos confirma que un problema clave de nuestra vida de
individuos, de ciudadanos, de seres humanos en la era
planetaria, es el del conocimiento. Por todas partes se
ensenan conocimientos, pero en ninguna parte se ense-
na qué es el conocimiento, mientras cada vez mas inves-
tigadores comienzan a penetrar en esa zona misteriosa,

la del cerebro/espiritu humano”.?

En criminologia estas fallas se pueden dife-
renciar cuando por medio del discurso del “de-
ber ser” (que se conforma por normatividad —es
decir— discurso, lenguaje o ideologia) se trata
de explicar al “ser” (todo lo concreto, real o na-
tural). Esto se podra reflejar en la criminologia
etiolégica/clinica, medidtica y/o administrati-
va, que son falacias, es decir, ideologias que sir-
ven para legitimar el “ser” del “deber ser”. Es un
discurso de justificacién de la ideologia oficial o
Estatal. Aqui es cuando el criminélogo al seguir
dicho discurso sigue reproduciendo la ideologia
dominante, esa que produce exclusion del “otro
peligroso”.?* Lo cual se mezcla perfectamente
con el discurso oficial de México con respecto a
la educacién.

Pues éste, con el fin de alfabetizar a la pobla-
ci6n, ha firmado y ratificado acuerdos nacionales

Siglo XXI Editores, p. 22.

% Morin, Edgar (2015), Ensefiar a vivir. Manifiesto para cambiar la edu-
cacion. Buenos Aires: Nueva Vision, p. 16.

% Desde el concepto de Jacques Derrida, el sujeto “suppleér” es aquel
que sirve como suplemento para dar significado e identidad a los que estéan
“dentro de la ideologia dominante”, esos “buenos” y “respetables” (siguien-
do con la idea de los sistemas binarios de los que habla Luhman), que, ala
vez, son peligrosos porque pueden tomar su lugar o suplirlos.

e internacionales,® los cuales han derivado en
politicas publicas en la materia, cuyos resultados
han sido tangibles en lo referente a cumplir con
dicha alfabetizacion rigida.*® Uno de los acuerdos
internacionales ha sido el programa “Educacién
para Todos” de la Unesco, donde se plantean cin-
co objetivos que, junto con el alfabetismo, debe-
rian tener resultados como: la proteccion de los
nifos vulnerables, la disminucién o nula deser-
cién escolar, la mayor asistencia de los nifios a la
escuela y la mejora de los aspectos cualitativos
de la educacion, lo cual, a su vez, favoreceria en
gran medida al crecimiento del nimero de perso-
nas con un alto nivel educativo. Lo anterior se re-
fiere al deber ser, pero si estudiamos la realidad,
no se cumple;*” es poca la aplicabilidad de los dis-
cursos nacionales e internacionales, lo cual crea
cansancio.”® Deja a una sociedad cansada de la
exclusion educativa basica, universitaria y labo-
ral, asi como de la criminalidad.

Otro ejemplo de la aplicacion hegemonica o de
“las sobras” del discurso por parte del Estado es
el Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018, ya que
en este documento se puede leer en sus paginas
pasajes como: “el sistema educativo mexicano
debe fortalecerse para estar a la altura de las
necesidades que un mundo globalizado deman-
da”,* lo cual pone como prioridad al avance del
sistema capitalista para asi crear mano de obra
desechable. Lo cual se aborda mas claramente en
el siguiente parrafo:

% Véase en: Tratados Internacionales de los que el Estado mexicano es
parte en los que se reconocen derechos humanos, [http://lwww2.scjn.gob.
mx/red/constitucion/TI.html]. Consultado el 8 de marzo de 2016.

% Conforme al conteo de personas alfabetizadas en México.

¥ Como la mayoria (o todas) las normatividades y politicas publicas
son el “ser’ que no “es”, es decir, lo que esta delimitado o escrito pero no
se cumple: “no es”.

% Véase Byung-Chul Han (2012), La sociedad del cansancio, Barcelo-
na: Herder.

% Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018, p. 16
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A falta de un capital humano més desarrollado, histé-
ricamente nuestra competitividad ha estado basada en
proveer una mano de obra de costo accesible. En gran
medida, esto explica por qué la base exportadora mexi-
cana se vio afectada con la entrada de China a la Orga-
nizacién Mundial del Comercio (OMC) en 2001, ya que
dicho pais compitié con sus bajos costos laborales del
momento. Con el tiempo, el precio de la mano de obra
china se ha incrementado y, por tanto, hemos recupera-
do competitividad en una comparacion de costos labora-
les. Sin embargo, en el mediano plazo debemos aspirar
a que la competitividad de nuestra mano de obra esté

basada preponderantemente en su calidad.*

El anterior discurso, sin duda refuerza y au-
menta la ideologia de la competitividad, es decir,
pondera el beneficio propio antes que el comu-
nitario, creando una sociedad fragmentada que,
como menciona Bauman, es también liquida y
fluctuante.

En cuanto a la palabra “calidad”, ésta se opone
al discurso del mismo PND, pues busca el aumen-
to de especialistas basado en el fordismo. Como lo
corroboran sus lineas al decir que: “es importan-
te fomentar las carreras técnicas y vocacionales
que permitan la inmediata incorporacién al tra-
bajo, propiciando la especializacién, asi como la
capacitacion en el trabajo”.*! Lo cual tampoco se
cumple, ya que al menos, en el cuarto trimestre
de 2015, habia un namero total de poblacién no
econémicamente activa (PNEA) de 35 245 165*
en el pais, con educacién de todos los niveles.

Entonces, sipara el Estado mexicano es impor-
tante fomentar lo anterior, ahora podemos enten-

0 |bidem p. 59.
' Ibidem p. 62

# Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) [http://www3.
inegi.org.mx/sistemas/temas/default.aspx?s=est&c=25433&t=1]. Consulta-
do el 27 de febrero.
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der la produccién y aceptacion de licenciaturas
en criminalistica, ciencias forenses y criminolo-
gia (mal entendida, aplicada y ensenada), lo que
pone en evidencia la inexistencia de la bisqueda
de “calidad” en la educacién en México, que en
el PND se fundamenta en la idea de que “la falta
de educacién es una barrera para el desarrollo
productivo del pais ya que limita la capacidad de
la poblacién para comunicarse de una manera
eficiente, trabajar en equipo, resolver problemas,
usar efectivamente las tecnologias de la informa-
ci6n para adoptar procesos y tecnologias superio-
res, asi como para comprender el entorno en el
que vivimos y poder innovar”.*3

Lo que contradice una de las posturas de Paulo
Freire, pues en sus textos nos dice que la educa-
ci6n no sélo es para alfabetizar y dar informacion
o datos a los educandos o para su mejor expre-
sién en el mundo moderno, sino que es para que
tengan consciencia del mundo que les rodea, es
decir, sensibilizarse, problematizar y tomar cons-
ciencia de lo real de su situacién y contexto, para
asi transformar su realidad.*

Sin duda, el Estado no hace méas que legitimar
a través del discurso la existencia de mayor na-
mero de especialistas que se ocupan de la “lucha”
contra la inseguridad en México.

Asi es como se acrecienta el nimero de univer-
sidades que tienen planes de estudios en crimino-
logia, criminalistica o ciencias forenses. Lo que
ha representado un gran conflicto epistemolégi-
co durante el proceso de formacién de crimindlo-
gos en México y, por lo tanto, una mayor debili-
dad de la ciencia.

“* Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018, op. cit., p. 16.
# Ocampo Lopez, Javier, op. cit., pp. 57-72.
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La mezcla entre criminalistica y criminolo-
gia en los planes de estudio de licenciatura y
posgrado es el problema mas importante para
esta crisis, porque a partir de aqui comienza la
incorrecta idea de que son lo mismo o que tienen
planteamientos en comtn, lo que causa confu-
sion en los alumnos y hace deficiente el saber y
aprendizaje de ambas disciplinas. Por otra parte,
las universidades que manejan estas tematicas
suelen tener un bajo nivel estructural y educati-
vo, lo que crea mayor incertidumbre.

Para Beragalli, Bustos y Miralles una de las ca-
racteristicas de la ensefianza de la criminologia
a nivel licenciatura es que “la funcién empirica-
mente subalterna que ha cumplido esa crimino-
logia respecto del Derecho penal, en cuanto sélo
se ha nutrido del material de estudio provenien-
te de la propia actividad de aquél, ha dejado sin
cuestionar su caracter ideolégico y ha aceptado
acriticamente que el sistema de ese Derecho
sirva para la proteccion de unos intereses socia-
les en detrimento de otros”.* Reproduciendo la
ideologia legitimadora del discurso del Derecho
penal.

Pero, écudl es el motivo de la apropiaciéon de
ambas disciplinas y de fusionarlas como una mis-
ma? El problema es que el morbo con respecto
a la criminalistica y los “perfiles criminales” que
se manejan en las series televisivas ha hecho que
ésta se vuelva una disciplina mas llamativa y
tiendan a aglomerar ambas licenciaturas en es-
tas ramasy al fusionarlas permiten mayor nime-
ro de inscripciones al curso, es decir, que tiene un
movil puramente econémico. Es por eso que nos
atrevemos a decir que el alumno no importa para
la institucién, lo delicado es que se siguen repro-

* Bergalli, Roberto, et al. (1983), El pensamiento Criminolégico I. Un
analisis critico, Bogota, Colombia: Temis, p. 6

duciendo alumnos que ya no piensan mas alla de
lo que la criminalistica ofrece, no investigan, no
leen, no toman en consideracion los contextos ni
la historia y basan su pensamiento en lo lineal
y no en lo complejo y quieren respuestas faciles y
digeribles. Con respecto a los que si les interesa
la criminologia (un minimo porcentaje), prefie-
ren seguir con el paradigma del positivismo, en
pleno siglo XXI, lo institucional y lo mecanico los
esta absorbiendo.

Lo que pone en un lugar complicado a los do-
centes en criminologia porque se tiene que lidiar
con alumnos que no les interesa la criminologia,
aun cuando su licenciatura es en criminologia-cri-
minalistica. En estos casos, lo que los alumnos
buscan es pasar la materia, tener un nimero en
su boleta de calificaciones aceptable y suficiente
como para cumplir con un promedio y titularse
(si es que tienen esa modalidad). Ahora pense-
mos, équé clase de crimindlogos y criminalistas
estan saliendo de las universidades?

Se debe tener en cuenta que no sélo los alum-
nos tienen culpa en lo anterior, también se debe
hablar de los docentes, los cuales prestan poca o
nula atencioén al tema de la criminologia actual y
de su epistemologia. La informacién que mane-
jan es de una vision reducida y arcaica, centrada
en el primer nivel, cuyo positivismo es transferi-
do a sus alumnos. Ademas, este falso rigor sé6lo
bloquea el pensamiento e impide la comprensién
de un sistema nuevo?® o con diferente vision.

Si se sigue reproduciendo el pensamiento que
estos docentes transmiten como el tnico saber
criminolégico (basado en el deber ser del discur-
so legitimador del Estado) se esta cayendo en la
naturaleza de un obstaculo epistemolégico que

“ Bachelard, Gaston, op. cit., p. 25.
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suele ser confuso y polimorfo!’, se esta acrecen-
tando la crisis, de hecho. Para los que estan cons-
cientes de ello es un gran desafio, pues el trabajo
de hacer que se reconozcan los problemas que
existen en la criminologia (en general y en la cri-
minologia etioldgica en particular) y por lo tanto
en su ensefanza, es dificil, y mas atun que dejen
de lado la soberbia académica, que forma un cir-
culo vicioso.

Como Pamanes lo confirma en su libro de cri-
minologia contemporanea cuando nos explica
que:

En México, la ensefianza de la criminologia suele limi-
tarse a la criminologia del paso al acto (clinica). Esta
orientacién es explicable. La obra de Alfonso Quiroz
Cuarén fue tan brillante, que sus destellos ain llegan
a las aulas del siglo XXI. Sus discipulos, magnificos tra-
tadistas, han perpetuado y puesto al dia el legado del
maestro. Lo sucedido en la criminologia (y en el mundo)
desde 1930 implica, en ocasiones, ensefiar de los afios
treinta para atrds. Asi, con la intencién de ensefiar cri-
minologia muchas veces, se instruye, en realidad, en his-

toria de la criminologia. *®

La criminologia presenta crisis en todas sus
trincheras: en el método, objeto y concepto, asi
como en la ensefianza. Y tenemos que dar pauta
a la respuesta de équé debe hacer el crimin6logo
para reivindicar el camino de esta ciencia tan em-
blematica?

Evitemos lo que Bachelard nos menciona:

En nosotros, el siglo XVIII continda su vida sorda; y
puede iay! reaparecer. No vemos en ello, como Meyer-

47 |bidem, p. 24.

¢ Palacios Pamanes, Gerardo S (2015), Criminologia contemporanea.
Introduccién a sus fundamentos teéricos, México: Inacipe, p. 19.
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son, una prueba de la permanencia y de la fijeza de la
razoén humana, sino més bien una prueba de la somno-
lencia del saber, una prueba de esta avaricia del hombre
culto rumiando sin cesar las mismas conquistas, la mis-
ma cultura y volviéndose, como todos los avaros, victi-

ma del oro acariciado.*’

Evitemos la criminologia positivista, es decir,
el eterno retorno a lo mismo® de las practicas y
aplicaciones de la criminologia etioldgica o clini-
ca. Como dice Pavarini, el crimindlogo debe ac-
tuar con consciencia de ficcién, tentacion suicida
y vocacién rebelde,” tomando en cuenta las he-
rramientas prospectivistas.

La forma de intervencién actual de un crimi-
noélogo para crear consciencia de la crisis episte-
moldgica, asi como de los fendmenos del mundo
globalizado, es comprendiendo que deben aten-
derse también de manera globalizada, observan-
dolos de forma compleja y holistica, tomando en
cuenta su contexto histdrico, social, cultural,
econdmico, politico, antropoldgico, etc. El crimi-
noélogo tiene la responsabilidad de advertir todos
los fenémenos y consecuencias de los mismos en
la sociedad actual.

Como nos dice Edgar Morin: “cada vez mas fal-
ta la posibilidad de afrontar los problemas funda-
mentales y globales del individuo, del ciudadano,
del ser humano”.*? Y es tiempo de que pensemos
cémo resolverlos.

* Ibidem, p. 10.

% Heidegger, Martin, El eterno retorno a lo mismo y la voluntad del po-
der. [http://190.186.233.212ffilebiblioteca/Ciencias%20Sociales/Martin%20
Heidegger%20-%20EI%20eterno%20retorno%20de%2010%20mismo%20
y%20la%20voluntad%20de%20poder.pdf]. Consultado el 25 de febrero de
2016, pp. 2-3.

51 Pavarini, Massimo, op. cit., pp. 164-181.

52 Morin, Edgar, op. cit., p. 15.
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El criminélogo no debe seguir indiferente ante
larealidad, lo cual Morrison Wayne anuncia de la
siguiente forma: “en un siglo literalmente inun-
dado por sangre humana y apestando con el he-
dor de los cadaveres, la corriente dominante de
la criminologia parecia habitar otro mundo (...)
la criminologia, la disciplina dedicada al estudio
del delito, no pudo encontrar espacio en sus tex-
tos para estos eventos”.”® Lo cual en pleno siglo
XXIT sigue sucediendo. Es mas sencillo ocuparse
de delitos de baja monta y controlarlos con el sis-
tema penal, que atacar a los responsables de de-
litos emergentes globales, pues se requiere lidiar
con poderes econémicos, politicos y sociales.

No caigamos en la irresponsabilidad cientifica
del crimindlogo, como menciona Pavarini.** El cri-
mindlogo de hoy y del futuro debe hacer espacio
para ensenar epistemologia de la criminologia, lo
cual servird de preparacién para afrontar riesgos
permanentes de error y de ilusién que no cesan de
parasitar la mente humana,® es decir, el docente
debe ayudar a los alumnos a que analicen y re-
flexionen la criminologia, el entorno y la realidad,
liberandose del discurso ideoldgico y enajenador
del poder econémicoy estatal, para asi impulsar la
transformacion social y politica, como lo ensenaba
Paulo Freire. Porque sabemos que si no actuamos
ahora, la mente de los jévenes estudiantes se vol-
vera inservible, pues cuando el ser humano cesa
de cuestionarse la vida, el entorno y a si mismos,
se vuelven mecéanicos e irreflexivos, o en palabras
de Hannah Arendt,*® banales o normales.

% Morrison Wayne, Criminologia, civilizacién y nuevo orden mundial,
Barcelona: Anthropos, p. XXXIII

% Pavarini, Massimo, op. cit., p. 173

% Para Edgar Morin el error y la ilusion son dos factores que debilitan
el conocimiento del ser humano. Véase en Morin, Edgar (1999), Los siete
saberes necesarios para la educacion del futuro, Paris: UNESCO, p. 5.

% Véase en: Arendt, Hannah (2003), Eichmann en Jerusalén. Un estu-
dio sobre la banalidad del mal. Barcelona: Lumen.

La crisis aumenta cada dia mas y debemos
actuar. “La vocacién criminolégica en su traduc-
cién como practica no puede sino ser desarrolla-
da de manera rebelde, revolucionaria”’ teniendo
en cuenta como crimindlogos, lo que dice la si-
guiente metafora de la ciencia:

(..) como nave en altamar constrefida a reparar los da-
fios provocados por la peligrosa navegacion, recurrien-
do alos instrumentos que ya se tienen a bordo y creando
nuevos utensilios de aquellos que ya se poseen, sin posi-
bilidad de atracar en un puerto equipado para reabaste-
cerse... la encuentro particularmente apropiada a nues-
tros temas. Todavia mds apropiada si para continuar
con la metéfora, no es pensable llevar a bordo todos los
utensilios posibles, sino sélo aquellos que se consideren
mas tutiles. De todo lo que la criminologia en poco mas
de un siglo ha producido, necesita desde ahora, escoger
aquello que formara parte de la caja de utensilios con los

cuales enfrentara la cuestion criminal del futuro.?®

En sintesis, y siguiendo la linea de pensamien-
to de Pavarini:

la criminologia se ha formado como disciplina cientifi-
ca del siglo pasado y se ha desarrollado en su reconoci-
miento académico durante los ltimos cien afios; en ese
sentido es una ciencia relativamente joven que sufre en
el presente, estando ya préximo el nuevo siglo, de esa
profunda crisis de la cual hacia referencia precedente-
mente, a grado tal, que siembra una duda respecto de
su sobrevivencia, con los contenidos que para nosotros
hoy, la hacen precisamente reconocible como criminolo-
gia. De todo lo que la criminologia en poco mas de un si-
glo ha producido, necesita, desde ahora, escoger aquello
que formara parte de la ‘caja de utensilios’ con los cuales
enfrentara la cuestién criminal del futuro.”

5 Pavarini, Massimo, op. cit., p. 179.
% |bidem, pp. 163-164.
% [dem, p. 163.
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Sin embargo, enfrentar la cuestién criminal o la
criminalidad o la violencia como sugiere el autor
recién citado no sera posible si no reconocemos
como “crimindlogos” la crisis epistémica por la
que esta atravesando nuestra disciplina y el impe-
rativo de mirar hacia el futuro partiendo de accio-
nes concretas que deben llevarse a cabo en el pre-
sente. (Cudl es el futuro de la crisis epistemolédgica
de la criminologia?, “depende” seria la respuesta
mas acorde a nuestra realidad en estos momen-
tos. Si se reconoce el desafio educativo para la cri-
minologia hoy en dia y disefiamos una estrategia
con base en planeacién estratégica, el futuro de la
criminologia sera aquel que deseamos y construi-
mos. Sino, la tendencia se hara una realidad, y la
criminologia, el saber criminoldgico y los criminé-
logos seran repetidores del discurso histérico he-
gemonico sin la generacion de conciencia que se
requiere para la educacién del siglo XXI, no sélo
en el &mbito criminolégico sino a nivel mundial y
como futuro compartido con la sociedad.

Por consiguiente, este documento es un aten-
to llamado a reconocer, auténticamente y con
humildad, que no hay criminologia sin criminé-
logos, y estos tltimos brillan por su ausencia en
tanto no se discuta, desde su complejidad, la cri-
sis epistemoldgica de esta disciplina.

El futuro esta en nuestras manos, seamos gene-
radores de cambios, que la criminologia a través
de los crimindlogos, se convierta en un proceso de
concientizacién para la creacién de un mundo me-
jor para la humanidad, en el que la criminalidad y
laviolencia sean reducidas a su minima expresion.

V. Conclusiones

PRIMERA. La criminologia vive, siente y experi-
menta una crisis epistemolégica.
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SEGUNDA. El desafio educativo para quienes
ensefian criminologia como docentes o como ins-
tituciones es ser capaces de reconocer esta crisis
epistemoldgica por la que atraviesa esta ciencia
penal.

TERCERA. Los llamados crimindlogos en Mé-
xico deben ser sensibles para aceptar que sin el
reconocimiento de la crisis epistemolégica de la
criminologia, no hay futuro para dicha disciplina.

CUARTA. Es indispensable repensar la crimi-
nologiay sus objetos de estudio y por ende su me-
todologia.

QUINTA. La criminologia puede ser entendida
como aquélla que ademas de ser critica es proac-
tiva y provocativa; que mas que dar respuestas
certeras, formula cuestionamientos cada vez més
complejos; que esta comprometida con el cambio
social, que construye escenarios y deconstruye
discursos; que es creativa en la forma de analizar
y explicar la realidad social, que da pie a pensar
lo impensable; y que finalmente tiene un interés
particular en buscar, y en algunas ocasiones a en-
contrar, soluciones alternativas a los problemas
y no solo salidas.

SEXTA. El criminélogo debe ser una persona
participativa y empatica, y esto se logra a través
de la conciencia no sélo personal sino también so-
cial. Y conciencia en un sentido helenistico, es de-
cir, que alcanza desde la dimension reflexiva ser
sabedor y consciente de si; que se sabe multidi-
mensional, es decir, biolégico, emocional, social,
trascendente, en una sola expresién: holistico.

SEPTIMO. La criminologia debe asumir la
responsabilidad de despertar conciencias perso-
nales para crear conciencias sociales, lo cual se
logra desde la transdisciplina, la introspeccién, la
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reflexion y el silencio; a partir de la actuacion, el
debate pero también con el didlogo.
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diversos temas de actualidad en las ciencias penales que no se pueden dejar pasar
de largo.

El lector encontrara estudios como el de Sofia Cobo sobre Politica penitenciaria
y perspectiva de género; el de Reflexiones criminoldgicas y socioldgicas de la
regulacion del consumo lidico de la marihuana en México, de la autoria de Emilio
Daniel Cunjama Lépez y Alan Garcia Huitron; de Ricardo Gluyas Millan un texto
de gran actualidad titulado La prevencion del lavado de dinero y del financiamiento
del terrorismo en la actual sociedad del riesgo.

Asi, a lo largo de este texto, el lector interesado se pondra al dia acerca de
las tendencias de las ciencias penales por medio de 14 articulos escritos por
investigadores del Inacipe expertos en su materia y que esperamos los impulse a

acercarse alin mas a las ciencias penales.
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