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1. INTRODUCCION

La reforma constitucional del 18 de junio de 2008 cambi6 varios paradigmas
del sistema penal mexicano, encumbrando un largo proceso de modifica-
ciones constitucionales iniciado en 1993.! Los principios constitucionales del
derecho penal mexicano se modificaron en el plazo de quince afos para dar
paso a una nueva realidad juridica que los académicos atn intentamos expli-
car hoy. El proceso de reforma penal, inclusivo de tantos temas, dominado
por epistemologias diversas y regulador de temas como el combate a la de-
lincuencia organizada, el sistema procesal penal y los derechos humanos de
acusados y victimas, es por demas complejo.?

La mayoria de los autores que estudian este proceso de reforma consti-
tucional en materia penal, lo hacen privilegiando una visiéon cercana parti-
cularmente a las teorias del “derecho penal del enemigo” de Giinther Jak-

Investigador de tiempo completo y coordinador del Area de Sociologia del Derecho
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Sistema Nacional de Investigadores,
Nivel I. El autor agradece la recopilaciéon de informacién a José Juan Martinez Mateo y
Alfredo Portilla.

' Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién de 3 de septiembre de 1993 que
reforma los articulos 16, 19y 20 y derogo la fraccion XVIII del articulo 107 de la Constitu-
ci6on Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

2 Ley Federal de la Delincuencia Organizada, cuerpo del delito.
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obs.? Quienes ven en el proceso de reforma penal un incremento progresivo
de la funcién punitiva del Estado, ponen énfasis en el hecho de que se ha
priorizado la idea del “combate a la delincuencia organizada”.* Para estos
autores, el proceso reformador constitucionalizé un esquema de ausencia
de proteccion de derechos humanos, dando la posibilidad al Estado mexi-
cano de combatir a la delincuencia organizada con poderosas instituciones
que practicamente establecen un “régimen de excepcion” en el nivel cons-
titucional. Desde esta perspectiva, el proceso de reforma es mostrado como
autoritario en la medida que permite al Estado tener un mayor campo de
accion, reduciéndose la posibilidad de ser sujeto de rendiciéon de cuentas
frente el combate frontal a quien ¢l mismo define como su enemigo, aunque
este tltimo sea un sujeto bastante indeterminado.

Los participes de este tipo de explicaciones tienden a destacar el proce-
so como la constitucionalizaciéon de una serie de violaciones a los derechos
humanos en México como la figura del arraigo, prision preventiva oficiosa,
duplicidad de términos, etcétera. La discusion mas importante dentro de
esta perspectiva se encuentra entre quienes justifican su existencia por “la
importancia del problema de la criminalidad en México™
tican por considerarla injustificada, partiendo de cualquier perspectiva que
respete los derechos humanos.6

Desde una perspectiva completamente distinta, otro sector de la acade-

y quienes la cri-

mia pone énfasis el resultado normativo del proceso reformador como una
transicion positiva hacia la proteccion de los derechos humanos, conside-
randolo parte de un movimiento regional a favor de los derechos humanos
que se expresa en la Constitucion con nuevos contenidos garantistas.” Estos
autores no obvian el impacto negativo que tiene la construccién de un ré-
gimen de excepcion de combate a la delincuencia organizada, pero lo mi-

3 Giinther, Jakobs y Cancio M. Manuel, Derecho penal del enemigo, Espana, Bosch, 2009.

+ Véase, Plascencia, Raul, “Situaciéon actual de los derechos humanos en México”, en
Garcia Ramirez, Sergio e Islas de Gonzalez Mariscal Olga (coords.), La situacion actual del sis-
tema penal en México, XI Jornadas sobre Justicia Penal, Mesa 9, Politica Criminal, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, p. 7.

% Los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos de América
y el aumento en los niveles de violencia y criminalidad en América Latina sirvieron a varios
gobiernos del continente americano de justificaciéon para adoptar normas especiales en ma-
teria de seguridad, véase Toledo, Cecilia, £/ uso e impactos del arraigo en México, México, Fundar,
Centro de Analisis e Investigacion, 2014, p. 5.

6 Véase Moreno, Moisés, “Politica Criminal frente a la delincuencia”, en Garcia Rami-
rez, Sergio ¢ Islas de Gonzalez Mariscal, Olga (coords.), op. cit., p. 157.

7" Moreno, Everardo, £l nuevo proceso penal mexicano, México, Porraa, 2010.
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nimizan para entender la reforma en su conjunto como la inclusién de una
serie de disposiciones tendientes a crear un sistema procesal mas justo, que
tiene como finalidad asegurar que el principio de presuncién de inocencia
permaneczca y que la actividad estatal sea mas eficaz y con mejores posibili-
dades de justicia. Quienes ven en la reforma un cambio garantista, observan
que corrige ausencias en el procedimiento tradicional penal en México, ori-
gen de grandes injusticias sociales e importantes ineficiencias del sistema.

:CGomo es posible que dos visiones epistemoldgicas tan distintas sobre
el delito puedan coexistir en la Constituciéon como resultado del proceso de
reforma penal entre 1993 y 2008? Ambas corrientes explicativas tienen un
sustento epistemologico amplio y en mucho dependen de la perspectiva del
contexto que se esté observando para considerar sus alcances. Sin embargo,
dejan pendiente para quienes analizamos el tema desde la sociologia juridi-
ca ir mas alla para superar el ambito normativo en que permanecen y tratar
de resolver la paradoja que presentan. El proceso de reforma penal es un
fenémeno que escapa a los limites de la dogmatica penal y por lo tanto es
prioridad de la sociologia juridica aportar a su conocimiento.

La propuesta del articulo, que se presenta en el marco de la celebracion
de los cien anos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos por la amable invitacién de los colegas Luis Rene Guerrero Galvan y
Carlos Pelayo Moéller, es explicar la complejidad que presenta la reforma en
esta aparente contradiccion entre dos epistemologias juridicas distintas. Se
exploran las posibilidades que tiene la teoria de la cultura del control de David
Garland para analizar el caso mexicano.?

En el articulo se usa esta teoria para tratar de romper la distancia que
existe en la academia entre quienes explican la reforma constitucional desde
la nocion del derecho penal del enemigo y quienes se inspiran en la idea de
una renovada proteccion a los derechos humanos basado en la construccion
de un tus commune latinoamericano. Se parte del principio de que la moder-
nidad se vive distinta en cada lugar con su complejidad, lo que hace posible
que dos tendencias epistemologicas de pensar al delito tan diversas, efectiva-
mente convivan dentro del texto constitucional como resultado del proceso
de reforma en materia penal.

8 Garland, David, La cultura del control, crimen y orden social en la sociedad contempordnea, trad.
de Maximo Sozzo, Gedisa, 2005. Para el autor, Estados Unidos y el Reino Unido viven desde
los anos setenta un giro punitivo promovido por la instauracion de una cultura del control. Este
fenémeno es caracteristico de la modernidad tardia que viven esos paises.
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II. EL PROCESO DE REFORMA PENAL
EN LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
DE 1993 A LA FECHA

Sergio Garcia Ramirez y Olga Islas de Gonzalez Mariscal, dos grandes ju-
ristas mexicanos, son quienes mas tiempo han dedicado a estudiar la refor-
ma penal en México.? Dando seguimiento al trabajo de estos investigadores,
tanto de autoria propia como compilatorio, es posible situar la reforma penal
en México como un proceso que inicia en la década de los noventa, especifica-
mente con la reforma constitucional de 1993 y continda hasta la fecha, siendo
la reforma del 18 de junio de 2008 la mas relevante hasta el momento.
Anterior a 1993 se realizaron algunas reformas al texto constitucional,
pero ninguna de la importancia del cambio vivido a partir de esa fecha.
Por ejemplo en 1948 se adicioné al articulo 20 constitucional una fraccién
primera para dar posibilidad a libertad bajo fianza en delitos cuya media
aritmética fuera menor a cinco anos de prision, incrementandose el monto
maximo hasta $250,000.00 pesos para la fianza (en la redaccion original de
1917 el limite era de $10,000.00).1° En lo que parece el cambio mas rele-
vante de ese periodo, en 1965 se reformé el articulo 18 constitucional para
regular la prision preventiva y el sistema de readaptacion social orientando-
lo a la educacion y al trabajo, una medida caracteristica de un estado penal
de bienestar."! En 1977 volvié a modificarse el articulo 18 constitucional para
establecer la posibilidad del traslado internacional de reos para cumplir con

9 Gonzalez Mariscal, Olga Islas de y Garcia Ramirez, Sergio, hitp://www.juridicas.unam.
mx/invest/directorio/.

10 “Articulo tinico: Se reforma y adiciona la Fraccién I del articulo 20 constitucional para
quedar en los siguientes términos: Articulo 20. En todo juicio del orden criminal tendra el
acusado las siguientes garantias: I. Inmediatamente que lo solicite serd puesto en libertad bajo
fianza que fijara el juez tomando en cuenta las circunstancias personales y la gravedad del
delito que se le impute, siempre que dicho delito merezca ser castigado con pena cuyo término
medio aritmético no sea mayor de cinco afios de prision, y sin mas requisito que poner la suma
de dinero respectiva, a disposicion de la autoridad u otorgar caucién hipotecaria o personal
bastante para asegurarla, bajo la responsabilidad del juez para su aceptaciéon. En ningtn caso
la fianza o caucién sera mayor de 250,000.00 a no ser que se trate de un delito que represente
para su autor un beneficio econémico o cause a la victima un dafio patrimonial, pues en estos
casos la garantia serd, cuando menos, tres veces mayor al beneficio obtenido o al dafio ocasio-

nado”. Duario Oficial de la Federacion, jueves 2 de diciembre de 1948, p. 2.

""" Decreto que reforma y adiciona el articulo 18 constitucional publicado en el Diario

Oficial de la Federacion, 23 de febrero de 1965.
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sus condenas en sus paises de origen.'? En 1982 se modifico el articulo 22
para incluir los supuestos de enriquecimiento ilicito dentro de las excep-
ciones a la confiscacion de bienes entre las penas prohibidas.! En 1983 se
reformo el articulo 21 constitucional para reducir la sancién en caso de no
pago de multa por infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia
de quince dias a treinta y seis horas maximo.' En 1985 se modifico el articu-
lo 20 constitucional para establecer nuevos limites al monto de la caucién en
hasta cuatro aflos de salario minimo vigente y diferenciando entre delitos
intencionales y preterintencionales o imprudenciales para los casos que se
superase este limite.!

"Todos los cambios anteriores, pueden ubicarse dentro la nocién de un
Estado social de bienestar, aunque ninguna de las reformas anteriores se di-
rigi6 a cambiar el ntcleo del sistema penal mexicano; las mas trascendentes
como la de la modificacion al articulo 18 constitucional en 1965 para esta-
blecer el principio de readaptacion social, modificaron el nicleo del sistema
penitenciario mexicano, inspirados en las ideas del momento de conside-
rar al delincuente como un inadaptado social que mediante el trabajo y la
educacion podria ser readaptado a la sociedad. Los cambios vividos en el
sistema penal mexicano durante esos anos no alcanzaron la Constitucién
mas que en contadas ocasiones; la norma constitucional se mantuvo relati-
vamente estable entre su promulgacion en 1917 y las reformas del periodo
que se estudia en 1993.16

En 1993 se modificaron los articulos 16, 19, 20, y 119 de la Constitu-
ci6n.'” El ministro Juan Silva Meza sefial6é que:

La reforma constitucional de 1993 fue apresurada pues de un “plumazo” se
adaptaron a nuestro orden juridico instituciones que se antojaban ajenas a

12" Decreto por el que se adiciona un quinto parrafo al articulo 18 de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion, 4 de
febrero de 1977.

13 Decreto de reformas y adiciones al Titulo Cuarto que comprende los articulos 108 al
114; asi como los articulos 22, 73 fraccion VI base 4a., 74 fraccion V, 76 fraccion VII, 94,
97,127 y 134 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la
Federacion, 28 de diciembre de 1982, p. 3.

14 Decreto por el que se reforma el Articulo 21 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, Duario Oficial de la Federacion, 3 de febrero de 1983, p. 3.

15 Decreto por el que se reforma la fraccion I del articulo 20 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion, 14 de enero de 1985, p. 2.

16" En total los articulos 16 al 24 se modificaron diez ocasiones en el periodo.

17" Zamora Pierce, Jests, http://bibliojuridicas.unam.mx/libros/1/217/14.pdf .
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nuestra tradicion juridica; tal vez en la debida preparacion y, sobre todo, sin
el debido aquilatamiento de lo que ello implicaria.'®

La parte mas controvertida de la reforma fue la incursién del concepto
elementos del tipo en lugar del tradicional cuerpo del delito,'® la cual se plasmoé en
el articulo 19 constitucional, el 3 de septiembre de 1993, al sustituirse el tex-
to que a la letra decia: “...elementos que constituyen aquel, lugar, tiempo
y circunstancias de ejecucion y los datos que arroje la averiguacion previa
sobre el cuerpo del delito...”,2 por la frase: “...se deben de acreditar los
elementos del tipo penal...”.2! Al respecto, Enrique Diaz Aranda considera
que esta reforma

...no solo constituyé un paso mas hacia la consecucion del Estado social y
democratico de derecho, sino también supuso la adopcion de la estructura
del sistema finalista y posibilitd una interpretacion, incluso, conforme a los
postulados del sistema funcionalista.??

Siguiendo a Jests Zamora Pierce, la reforma al articulo 16 constitucio-
nal brind6 una explicaciéon mas detallada sobre los temas de orden de apre-
hension, flagrancia y caso urgente; caracterizandose porque se cambiaron
las reglas para girar la orden de aprehension al establecerse como requisito
indispensable la existencia de datos que acrediten los elementos que inte-
gran el tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado.?

Otro punto importante fue establecer que la autoridad que ejecute una
orden de aprechension, debe poner al inculpado a disposicion del juez sin
dilacién alguna y bajo su mas estricta responsabilidad, asimismo, para ca-
sos de flagrancia establecié que la autoridad inmediata que reciba a algin
inculpado, deberia a su vez ponerlo a la disposicion del Ministerio Pablico.
También estableci6 reglas para el caso urgente, fijando como requisitos la

18 Silva M. Juan, “Las Reformas penales de los tltimos cinco afios”, en Garcia Ramirez,
Sergio e Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, (coords.), Las reformas penales de los dltimos afios en
México (1995-2000), Primeras Jornadas sobre Justicia Penal, Administracion de Justicia en Mate-
ria Penal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, p. 224.

19" Ibidem, p. 225.

20" Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, (en linea), consul-
tada el 24 de septiembre de 2014, Aitp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/ CPEUM _
orig_05feb1917 _ima.pdf.

21 Diario Oficial de la Federacién, 3 de septiembre de 1993, p. 51.

22 Diaz Aranda, Enrique, Derecho penal parte general (conceplos, principios y fundamentos del derecho
penal mexicano conforme a la teoria de delito funcionalista social), México, Porraa, 2003, pp. 18 y 421.

23 Zamora-Pierce, Jests, La reforma de las garantias procesales penales, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 1994, p. 246.
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necesidad de que hubiera un riesgo fundado de que el indiciado pudiera
sustraerse a la accion de la justicia; que se tratara de delito grave; que el Mi-
nisterio Piblico no pudiera solicitarla a la autoridad judicial por hora, lugar
o circunstancia, y ademas que solamente pueda hacerlo ¢l y no cualquier
autoridad administrativa. Se instituy6 el control inmediato de legalidad de
la detencion por el juez en casos de urgencia y flagrancia. Se determin6 que
el plazo legal de la detenciéon ante el Ministerio Pablico no se prolongara
mas alla de cuarenta y ocho horas, con la excepcion de la delincuencia or-
ganizada en donde se permitia la duplicidad del plazo. En dicho precepto
legal, no se abordaron

las molestias legitimas ni los cateos, se traté de temas acerca del régimen de
privacién cautelar de la libertad, asi dicho articulo introdujo cuestiones que
tenian como objetivo aclarar su contenido, sin embargo, el legislador plasmo
cuestiones de fondo.?*

En el articulo 19 constitucional se prohibi6 la prolongacion de la deten-
c16n en perjuicio del inculpado mas alla del término constitucional, reforma
que se reduce:

...esenclalmente, a un mejoramiento técnico en la ubicacion de disposicio-
nes antes emplazados en el articulo 107, y a modificaciones innecesarias y en
alguna medida perturbadoras acerca de los elementos de fondo del auto de
formal prisién.?

Después, el 31 de diciembre de 1994, se reformé el articulo 21 de la
Constitucion suprimiendo “...el monopolio en el ejercicio de la accién pe-
nal...”% concentrado en el Ministerio Pablico, al otorgar a los ciudadanos
la facultad de impugnar ante la autoridad jurisdiccional, las resoluciones de
no ejercicio de la accion y el desistimiento de la accién. Modificacién que
en opiniéon del ministro Juan Silva Meza:

Esta reforma penal, dio por resultado el que en apariencia se dificultara téc-
nicamente la actividad ministerial y con ello se incrementa la carga de trabajo
para la representacion social, ademas de que en cierto modo se propiciara
impunidad.?’

2+ (fr. Garcia Ramirez, Sergio, 2a. ed., México, Porrta, pp. 7, 8 y 467.
5 Ibidem, p. 42.

26 Ihidem, p. 453.

7 Silva M., Juan, op. cit., nota 18, p. 225.

N
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A partir del 3 de julio de 1996 el cambio constitucional en la materia
penal contintia profundo y acelerado. Olga Islas escribia en 1996, que:

...En los tltimos afios se ha pretendido solucionar todos los problemas que
padecemos a través de reformas legales que abarcan hasta la Constitucion.
Parece que hemos llegado a la conviceion de que las normas juridicas son la
panacea que resolverd todos los problemas que padecemos.?®

Para la autora la reforma constitucional se realizo con el proposito de
dar el marco constitucional adecuado para la instauraciéon de una legisla-
cién contra la delincuencia organizada. La reforma se hizo a los articulos
16, 20 fraccion Iy pentltimo parrafo, 21, 22 y 73 fraccion XXI de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.?’

En el articulo 16 constitucional se determiné que las comunicaciones
privadas son inviolables y la intervencion corresponde a la autoridad judi-
cial federal a peticiéon del Ministerio Publico federal, prohibiendo la inter-
vencion en materias electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral y administrati-
va; sufriendo dicha modificaciéon al tener como antecedente:

...Ja intervencién de las comunicaciones privadas que surgio a fines de 1995,
con motivo de una iniciativa de Ley Federal contra la Delincuencia Organi-
zada que proponia que se permitiera al Ministerio Pablico la intervenciéon de
las comunicaciones telefonicas, radiotelefonicas, el acceso a bancos y sistemas
informaticos, computacionales o similares, conectados a los sistemas telefo-
nicos o la colocacién secreta de medios de escucha en domicilios videogra-
baciones en algtn lugar privado, es asi que el texto agregado al articulo 16

28 Tslas de Gonzalez Mariscal, Olga, “Reformas a la Constitucién y al Cédigo Penal de
1996” en Reforma constitucional y penal de 1996, México, UNAM-PGJDE, 1997, p. 91.

29 “Esto, con toda nitidez, quiere decir que la reforma constitucional se hizo con todo
el proposito preciso de facilitar la operatividad de la futura ley contra la delincuencia orga-
nizada, es decir, del naciente sistema penal paralelo, certeramente bautizado por el doctor
Sergio Garcia Ramirez como “el bebé de Rosemary” , bebé que, ante los obstaculos cons-
titucionales, no se amedrenta, sino que, cuidadoso de no pisarlos, los hace a un lado. Esto
quiere decir que con plena conciencia de que la nueva legislacion penal vulneraria derechos
fundamentales de los mexicanos, el proposito creador del nuevo sistema penal no se freno,
sino que, para evitar el calificativo de inconstitucionalidad, se procedi6é a modificar los prin-
cipios constitucionales para cancelar los obstaculos. En otra época, cuando alguna reforma
iba mas alla de los postulados constitucionales, el solo senalamiento de la desviacién ponia
en entredicho la reforma y se optaba por la constitucionalidad. Ahora no hay barreras. Con
toda naturalidad se reforman y limitan las garantias™. Idem.
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constitucional, se refiere al derecho de mantener las comunicaciones privadas
fuera de conocimiento de terceros.3°

Por lo que hace al articulo 20 se elimin6 la media de cinco afios para
la libertad bajo caucién para establecer como limite los delitos graves, las
unicas excepciones serian cuando el inculpado hubiera sido condenado an-
teriormente por un delito grave o porque el Ministerio Pablico contara con
elementos que supusieran un riesgo para el ofendido o para la sociedad.

En el articulo 21 se determiné que la persecucion de delitos corresponde
al Ministerio Pablico con apoyo de la policia, no especificandose “...el cuer-
po policiaco con el que se deberd auxiliar el Ministerio Pablico, ya que el
articulo indeterminado ‘una’ remite a cualesquiera de las policias existentes
e incluso a las que todavia no existen”.*! Un cambio relevante fue contem-
plado en el articulo 22 constitucional, al estipularse que no se considerara
confiscacion al decomiso de bienes propiedad de los sentenciados por el de-
lito de delincuencia organizada, imponiendo incluso la carga de la prueba
respecto a la procedencia legitima de sus bienes, para que no entren dichos
bienes en la hipotesis sefalada.

En el articulo 73, fraccion XXI, se otorgd al Congreso de la Unién la fa-
cultad de expedir leyes tendientes a “...establecer los delitos y las faltas contra
la Federacion y fijar los castigos que por cllos deban imponerse...”,?? texto
que repercutié en las reformas al Codigo Penal, tanto en la parte general
como en la especial, y se enfatiz6 en la penalizaciéon del robo y el secuestro.
Esto lo ejemplifica Olga Islas de la siguiente forma:

Las punibilidades son excesivas. Si pensamos en un robo de un vehiculo con
valor de mas de 500 veces el salario, cuya pena es de cuatro a diez anos de
prision, y el sujeto vende un faro, se le va a aplicar de cinco a quince anos por
la venta del faro. La pena concreta podria ser de 25 anos de prision, mayor
que la de un homicidio o unas lesiones que dejan incapacidad permanente
para trabajar, o una violacion.?3

En fecha 8 de marzo de 1999 se reformaron los articulos 16, 19, 22 y
123, interesandonos para el presente analisis los tres primeros. El articulo

30 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio e Islas de Gonzalez Mariscal, Olga (coords.), La situacion
actual del sistema penal en Méxuco. .., cat., pp. 70y 71.

31 Instituto de Investigaciones Juridicas, Reforma Constitucional y penal de 1996, México,
1996, pp. 56 y 192.

32 Diario Oficial de la Federacién, 3 de julio de 1996, p. 13.

33 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio e Islas de Gonzdlez Mariscal, Olga (coord.), La situacion
actual del sistema penal en Méxuco. .., cit., p. 104.
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16 constitucional fue reformado en el segundo parrafo, estableciendo de
nueva cuenta que para poder librar orden de aprehension se debia acreditar
el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, en contra-
posicion a la acreditacion del tipo penal plasmado en la reforma de 1993.
El articulo 19 constitucional determiné requisitos sobre la emision del auto
constitucional en el procedimiento penal, al establecer que se debe acreditar
el cuerpo del delito (antes tipo penal) ya que se consideraba que “...dicho
estandar se estimaba exageradamente elevado y dificultaba el libramiento
de tales 6rdenes...” 3* asimismo, se estipul6 su duplicidad a peticion del reo.
El articulo 22 constitucional estableci6 la obligacion de la autoridad judicial
de resolver la aplicacion a favor del Estado de los bienes asegurados, con
motivo de una investigaciébn o proceso que se sigan con motivo de delin-
cuencia organizada.

El 21 de septiembre de 2000 se reformo el articulo 20 de la Constitu-
cion, estableciendo la protecciéon de los derechos de los menores y victimas
para no ser careados dentro del proceso penal con el acusado y “...se pre-
sentan dos apartados: a) garantias del inculpado y ) garantias de la victima
u ofendido del delito.”%

El 20 de junio de 2003, toco el turno del articulo 21 al establecer el re-
conocimiento formal que México hizo de la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional, al instituirse que el “...Ejecutivo Federal podra, con la apro-
bacion del Senado en cada caso, reconocer la jurisdicciéon de la Corte Penal
Internacional” .36

El 9 de diciembre del mismo ano, en el articulo 22, se prohibi6 la pena
de muerte en atencién a los tratados internacionales en que México es par-
te. Y el 12 de diciembre el articulo 18 se reformo en lo relativo a los menores
de edad que infringen la ley penal, al establecerse la puesta en marcha de
un sistema integral de justicia penal para adolescentes por parte de la fede-
racion, los estados y el Distrito Federal.

Estas reformas son el antecedente de lo que podemos llamar “la madre
de todas las reformas penales” del 18 de junio de 2008. En ésta se modifi-
caron los principios procesales del sistema penal mexicano, introduciéndose
como coordenadas centrales la acusatoriedad y la oralidad. Se cre6 un nue-
vo apartado A al articulo 20 constitucional, incluyendo los nuevos princi-
pios de contradiccion, concentracion, inmediacion y publicidad. Se ordend

3+ Carbonell, Miguel, Bases constitucionales de la reforma penal, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2010, p. 32.

35 Barragan Salvatierra, Carlos, Derecho procesal penal, 3a. ed., México, McGraw-Hill,
2009, pp. 326 y 831.

36 Diario Oficial de la Federacién, 20 de junio de 2005.
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la creacion de defensorias publicas en cada una de las treinta y dos entida-
des del pais que estuvieran a cargo de la defensa adecuada. Ademas de estas
reformas, excepciones como el arraigo domiciliario, la prision preventiva o
la duplicidad de términos se establecieron en el ambito constitucional, aun-
que desde hace tiempo funcionaban en la practica.

En relaciéon con esta reforma, Héctor Fix-Fierro manifiesta que se plan-
tean grandes desafios en los que:

...]a seguridad publica, la prevencion, la persecucion y la procuracion de
justicia se armonizan a los parametros constitucionales con horizontes tem-
porales, precisos a culminar en 2016. Asi la publicidad, contradiccion, conti-
nuidad e inmediacion, junto a la metodologia de audiencias orales y posibles
expedientes electronicos deberan asimilarse en el nuevo sistema penal para la
democracia en desarrollo.%”

III. EXPLICACIONES AL CONTENIDO EPISTEMOLOGICO
DE LA REFORMA PENAL EN MEXICO

El proceso de reforma penal en México ha sido tradicionalmente explicado
mediante dos epistemologias. La primera de ellas refiere a la constituciona-
lizacion de un derecho penal del enemigo en el ambito constitucional que
tiene su referente mas importante en la creacion de un sistema procesal penal
contra la delincuencia organizada paralelo al régimen ordinario. La segunda
pone mayor atencion al sistema penal ordinario considerando que, sin obviar
la existencia de un sistema procesal penal para la delincuencia organizada, la
centralidad de las reformas ha fortalecido la protecciéon de los derechos huma-
nos motivado por la integraciéon de México a la tendencia latinoamericana
de creacion de un paradigma regional en la materia.

1. Combate a la delincuencia organizada como derecho penal del enemigo

Este tipo de explicaciones cuenta como elemento distintivo la construc-
cion de un sistema alternativo para el combate a la delincuencia organiza-
da, que constitucionaliza un derecho penal del enemigo. Desde 1993 hasta

37 Valadez Diaz, Manuel, El juez mexicano ante el sistema penal acusatorio y oral, Serie Juicios
Orales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, pp. IX. Presentacion
de Héctor Fix-Fierro.
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las recientes reformas de 2008, se nota una vocacién constante en el Estado
por modificar reglas del proceso penal distinguiendo entre un régimen tra-
dicional procesal penal, para el delincuente comn, y un régimen especiali-
zado para el combate a la delincuencia organizada.

El seguimiento a este tipo de explicaciones se da desde la perspectiva del
“derecho penal del enemigo”, idea del autor Guinther Jakobs que tiene reso-
nancia en todo el mundo. El autor Jakobs explica que el derecho penal del
enemigo se diferencia del derecho penal del ciudadano, desde la perspectiva
del tratamiento que debe darse con base en el sujeto perseguido por la co-
misién de un acto delictivo.’® Sefiala el autor que mientras que el ciudadano
que comete un delito puede mediante el proceso penal ordinario pagar por
su falta y reintegrarse a la sociedad, el derecho penal del enemigo se enfo-
ca en perseguir y castigar a aquellos que cometen actividades delictivas y
que no se encuentran en capacidad de reinsertarse a la sociedad, sino que
por el contrario se constituyen como enemigos de ésta, ya que su intencion
principal es atentar en su contra y tratar de destruirla.’ Los ejemplos mas
conocidos y repetidos son el terrorismo (sobre todo en EE.UU., Reino Uni-
do y Espana después de los atentados en sus territorios durante la década
pasada) y la delincuencia organizada (Italia y el continente americano prin-
cipalmente); en la vision de Jakobs tanto terroristas como crimen organiza-
do ponen en peligro a la sociedad en su conjunto y no pueden ser tratados
como ciudadanos, sino que deben ser vistos como enemigos y por lo tanto
ser sujetos a un proceso penal que los trate con esa categoria.*

Dentro de los lectores de la obra de Jakobs hay una critica fuerte a su
obra, sobre todo al fortalecimiento de sus opiniones como reacciéon al dis-
curso antiterrorista norteamericano.* Para algunos de su mas asiduos disci-
pulos, el derecho penal del enemigo no puede constituirse como una féormula
ordinaria del derecho penal, es decir, no podria pensarse en la permanen-
cia de una serie de reglas como las que contempla el derecho penal del
enemigo de ordinario. En todo caso, deberia ser tratado como un régimen
excepcional y ocupar ese lugar dentro del derecho constitucional, es decir,
ser utilizado sélo en ciertos supuestos de cesacion de derechos y sus garan-
tias, con un procedimiento expreso de aprobacion, limitado en espacio y
tiempo. La permanencia de un derecho penal del enemigo, a la par de un
derecho penal del ciudadano seria por si mismo un desatino.

3 Giinther, Jakobs y Cancio M. Manuel, op. cit., nota. 3, pp. 22-25.

39" Ibidem, pp. 47-50.

40" Ibidem, pp. 52-55.

#1' Luhmann, Niklas, Sistemas sociales, lineamientos para una teoria general, trad. de Javier To-
rres Nafarrete, México, Universidad Iberoamericana, 1991.
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El derecho penal del enemigo y su critica interna como “régimen ex-
cepcional” influyen en gran parte de las opiniones de los académicos que
revisan la reforma constitucional mexicana.*? Se argumenta que el proble-
ma de la delincuencia organizada en México, en especial de los carteles de
drogas y las bandas de secuestros alcanza dimensiones tan grandes e invade
las zonas mas profundas de la sociedad, que es deseable tener un régimen
ordinario de combate a la delincuencia organizada que incluya la existencia
de una serie de disposiciones procedimentales especiales para su combate;
este discurso ha sido especialmente relevante desde 2008.# La argumenta-
cion a favor de este tipo de regulacion se respalda en las altas cifras de inci-
dencia delictiva que existen en México.** Sin embargo, en muchas ocasiones
se emplea como argumento de autoridad mas que como respaldo empirico,
porque no se encuentran razonamientos que hagan efectivamente valida la
idea de que la creacion de un derecho penal del enemigo en la Constitucion
mexicana sea la solucion mas indicada para el combate a la delincuencia,
sino que se toma como un hecho indiscutible.

También es posible encontrar Voces criticas al respecto, que si bien par-
ten desde una metodologia del derecho penal del enemigo, se distancian de
la validacion que hace Jakobs de la existencia de la misma. La critica mayor
que puede realizarse al proceso de reforma penal en México es que una se-
rie de reglas correspondientes a un régimen excepcional alcancen la regula-
ridad de la vida constitucional, instaurando un derecho penal del enemigo
de ordinario. Para estos criticos la existencia de un régimen procesal penal
ordinario en normas constitucionales se convierte en una legislacion abier-
tamente violatoria de derechos humanos.*

2. Ordenacion garantista del sistema penal mexicano
con el tus commune latinoamericano de derechos humanos

La otra perspectiva comtn para observar en las reformas es el acerca-
miento del derecho penal a un régimen de normas constitucionales fuertes

42 Garcia Ramirez. Sergio, “La reforma procesal penal en la Constitucién Mexicana”,
en Astudillo, César y Carpizo, Jorge (coords.), Constitucionalismo. Dos siglos de su nacimiento en
América Latina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013.

4 Camara de Diputados, Diario de debates, LX Legislatura, http://cronica.diputados.gob.mx/
DDebates/60/3er/1P/Ord/sep/00L60ASPI07. himl.

# Secretariado Ejecutivo del Sistema de Seguridad Publica, Cifras de incidencia de-
lictiva 1997-2014. hitp://www.secretariadogjecutivosnsp.gob.mx./work/models/ Secretariado Ejecutivo/
Resource/1/1/cifras_publicacion_juliol 4.pdf.

45 En particular el tema del arraigo ha generado preocupacion.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4093
370 ALBERTO ABAD SUAREZ AVILA

que, en el proceso ordinario, protegen los derechos en el marco de un ws
commune latinoamericano de derechos humanos. Para los autores que privi-
legian esta vision, la reforma penal en México fortalece los derechos huma-
nos en México, en especifico si se observa la reforma de 2008 en relacion
con las reformas en materia de derechos humanos de 2011, que la insertan
en un nuevo paradigma regional de su proteccion.

Este tipo de explicaciones observa que el combate a la delincuencia or-
ganizada solamente ocupa una minima, infima porciéon de la actividad es-
tatal en materia penal. Asi que haciendo un analisis utilitario del proceso de
reformas, reconocen que mientras que para un porcentaje muy bajo de los
procesos se han constitucionalizado una serie de violaciones a los derechos
humanos con la instauraciéon de un régimen ordinario de derecho penal del
enemigo, para la gran mayoria de los casos que se atienden, en donde se
encuentran la mayor parte de las injusticias, las reformas brindan nuevas
oportunidades de un trato mas respetuoso de los derechos humanos funda-
do en una realineacion del proceso penal mexicano a los paradigmas de la
reforma penal que en afios anteriores sucedi6é en América Latina.*s

El problema que tiene este tipo de explicaciones es que tiende a exaltar
el cambio a un sistema procesal penal acusatorio como un gran cambio ga-
rantista, cuando la teoria de Luigi Ferrajoli no lo afirma asi y existen otras
teorias, como la de Darjan Damaska, que establecen que realmente en el
ambito de descripcién procesal normativa no existe tanta diferencia entre
un sistema y otro en la proteccion de derechos humanos.*

De cualquier forma lo importante por anotar, ya que el éxito o fracaso
de la implantacién de la reforma no podria ser tema de este articulo, es que
la pretendida calificacion del cambio a un sistema procesal penal acusatorio
y oral no tiene un sustento teodrico fuerte que la ubique como un cambio
garantista, sino que se le da por quienes confian en que un nuevo sistema
procesal penal permita mejorar las condiciones actuales de la justicia mexi-
cana alineado a los paradigmas de la reforma penal en América Latina. Por
supuesto, a tan poco tiempo de instauracion y funcionamiento del sistema

46 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretaciéon conforme y control difuso de conven-
cionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Carbonell, Miguel y Salazar,
Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011.

47 La experiencia comparada con los paises que tienen un sistema penal acusatorio des-
de hace tiempo, muestra que, sin equilibrio entre las partes, se corre el riesgo de mayores
injusticias en contra del acusado debido a que la intervencién del juez es menor. La apertura
a los medios alternativos de soluciéon de controversias también muestra que, sin una defensa
adecuada, el acusado tiene mayores probabilidades de obtener una sentencia que lo perjudi-
ca incluso por hechos que no cometié.
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en los estados que lo han adoptado, carece un sustento empirico soélido.
Como en tantas otras reformas, el éxito que pueda tener el sistema procesal
penal acusatorio depende del impulso real a su puesta en marcha tanto por
autoridades como por los ciudadanos; no es una cuestiéon que depende del
cambio normativo y no hay sustento teoérico de que la adopcién de un siste-
ma procesal penal acusatorio sea por si mismo un cambio garantista, como
se ha repetido en varias ocasiones.

Por otra parte, la descripcion de un sistema procesal penal acusatorio y
oral como garantista per se, sigue careciendo de un fundamento teérico solido.
Pareciera ser que en estas descripciones hay mas optimismo que analisis pro-
fundo. Si bien el deseo general es que la instauracion del sistema procesal pe-
nal acusatorio y oral sea una respuesta positiva a tantos problemas de justicia
social y eficacia institucional que enfrentan los operadores juridicos, no puede
justificarse el cambio de sistema procesal como garantista por si mismo.

En donde pueden encontrarse mas respuestas favorables a la idea de
una mejor proteccién en la reforma penal es en el movimiento regional a fa-
vor de los derechos humanos que ha generado lo que se llama un zus commune
latinoamericano. La idea de wus commune puede pensarse como el surgimien-
to de una proteccion regional a los derechos humanos en América Latina
desde los instrumentos regionales como la Convencién Americana sobre
los Derechos Humanos y los organismos regionales como la Comisién y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y el dialogo jurisprudencial
que se establece a partir de ésta.

En América Latina, a partir de la vuelta a la democracia de los pai-
ses de la region en los anos noventa se redactaron nuevas Constituciones
o se reformaron las vigentes con nuevos catalogos de derechos humanos y
se constitucionalizaron los documentos regionales protectores de derechos
humanos. Ademas de esto, varias naciones adoptaron cambios a su sistema
jurisdiccional penal para transitar hacia un paradigma acusatorio y oral.
Como se ha mencionado antes, el solo cambio hacia un sistema procesal
acusatorio y oral no significa en si una mayor proteccion de derechos hu-
manos, pero el esfuerzo y los recursos dedicados a mejorar el sistema si que
lo pueden hacer.

El trabajo conjunto de la region, en particular el didlogo jurispruden-
cial entre los organismos regionales de proteccion de los derechos humanos
y los tribunales nacionales y legislaciones, ejemplifican el fortalecimiento
de la idea de la proteccion de los derechos humanos. Una idea que se ha
encontrado de frente con la de derecho penal del enemigo y que genera un
clima de tension. Algunos autores incluso destacan las tensiones que se ge-
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neran entre el crecimiento de la punitividad en la region y el avance de la
democracia.*®

La reforma penal explicada como un cambio garantista depende mu-
cho de la experiencia regional para poder considerarse seriamente, ante la
falta de fundamentos tedricos que afirman que un sistema procesal acusato-
rio y oral resulta mas garantista que un sistema inquisitivo. En cambio la
idea del us commune latinoamericano si contribuye a la nocién de que parte
de la reforma penal se ha guiado por principios garantistas porque la inserta
en un movimiento regional a favor de los derechos humanos que escapa solo
del tema penal y es una reaccién mas compleja hacia el proceso democrati-
zador en América Latina.*

IV. CONDICIONES TEORICAS PARA UNA EXPLICACION
SOCIOJURIDICA DESDE LA “CULTURA DEL CONTROL”

Queda por ver qué puede aportar la sociologia juridica a este debate, que por
mucho ha sido bastante menor en México que lo que se ha dicho en la dog-
matica penal. En principio, lo mas relevante que puede hacerse es acercar las
condiciones tedricas, normativas y contextuales que resulten mas ttiles para
Iniciar esta discusion.

En la sociologia juridica se ha hablado desde hace algunos anos del giro
punitivo en las sociedades modernas. Este giro punitivo lo describe David Gar-
land como un fenémeno que se presenta en las sociedades modernas tardias
de los anos setenta hasta ahora. Utilizando los ejemplos de Estados Unidos
y de Inglaterra, el autor explica como las sociedades norteamericana e in-
glesa contemporanea se caracterizan por un impulso mayor a las funciones
punitivas del Estado, hacia la masificacion de las prisiones y en general ha-
cia aprobar legislaciones mas estrictas de combate a la delincuencia, todo
provocado por lo que nombra la cultura del control.>

Para este autor la cultura del control es un fenémeno por demas inte-
resante de la modernidad tardia. En EE.UU. e Inglaterra, hasta los anos
sesenta del siglo XX, existi6 la nocién de que el delito era producido por
personas trastornadas sicolégicamente o por personas expuestas a ambien-
tes nocivos que habian trastornado su conducta; en cualquiera de los dos ca-

48 Wodrow Wilson International Center of Scholars, Latin American Program, http://
www.wilsoncenter.org/sites/default/files/Seguridad %o 2 0y %0 2 0 Populismo %o 2 0 Punitivo %62 Oen % 20
America®%20Latina.pdf.

49 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 46.

50 Garland, David, op. cit., nota 8.
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sos, la responsabilidad de la sociedad era intentar rehabilitar a estos sujetos
para que pudieran superar esos trastornos que los habian orientado hacia
actividades delictivas. Este autor relata como el paradigma de la rehabilita-
ci6n, caracteristico de un estado de bienestar penal, sufrié una crisis importante
en los anos sesenta cuando se agoto ante las criticas de sectores liberales que
protestaban por el tipo de tratamientos violatorios de derechos humanos al
que eran sujetas las personas en rehabilitacion y por las criticas de sectores
conservadores que observaban que el proceso de rehabilitacién no rendia
los frutos necesarios y por lo tanto el delincuente volvia a las calles sin re-
habilitarse; la crisis del paradigma de estado de bienestar penal hizo que se pri-
vilegie la historica nociéon de castigo, contradiciendo el desarrollo que en la
materia se tuvo en el altimo siglo.”!

Para David Garland la coincidencia de la critica desde ambos polos
ideolégicos dio como resultado el fin del estado penal de bienestar y abrid paso
ala conformacion de la cultura del control. La cual se caracteriza por olvidarse
de la nocién de que la sociedad tenga responsabilidad en la rehabilitacion
del delincuente y busca mas bien su castigo y en Gltimo momento su erra-
dicacién; sus elementos mas importantes son la presencia permanente del
miedo a la delincuencia, la necesidad de protegerse en todo momento y el
endurecimiento cada vez mayor de leyes contra el crimen y en general ma-
yor presencia del tema. Garland sefiala que contrario a la nocién de que
esto sea una agenda conservadora o de los partidos politicos, en realidad es
una cuestion extendida en la sociedad actual norteamericana e inglesa, un
rasgo de la modernidad tardia.>?

Esas sociedades modernas tardias tienen una reacciéon superlativa al cri-
men alentada por el miedo y la ansiedad que les genera. Ademas, se con-
vierte en un tema capitalizable por los politicos porque perciben que ella
genera una buena respuesta a su labor en la sociedad, muy limitada por la
reduccién del tamafio del Estado, por las condiciones puestas por la econo-
mia de mercado. Las causas que da Garland para que aparezca esta cultura
del control se encuentran en la forma de produccion actual de las sociedades:
el capitalismo en su fase més reciente, el intercambio de mercado, la par-
ticipacion de la mujer en el mercado laboral, la urbanizacion y suburbani-
zacion en la nueva ecologia social, la creciente separacion entre el ambito
laboral y doméstico, la television y los medios de comunicacion masiva.

El trabajo de Garland es objeto de muchas criticas, pero también es una
referencia obligada en el ambito de la sociologia juridica para explicar mu-

51 Ibidem, pp. 81-89.
52 Ibidem, pp. 313-320.
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chos de los acontecimientos que vivimos. El autor hizo su estudio respecto
a las sociedades inglesa y norteamericana estableciendo que se limitaria a
estas realidades, excusandose de los alcances que su estudio pudiera tener
en otras latitudes. Algunos autores lo usan para el contexto latinoamericano
y otros han manifestado su imposibilidad para hacerlo.>® Mas alla de estas
discusiones es necesario resaltar algunos conceptos que la idea de cultura de
control contiene que resultan aplicables a la realidad mexicana.

El primero de ellos es plantear la posibilidad de que en México exista
un giro punitivo, es decir, una tendencia a aumentar el castigo, la presencia del
delito en el discurso publico y en general mayor interés por temas penales.
La impresion al respecto es que debe darse una respuesta afirmativa, por lo
menos en principio. Como se observa en la seccién 1 de este trabajo las po-
cas reformas constitucionales previas a 1993 fueron orientadas a mejorar las
condiciones de los procesados o sujetos a una sancion, la mas importante la
que puso la rehabilitacion via la educacion y el trabajo en el centro del siste-
ma penitenciario mexicano. A partir de 1993 se observa un endurecimien-
to en la redacciéon de normas constitucionales hacia una mayor funcién
punitiva del Estado, en particular contra la delincuencia organizada, pero
también una alineacion del sistema mexicano con los paradigmas regionales
de protecciéon de derechos humanos. Si bien, el estudio se limita sélo a la
reforma penal en el ambito constitucional, la cantidad de reformas a leyes
federales y estatales, asi como las politicas publicas y los recursos humanos
y financieros invertidos muestran que algo como un giro punitivo sucede en
México desde la década de los noventa.

Lo siguiente para observar en la teoria de Garland es si podria atri-
buirse el giro punitivo a algo tal como la existencia de una cultura de control en
la modernidad tardia mexicana. Este es un debate mayor que requiere un
trabajo mas fino. Posiblemente en este aspecto se darian las mas grandes
divergencias si el tema prende en la academia. Pero antes de entrar a la
cuestion de que la cultura de control pueda explicar el giro punitivo observado
en el proceso de reforma penal en México, es bueno presentar algunas de
las posibles explicaciones alternas.

La respuesta mas inmediata al giro punitivo se encuentra en el incre-
mento de las tasas delictivas. Es decir, ¢tendria sentido discutir siquiera la
necesidad de dar una explicacién al incremento de la funcién punitiva del
Estado frente a las alarmantes cifras delictivas que se manejan? Para la ma-
yoria de los autores, ¢l problema de la criminalidad en México es tan alto

3 Entre otros, Matthews, Roger, profesor de Criminologia de la Universidad de Kent,
Reino Unido.
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que justificaria por si mismo la reforma penal. Quienes defienden la existen-
cia de un derecho penal del enemigo ordinario en la Constitucion Politica,
muestran las tasas delictivas como razon suficiente para un incremento en la
funcién punitiva tan amplio que permite la violacion de derechos humanos
en el ambito constitucional. Pero gesto en realidad es asi? (Una criminali-
dad alta justifica por si misma el incremento en la punitividad? Aunque la
respuesta al giro punitivo parece automatica, el proceso es mas sutil y podria
acercarse a lo que senala Garland.

El giro punitivo como respuesta automatica al incremento en las tasas
delictivas no es tan automatico como parece. Si se le pregunta a la gente
en México, muchos estaran de acuerdo con sanciones mayores y disminu-
ciéon de garantia de derechos humanos como estrategia de combate a la
delincuencia, pero muchos otros diran que el incremento es una respuesta a
cuestiones econémicas, socioeconoémicas o culturales que podrian combatir-
se de otra forma, mas que con la instauracion de un sistema penal violatorio
de derechos humanos.’* Otros incluso pensaran que mayores sanciones solo
serviran para que para que la sociedad siga lastimando a uno de sus sectores
mas desprotegidos. Y otros mas seran incluso escépticos de que los indices
de criminalidad que se presentan sean tales (;como saberlo en un pais en el
que el delito no se denuncia?) o incluso que ése es un problema que no les
afecta a ellos (sino a otras clases sociales o regiones del pais) o que atn cuan-
do les afecte, los funcionarios solamente protegen a las clases favorecidas y
no buscaran protegerlos a ellos del delito.

Si bien todo esto requiere de sustento empirico para tomarlo como
base, es posible sugerir que el giro punitivo no es una respuesta automatica en
la sociedad, sino que su presencia se debe a factores culturales desde donde
se plantea, asi que de la teoria de Garland por lo menos podriamos tomar
la nocién de que existe algo cultural que genera como respuesta un incre-
mento en la actividad punitiva del Estado, y también que la diversidad de
respuestas que pueden darse a la cuestion, muestra también una diversidad
cultural e ideolégica como respuesta al incremento delictivo.

El giro punitivo que se vive en México es un fenémeno que no es aisla-
do de nuestro pais, sino que compartimos con varias realidades en América
Latina y, ademas, que se presenta al mismo tiempo que otro tipo de eventos
como la democratizacion de la politica y la liberalizacion de la economia.
El tema de la democratizacion es relevante y lo han analizado diversos au-
tores. Para éstos el rasgo mas relevante que tiene el giro punitivo en América
Latina es que coincide con la democratizacion de la region. Ellos observan

5 Moreno H. Moisés, op. cit., nota 6, pp. 165-167.
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que el incremento en la funcién punitiva estatal es un medio de alejar de los
procesos de toma de decisiones a algunos de los sectores que nunca han par-
ticipado, pero podrian comenzar a participar, como estrategia de quienes
hasta el momento fueron poseedores de la capacidad de tomar decisiones.

Asi entonces, esta teoria pondria en juego la idea de que mientras ma-
yores derechos politicos tenga una sociedad en general, mayor seria también
la tendencia a tener una hiperpunitividad estatal sustentada en la necesidad
de reducir la participacion politica de cierto tipo de sujetos. Estos autores
negarian la posibilidad de que exista una “cultura de control” en América
Latina, por ser su contexto diferente al de EE.UU. e Inglaterra, sino que mas
bien se han importado politicas publicas de combate al crimen desde Estados
Unidos como una reaccion de las jerarquias latinoamericanas a conservar el
control de la toma de decisiones en un contexto democratizador.

Otra que vale la pena analizar estd relacionada justamente con la im-
portacion de politicas publicas de combate al crimen. Se ha repetido en
muchas ocasiones que muchas de las politicas piablicas que se establecen
en Estados Unidos repercuten en América Latina. Mucho de lo que aqui
se hace se relaciona de alguna manera con los intereses y politica exterior
norteamericana. En el caso de la reforma penal, tanto en el combate al
crimen organizado como en la transformacion a un sistema procesal pe-
nal acusatorio, el dialogo entre los tomadores de decision mexicana con los
norteamericanos ha sido intenso y se han recibido recursos financieros y en
especie para su puesta en marcha. Ademas, el Plan Mérida estableci6 for-
mas de coordinacién regional para el combate a la delincuencia organizada
que dan la posibilidad de una participacién norteamericana en la toma de
decisiones mucho mas intensa.

No es dificil encontrar voces que sefialan que la reforma penal responde
a los intereses del pais vecino norteamericano y que en este proceso México
tiene una funcién menor como una simple ficha de un tablero de ajedrez
internacional. Ademas de todo lo anterior, el proceso de integraciéon eco-
némica iniciado en los noventa con los Estados Unidos y Canadd hace que
se incrementen las conjeturas de que es la mano directa norteamericana la
que dirige los procesos de reforma penal en México, por la coincidencia
en tiempo y espacio del giro punitivo con la integracion de México al blo-
que norteamericano. Estas opiniones observan el proceso de reforma penal
como una mas de las reformas estructurales que ha vivido México en su
proceso de integracion.

Como toda opinién que cuenta con un buen nimero de suscriptores,
éste es un elemento importante que debe tomarse en cuenta para el analisis
de la reforma penal, pero que deberia tomarse con mucha mayor cautela de

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4093
LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA PENAL EN MEXICO... 377

la que normalmente se expresa. Ya analizando otro tipo de procesos de refor-
ma constitucional, destacados juristas han manifestado la importancia que
tiene el proceso de integracion y globalizacién de México, pero también la
importancia que guarda el contexto interno en todo esto. iSeria posible que
México adoptard por fuerza las decisiones impuestas desde Washington sin
un proceso interno de adopcion cultural que estuviera de acuerdo con ellas?
Pareciera practicamente imposible que solamente los argumentos de auto-
ridad funcionaran para el caso, sosteniendo que la complejidad interna que
se observa es un elemento relevante para estudiar esto.

Otro tema, relacionado estrechamente con la relaciéon binacional en-
tre Estados Unidos y México, que puede esgrimirse en esta discusion, es el
cambio de modelo econémico hacia la adopcién de un sistema capitalista.
A partir de los afios ochenta la economia mexicana se ha integrado paulati-
namente a un sistema capitalista, lo que ha requerido una serie de reformas
estructurales importantes como la reducciéon del Estado y la reorientacion
del gasto ptblico. Sobre el asunto si hay mucho que decir. El cambio de pa-
radigma de un Estado de bienestar a un Estado reducido tiene una gran re-
percusion en las expectativas del Estado mismo. Un Estado grande y fuerte
que puede disponer de presupuestos amplios para incidir en distintas capas
de la sociedad se sustituye por un Estado limitado y vigilado que escaso de
recursos, tiene que pensar en la forma de distribuirlos mucho mas eficien-
temente.

Ademas de lo anterior, un Estado pequefio se enfrenta al agigantamiento
de otros sujetos como los poderes corporativos y medios electronicos que lo
condicionan en varios sentidos, no sélo nacionales, sino internacionalmente.
Mucho se ha investigado en México sobre el poder que tienen estos dos en
la toma de decisiones y, por ejemplo, el tema electoral. En distintos ambitos
se observa que el crecimiento de los poderes corporativos frente a la reduc-
cién estatal resulta en un limite para los Estados en la orientacién de sus
politicas publicas. Asi entonces, una opcion para la reforma penal hacia un
derecho penal del enemigo ordinario, puede responder a la poca capacidad
estatal de sostener una agenda de Estado de bienestar en cualquier ambito
incluido el penal, asi como al crecimiento de la participacion politica de secto-
res corporativos que limiten sus opciones de toma de politica publica.

Esta tltima explicacion puede ligarse de mejor manera con las explica-
ciones sobre el derecho penal del enemigo. Un Estado reducido, con pocas
opciones de actuar frente a los poderes corporativos, es posible que encuen-
tre en legislaciones penales mas estrictas la posibilidad de actuar que se le
han quitado por otros medios. Asi por ejemplo al lanzar una lucha contra
el crimen organizado, el Estado puede hacer uso de recursos y de su poder

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4093
378 ALBERTO ABAD SUAREZ AVILA

con la capacidad de un Estado fuerte, aunque sea para un fin mas reducido
que anteriormente. Ahora bien, el cambio hacia una economia capitalista
genera que el Estado no pueda decidir abiertamente quién es su enemigo,
sino que sus elecciones se mantengan bastante mas cerradas a cierto tipo
de individuos que pudiera pensarse que atentan contra la sociedad en su
conjunto como terroristas, delincuencia organizada o grupos subversivos.

En los casos norteamericano, espanol e inglés, estd bien documentado
que dicho enemigo ha sido en mas de una década el “terrorismo”. Para el
caso latinoamericano y mexicano especificamente el enemigo ha sido “la
delincuencia organizada” o los grupos subversivos armados. Asi entonces,
los Estados como el mexicano conservarian un poco del poder que gozaron
antes de la apertura a una economia de mercado para mantener su rele-
vancia dentro del sistema social. No hay que descartar que el crecimiento
de la punitividad en México se ha acompanado de voces que sefialan que
la seguridad publica es la actividad principal del Estado; el mismo derecho
penal del enemigo se sittia como una cuestion central del contrato social,
segun Jakobs.

La idea del giro punitivo como una reaccién a la integraciéon a la eco-
nomia de mercado en México coincide en muchos aspectos con la teoria
de “cultura del control” de Garland. Asi como Garland advierte que en
Estados Unidos y en Inglaterra en los anos sesenta se agot6é un Estado de
bienestar e inici6 un giro punitivo, lo mismo podemos sefialar del caso mexi-
cano en los noventa. De la misma forma que se incrementa la penetracion
cultural de la television y los medios masivos de comunicacion en esos paises
por las Gltimas cuatro décadas, México ha sufrido un fenémeno parecido. E
incluso en algunos temas como el trabajo femenino fuera de casa, el proceso
en México es mucho mas extenso y en ocasiones dramatico.> Pero entonces,
dpor qué ala par de la existencia de un derecho penal del enemigo, existe un
crecimiento del discurso garantista en la Constitucién?

Atn cuando la experiencia de la modernidad se vive distinta en los dis-
tintos lugares, como sefiala Boaventura de Sousa Santos, lo cierto es que la
globalizacion hace que algunas caracteristicas repercutan de forma similar
en distintos lugares, aunque su volumen y contexto sean diferentes. Podria-
mos pensar que la “cultura del control” sirva para generar una explicacién
adecuada al proceso de reforma penal en México, siempre y cuando guar-
demos las proporciones de los acontecimientos e incorporemos la compleji-
dad del contexto mexicano.

S1 asumimos que la teoria de la “cultura del control” puede servir para
elaborar una explicacion valida para el caso mexicano, me parece impor-

% Véase caso Campo algodonero.
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tante plantearnos el proceso mediante el cual dicha “cultura de control”
se instaura en la sociedad. Garland plantea que es mediante mecanismos
propios de la modernidad tardia que se hace, y que tiene su via mas efectiva
a partir de canalizar los sentimientos de ansiedad y miedo que genera la
percepcion sobre la delincuencia. En México las cifras de delincuencia son
altas, tanto por si mismas, como por el tratamiento mediatico que se hace de
ellas, como del discurso oficial al respecto. ;Generaria el mismo impacto en
la aprobacién de cambios constitucionales las tasas delincuenciales sin venir
acompaiiadas de las imagenes burdas y cruentas de la guerra contra el nar-
cotrafico que se presentan en television? ;Considerariamos los mexicanos
a la seguridad publica como uno de los principales problemas de la Nacion
sin que viéramos los retenes militares en las calles o camiones de encapu-
chados armados en las vias principales? La ansiedad y miedo que genera la
“cultura de control”, como dice Garland, son elementos de la modernidad
tardia. Pero esos elementos no son neutros, sino que pueden ser activados
por distintos medios, principalmente de comunicaciéon y con las politicas
anticriminales.

Ahora bien, ¢qué provoca que, a pesar de la fuerza y condiciones con-
textuales del discurso y el crecimiento de un derecho penal del enemigo de
ordinario, a la par exista un crecimiento de un discurso garantista favorable
a la proteccion de los derechos humanos? O, en otras palabras, ipor qué en
el proceso de reforma penal puede verse tanto una logica del derecho penal
del enemigo como de proteccion regional a los derechos humanos? En mi
opinion factores historicos, asi como una experiencia distinta de la moderni-
dad ayudan a responder por qué el derecho penal del enemigo no consigue
avanzar mas alla de los limites que actualmente le impone el crecimiento de
proteccion a los derechos humanos en México desde el contexto regional.
La forma en que se vive la experiencia de la modernidad es un punto im-
portante desde una visiéon cultural. La modernidad que vive México desde
los afios noventa es una modernidad de la desigualdad, en donde son muy
pocos quienes se han beneficiado de ella y la gran mayoria que no lo ha he-
cho. Siendo, como se interpreta del discurso de Garland, que la cultura de
control es una cuestiéon de debate entre las clases medias de las naciones, es
posible observar que la clase media en México ha vivido un proceso amplio
de reduccion que le quita mucha fuerza en el debate ptblico y que sin duda,
a pesar de que el discurso de la cultura del control tiene eco en este nivel, su
fuerza politica es reducida frente a otro tipo de practicas corporativas que
dominan el escenario nacional.

Un tema por demas importante es la posicién que tienen los doctrina-
rios en el proceso de construccion de una cultura de control. Mientras que
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los politicos, de todos los partidos, parecen impulsarla sin recato, gran parte
de la sociedad se muestra escéptica al avance del tema y a su vez prefieren
encontrar respuestas a los graves problemas sociales en el movimiento re-
gional hacia un ws commune de proteccion a los derechos humanos que en
el incremento del uso de la fuerza estatal. Sin ser ajenos a ella y de cierta
forma tolerando la existencia de un régimen ordinario de derecho penal
del enemigo, la academia mexicana se decanta en mayor cantidad por la
construcciéon de un discurso de derechos humanos que por el de un derecho
penal del enemigo.*

De igual forma sucede con las organizaciones de la sociedad civil. Es
posible encontrar importantes representaciones sociales de los dos lados.
Particularmente las organizaciones contra el secuestro, ligadas a grupos em-
presariales privilegian un discurso de incrementar el giro punitivo como
respuesta a la delincuencia. Pero del otro lado del espectro es posible ver
organizaciones que se oponen a mayor intervencioéon del Estado en los temas
de combate al delito e incluso se ubican organizaciones que sus discursos se
encuentran mezclados entre la busqueda de, por ¢jemplo, mayor proteccién
a las victimas y un ejercicio del poder publico que no viole los limites de los
derechos humanos ordinarios.

Un tema relevante para la adopcién del discurso de la cultura del con-
trol en México es que su arribo a la Constitucion mexicana se dio hasta los
anos noventa, lo que permiti6 que la critica avasalladora de los afios setenta
al Estado penal de bienestar en Estados Unidos e Inglaterra, en México
tuviera que enfrentarse al nacimiento de una idea regional de respeto a los
derechos humanos que pone en serio cuestionamiento la existencia de un de-
recho penal del enemigo ordinario y cualquier otra forma de legitimar un giro
punitivo para controlar el problema de la criminalidad.

Por lo anterior es que utilizando la teoria de David Garland resulta
posible explicar el proceso de reforma penal en México vivido entre 1993
y 2008 como la convivencia entre dos epistemologias distintas para el trata-
miento de los conflictos delictivos en México, como parte de la modernidad
tardia que se vive en este pais. Asi el crecimiento de “un derecho penal del
enemigo” impulsado por el discurso oficial y por un sector importante de
organizaciones de la sociedad civil enfrenta en México el proceso de mo-
dernidad tardia caracterizado no sélo por las temas tradicionales que senala
Garland, sino por condiciones contextuales propias de nuestra nacion, de

56 Cabe aclarar que el discurso de los derechos humanos no es neutro y que el discurso
de la cultura de control en gran parte se apoya también del de derechos humanos principal-
mente desde los derechos de la victima y el derecho a la seguridad publica.
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nuestra propia experiencia de la modernidad, como la integracién a una
proteccion regional o wus commune de derechos humanos.

El debate entre estas diversas epistemologias, reflejado en el proceso
de reforma penal de la Constitucién mexicana, es un asunto que se prevé
continte en los proximos anos. Mientras un derecho penal del enemigo
va permeando entre las esferas de poder de un Estado pequeno limitado
en sus posibilidades y en algunos sectores de la sociedad mexicana que vi-
ven una modernidad tardia mas parecida a la experiencia norteamericana,
también es previsible que el discurso de un ws commune latinoamericano de
derechos humanos se fortalezca y oponga mayor resistencia a algunos de los
paradigmas del giro punitivo. Mientras tanto el resultado previsible es que
la Constitucién mantenga por algin tiempo mas la existencia de estas dos
epistemologias juridicas en su interior.
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