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Presentacion

on la finalidad de incentivar el pensamiento y analisis sobre aquellos

temas y problemas relacionados con los derechos humanos que actual-

mente buscan una solucién desde el ambito tedrico para lograr un im-
pacto pragmatico, la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal relne
diversas reflexiones de especialistas en la materia, quienes mediante un lengua-
je accesible propician la compresion de temas que atafien a la sociedad, y que
para ello se basan en fuentes que dan certeza y seriedad a lo expresado.

Debido al protagonismo que la violencia ha tenido en los ultimos afos en la
agenda diaria del pais, es imprescindible detenernos a reflexionar sobre en dénde
estamos actualmente, hacia dénde es que nos dirigimos y qué medios utilizamos
para alcanzar nuestro objetivo. En ese sentido, esta publicacidn tiene la finalidad
de analizar, a través de un enfoque de derechos humanos, los problemas que se
relacionan con la violencia y la seguridad.

El complejo escenario de actos violentos que ocurren en el territorio mexica-
no impide que las personas constaten la magnitud de los fendmenos que viven
de manera cotidiana. Es por ello que, a partir de los articulos que conforman la
presente obra, se ofrece un panorama amplio y detallado que posibilita a las y
los lectores a analizar dicha problematica.

Desde esa perspectiva, el texto de Elena Azaola, titulado “Violencia y politi-
cas de seguridad”, nos invita a visibilizar la dimensién y los dafos que ha pro-
vocado la violencia que se vive en México, reconociendo que el homicidio es tan
so6lo una de sus caras. Por su caracter multifactorial, la complejidad que reviste
la violencia urge al Estado a actuar con estrategias y programas que atiendan
esa multiplicidad de factores y que consideren desde su mas pequefa hasta su
mas grande expresion. La autora propone, a partir de un enfoque de derechos
humanos, estrategias y programas viables que permitan erradicar la violencia.

El incremento de actos violentos en el pais ha traido aparejado un conjunto
de politicas publicas y reformas, tanto constitucionales como legales, que han
tenido la finalidad de restituir la seguridad de las y los ciudadanos a costa de la
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restriccion y la limitacién del ejercicio de los derechos humanos. El discurso poli-
tico ha configurado una relacién paraddjica entre seguridad y libertad, en donde
la Unica via para restablecer la seguridad a la ciudadania es la restriccion de las
libertades. Este mismo discurso se trasladd, mediante la reforma de 2008, a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos con figuras que han dejado
de funcionar como estados de excepcidn para convertirse en situaciones de nor-
malidad, como lo expresan las autoras del segundo articulo que aqui se incluye.

“Seguridad, medidas extraordinarias y derechos humanos. Mito y necesidad
de un régimen especial en México” es presentado por Ana Dulce Aguilar y Guada-
lupe Barrena, quienes realizan un analisis concreto de la reforma constitucional
en materia penal de 2008 y de las figuras reguladas por éste, como el arraigo
o el régimen de excepcion aplicado a la delincuencia organizada, entre otras.
El articulo adelanta reflexiones que tienen el objetivo de hacer énfasis sobre la
importancia de evaluar las medidas de seguridad que adopta el Estado mediante
el enfoque de derechos. Dicho enfoque cuestiona la efectividad de las medidas
restrictivas realizadas y su legitimidad en contraste con las funciones estatales
de garantia y proteccion de los derechos humanos. Las autoras llaman la aten-
cion respecto de los limites que deben tener las medidas restrictivas para que
el sistema juridico y la Constitucion se vuelvan compatibles con el enfoque de
derechos humanos.

Esas contribuciones muestran que México tiene por delante un gran reto
frente a la inseguridad y la violencia, por lo que no se debe pasar por alto que
los derechos humanos deben ser el limite de cualquier politica estatal. En ese
sentido, ningun régimen de excepcién o medida de seguridad podra ir en contra
de la garantia de los derechos humanos.

Perla GoOmez Gallardo
Presidenta
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Por cada persona que caiga en esta guerra,

por cada persona que muera mientras yo mismo siga
vivo, debera encenderse en mi un pensamiento.

De no ser asi, ¢qué otras velas tendria?

No los conozco, pero son mds que parientes para mi.
ELiAs CANETTI!

a) Situacién actual

Existen muchas formas de definir a la violencia. Nosotros adoptamos la que pro-
pone la Organizacion Mundial de la Salud (oms): “El uso intencional de la fuerza o
el poder fisico, de hecho o como amenaza, contra uno mismo, otra persona o un
grupo o comunidad, que cause o tenga muchas probabilidades de causar lesiones,
muerte, dafios psicoldgicos, trastornos del desarrollo o privaciones”.2

A partir de esta definicion lo que quisiéramos mostrar es que la mayor parte
de los esfuerzos de quienes a diario nos informan acerca de los inusitados ni-
veles de violencia que ha padecido nuestro pais en los uUltimos cinco afios se ha
limitado casi exclusivamente a contar a los muertos o documentar la forma en
que éstos han perdido la vida. En cambio, muy pocos esfuerzos se han dedicado
a conocer la verdadera magnitud y la profundidad de los dafios ocasionados por

1 Elias Canetti, Libro de los muertos, Barcelona, Galaxia Gutenberg, 2010, p. 19.

2 Qrganizacion Panamericana de la Salud (ops), Informe mundial sobre la violencia y la salud,
Washington, D. C., ops-Oficina Regional para las Américas de la Organizacion Mundial de la
Salud (Publicacién cientifica y técnica nim. 588), 2003, p. 5, disponible en <http://iris.paho.
org/xmlui/bitstream/handle/ 123456789/725/9275315884.pdf?sequence=1>, pagina consul-
tada el 11 de septiembre de 2014.
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la violencia, asi como a intentar comprender sus causas y a proponer las vias que
hagan posible su disminucién. Nosotros intentaremos avanzar en esta direccion.

Para ello, y con el fin de facilitar una mayor comprension del problema de la
violencia que hoy afecta a nuestro pais, trataremos de brindar algunos elemen-
tos que permitan situar esta problematica dentro de un contexto mas amplio.
Nos referiremos, en primer término, a la evolucion histérica de las tasas de
muerte por violencia en nuestro territorio, asi como al lugar que ocupa México
en relacion con otros paises por sus niveles de violencia. De igual forma, inten-
taremos brindar un breve panorama acerca de los diferentes tipos de violencia
que existen en nuestro pais.

Historicamente, México ha tenido siempre elevadas tasas de muerte por ho-
micidio, y si bien la tendencia principal a lo largo del siglo xx fue la de la dismi-
nucidn sistematica de la tasa de homicidios por 100000 habitantes, al mismo
tiempo este delito no ha dejado de ocupar —desde entonces y hasta ahora- uno
de los 10 primeros lugares entre las causas de defuncién en nuestro pais.

En efecto, las tasas por 100000 habitantes fueron cayendo a lo largo del
siglo xx de la siguiente manera:

Cuadro 1. Tasas de muerte por homicidio en México, 1930-1990

Aino Tasa por 100000 habitantes
1930 77.4
1940 67.4
1950 48.0
1960 31.9
1970 17.5
1980 17.5
1990 18.7

Fuente: JesUs Kumate et al., Informacién en salud: la salud en cifras, México, Secretaria de Salud, 1993.

La tendencia se sostuvo durante los primeros afios de este siglo ya que la tasa fue
de 14.7 en 2000 y de 11.1 en 2007.3 A partir de ese momento la tendencia des-
cendente se detiene e inicia un ascenso inusitado que de nuevo en 2011 ha llevado
al pais a tener una tasa de homicidios de 25 por 100000 habitantes.*

Al comparar las tasas de muerte por violencia que existian en México en los
afnos noventa -y que hoy ya hemos superado- con las de otros paises, no pode-
mos dejar de advertir que nuestra tasa es tres veces mas alta que la de Estados

3 Centro de Investigacion para el Desarrollo, A. C. (CIDAC), Indice de Incidencia Delictiva y Violen-
cia, 2009, México, cIDAC, 2009, p. 6.
4 “Ligan violencia con impunidad”, en Reforma, México, 16 de enero de 2012.
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Unidos, 10 veces mas elevada que la que existe en promedio para los paises de
la Union Europea y casi 20 veces mas que las de Japdén o Corea.® En realidad,
nuestra tasa de muerte por homicidio es igual a la que existia en la mayor parte
de los paises de Europa occidental hace mas de tres siglos.¢

Dentro del contexto de América Latina, y tomando en cuenta que ésta se
distingue por ser la region con las tasas mas elevadas de muerte por homici-
dio en el mundo, México ocupa una posicion intermedia. Es decir, en esta zona
pueden distinguirse tres grandes grupos de paises: los que tienen tasas de
homicidio por debajo de la media mundial que es de 8.8 (Chile, Uruguay y Ar-
gentina); los que tienen una violencia media (México, Paraguay y Ecuador) y
aquellos que tienen tasas que triplican o mas a la media mundial (Colombia, El
Salvador, Guatemala, Brasil y Venezuela). Cabe observar que no son los paises
mas pobres los de mayor violencia, sino los mas desiguales, tema que también
retomaremos mas adelante.”

Cuadro 2. Tasas de muerte por homicidio por 100000 habitantes, continente americano, 2010

Canada - 1.8 Estados Unidos - 5.0
Chile - 3.7 Peru - 5.2

Argentina - 5.5 Brasil - 23

Uruguay - 6.0 México - 188

Costa Rica - 11.3 Colombia - 33.4
Paraguay - 11.5 Venezuela - 49
Ecuador - 18.0 El Salvador - 66

Fuente: uNoDC, Homicide Statistics-Latest Available Year, unobc, 2010.

Lo que senalamos es que las muertes ocurridas durante los ultimos anos -en el
contexto de la lucha emprendida por el gobierno en contra del crimen organiza-
do- han acaparado la atencién e impedido visualizar otras violencias. De igual
modo, y a pesar del cimulo de evidencias que existen en la literatura especia-
lizada, en nuestro pais se ha prestado muy poca atenciéon a que ciertas expre-
siones de la violencia —de manera particular la que ocurre en la familia y en las
instituciones- pueden estar vinculadas y propiciar otras formas de violencia.®

5 Véase Organizacion Panamericana de la Salud, op. cit., y United Nations Office on Drugs and
Crime (UNODC), Homicide Statistics-Latest Available Year, unoDC, 2010.

6 Jean-Claude Chesnais, “The history of violence: homicide and suicide through the ages”, en
International Social Science Journal, nim. 44, 1992, pp. 217-245.

7 Roberto Bricefio-Ledn, “La violencia homicida en América Latina”, en América Latina Hoy, vol.
50, diciembre de 2008, pp. 103-116.

8 La tasa corresponde a 2009.

9 Véase la gran cantidad de referencias bibliograficas que sobre este tema contiene el Informe
mundial sobre la violencia y la salud de la ops de 2003.
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Con el propdsito de tener presentes esas otras formas de violencia que exis-
ten en el pais -y de las que se habla poco-, nos referiremos de manera general
a algunas de ellas y proporcionaremos ciertos datos que nos dan idea de su
magnitud.

El Informe mundial sobre la violencia y la salud® proporciona informacion
sobre los siguientes tipos de violencia: la que tiene por victimas a nifias y ni-
nos, jovenes, mujeres y adultos mayores; la violencia sexual; el suicidio como
forma de violencia autoinfligida; la que padecen las y los migrantes; la que
ocurre en contextos institucionales como carceles o centros psiquiatricos; la
gue resulta de la comision de otros delitos y la que se produce en disputas por
los recursos naturales. Asimismo, existen otros estudios que han documentado
la violencia en el noviazgo; en las escuelas y el trabajo; por motivos de prefe-
rencia sexual; los feminicidios y la que se genera en conflictos de origen étnico,
politico o religioso.!?

Es importante destacar que si bien los homicidios constituyen la expresion
ultima de la violencia -sin duda la mas severa e irreparable—, representan ape-
nas una proporcién muy pequeia con respecto a otras manifestaciones de ésta.
Esas otras formas de violencia también dejan huellas y ocasionan dafios que
pueden ser muy profundos y que alteran el curso de la existencia de las perso-
nas, limitan o bloquean sus posibilidades de desarrollo, al mismo tiempo que
afectan y tienen un impacto en la vida de la colectividad. Este impacto puede
medirse en términos econdmicos y en dafios fisicos y emocionales, como se ha
realizado mediante estudios en distintos paises.

Por falta de espacio apenas podemos citar algunos datos que ilustran la mag-
nitud de ciertos tipos de violencia. Por ejemplo, un estudio sobre violencia juvenil
en Estados Unidos mostrd que la proporcidén entre heridos de manera intencional
y los homicidios era de 94 a uno.?!?

En nuestro pais, un estudio de la Comisidon de Atencidon a Grupos Vulnerables
de la Cdmara de Diputados arrojo que entre 2007 y 2010 han perdido la vida en
hechos de violencia 1600 personas menores de edad, mientras que aproxima-
damente 40000 han quedado huérfanas como resultado del enfrentamiento en

10 Rafael Lozano et al. (coords.), Informe Nacional sobre Violencia y Salud, México, Secretaria de
Salud/Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNuD), 2006.

11 Véase, entre otros, Nelson Arteaga Botello y Jimena Valdés Figueroa, “Contextos sociocultura-
les de los feminicidios en el Estado de México: nuevas subjetividades femeninas”, en Revista
Mexicana de Sociologia, vol. 72, num. 1, enero-marzo de 2010, pp. 5-35; y Elena Azaola
(coord.), Informe nacional sobre violencia de género en la educacion basica en México, México,
sep/Unicef, 2009.

12 \/éase Nelson Arteaga Botello y Jimena Valdés Figueroa, op. cit., pp. 5-35.
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contra del crimen organizado.!3 Por su parte, el Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia (INEGI) reporta la muerte por homicidio -no necesariamente vincula-
do al combate al crimen organizado- de un total de 3709 personas menores de
edad durante el periodo 2006-2008. Asimismo, los datos del sistema de salud in-
dican que, durante el periodo de 1979 a 2004, dos menores de 14 anos de edad
murieron cada dia como consecuencia de la violencia familiar.14

Si miramos hacia la violencia autoinfligida, los datos de INEGI sefialan que en
2007 ocurrieron en México mas de 4500 suicidios. Casi 200 fueron cometidos
por personas menores de 15 afios de edad; casi 1400 por jévenes de entre 15
y 24 afios y cerca de 1100 por jovenes de entre 25 y 34 anos. Son los jovenes
pobres, desempleados, sin oportunidades de inclusién escolar y sin expectativas
de empleo quienes en mayor medida recurrieron al suicidio, aunque se calcula
que por cada suicidio que se consuma hay ocho intentos fallidos.!>

Hace apenas dos afios y medio Mariana estudiaba cuarto de primaria en Ecatepec, como
cualquier nifia de su edad. Hoy, a sus 13 afios, es madre de una bebé y estd amenaza-
da de muerte por su padrastro, quien abusé sexualmente de ella. Fue separada de su
madre y hermanos, y podria perder la tutela de su hija por ser considerada “no apta”,
pues estuvo internada en una institucién psiquiatrica un par de veces por intento de
suicidio.*®

Por lo que se refiere a los casos de feminicidio, segun el reporte semestral del
Observatorio Ciudadano Nacional del Feminicidio, tan sélo entre enero y junio
de 2009 fueron asesinadas 459 mujeres y nifias en 16 estados de la republica,
en tanto que sélo 2% de los victimarios habian recibido sentencia.

Con respecto al nUmero de personas desaparecidas, entre 2006 y 2010 la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) registré un total de 5397
casos de personas desaparecidas.!” Durante el mismo periodo, la CNDH ha re-
cibido 4266 quejas por violaciones a derechos humanos en contra del Ejército,
lo que contrasta con el nimero de 227 militares que se encuentran sujetos a
investigacion, de acuerdo con la Secretaria de la Defensa Nacional.

13 “Hay 40 mil nifios huérfanos por la violencia generada del crimen organizado”, en Excélsior,
México, 1 de enero de 2011.

14 Rafael Lozano et al. (coords.), op. cit.

15 Saul Arellano, “Una epidemia de tristeza”, en La Crdnica de Hoy, México, 30 de agosto de
2009.

16 “No me gustaria regresar a casa”, en Reforma, México, 24 de mayo de 2009.

Daniela Rea, “Alerta a cNDH alza de denuncias”, en Reforma, México, 16 de diciembre de 2010.

-
~N
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Con rifles de alto poder los uniformados sacaron a la fuerza a José y su sobrina, y los
subieron a los automoviles. Ese mismo dia, sin orden judicial, elementos del Ejército
entraron al domicilio de otro de sus familiares, destrozaron el mobiliario y sacaron
de su recamara a Rocio. Hasta el dia de hoy [15 dias después de los sucesos], José,
Nitza y Rocio no han sido presentados ante ninguna autoridad y tampoco existe in-
formacion sobre su paradero.18

Con respecto a la violencia cometida por agentes del Estado, vale la pena citar un
estudio realizado sobre América Latina!® que hace notar que existen tres tipos de vio-
lencia: 1) la que tiene lugar para enfrentar al delito y se ejerce dentro de los margenes
de la ley; 2) la que enfrenta al delito sobrepasando los marcos legales vigentes, por
ejemplo, mediante la tortura o las ejecuciones extrajudiciales, y 3) la violencia de
caracter abiertamente criminal ejercida por agentes del Estado que se valen de su
investidura para cometer y encubrir actos delictivos. En este ultimo caso, la violen-
cia criminal ejercida por parte del Estado tiene a menudo su origen en estructuras
legales e ilegales creadas originalmente para combatir de manera extraordinaria al
crimen organizado pero, con el tiempo, degeneraron en mafias tan violentas como
los grupos que debian combatir. Se trata de grupos que no sélo van acumulando ex-
periencia en la lucha contra el crimen, sino también conocimiento y conexiones que
utilizan luego para cometer delitos.2° Por ejemplo, en México puede citarse el caso de
“La Linea” en Ciudad Juarez, que se formd con narcotraficantes que controlaron a la
policia de la localidad, e incluso algunos de sus elementos hoy forman parte de ese
grupo. Habria que recordar que el autor intelectual de la matanza de los 15 jovenes
en Villas de Salvarcar, en la misma localidad, fue un policia ministerial.

Asi, es preciso tomar en cuenta que si bien la violencia criminal es causada por
narcotraficantes, bandas del crimen organizado, pandilleros y ciudadanos comu-
nes, existe también otra parte importante que es provocada por agentes del Es-
tado. Pero el Estado y sus instituciones no son actores corrientes en la dindmica
de la violencia: no es lo mismo un asesinato cometido por un ciudadano comun
que uno perpetrado por un policia; tampoco lo es una red de extorsién o secues-
tro conducida por una banda del crimen organizado que por otra conformada por
policias, y no es igual una operacion de narcotrafico encubierta por una empre-
sa que una protegida por algun agente o comando militar. La participacion de
agentes estatales en actividades delincuenciales amplia las repercusiones del
delito, convierte a las instituciones en cémplices de la violencia, reproduce la

18 Daniela Rea, “Achacan ‘levantén’ a militares”, en Reforma, México, 12 de enero de 2010.

19 José Miguel Cruz, “Estado y violencia criminal en América Latina”, en Nueva Sociedad, num.
226, marzo-abril de 2010, pp. 67-84.

20 Idem.
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impunidad y mina la confianza de las y los ciudadanos, afectando la legitimidad
del régimen.2t

Al menos 14 victimas inocentes fueron alcanzadas por las balas este fin de semana
dentro de la llamada guerra contra el narcotrafico, 10 de ellas murieron al instante
y las restantes cuatro estan siendo atendidas de las lesiones provocadas por los
disparos.

Las victimas no pertenecen a los grupos de delincuencia organizada ni a las fuer-
zas de seguridad, sino que quedaron atrapadas en tiroteos registrados en Nuevo Ledn,
Sinaloa, Veracruz y Guerrero. Se trata de dos nifios, de 7 y 10 afios; dos mujeres, una
de ellas de la tercera edad, dos estudiantes de excelencia del Tecnoldogico de Monte-
rrey, seis comuneros y dos jovenes.?2

La presencia de agentes del Estado en los operativos conjuntos para enfrentar
a la delincuencia organizada aparece, de acuerdo con un texto de Fernando Es-
calante Gonzalbo,23 como uno de los factores mas claramente asociados al bru-
tal incremento de la violencia que ha tenido lugar en el periodo 2008-2010, lo
cual ha modificado drasticamente la tendencia descendente de la tasa de muer-
te por homicidio que se habia venido observando en el pais durante las ultimas
casi ocho décadas (1930-2007), como lo mostramos anteriormente.

Escalante Gonzalbo argumenta que, en los estados del noroeste donde ha
habido operativos conjuntos de alto impacto, es decir, Baja California, Chihuahua,
Durango y Sinaloa, la tasa de homicidios se dispara —-en linea practicamente ver-
tical-, a partir del segundo afio de los operativos, y si bien no deja de notar que
las tasas se han incrementado en casi todo el territorio, apunta que las mas ele-
vadas aparecen en los estados en que hay operativos conjuntos de alto impacto.?*

Sin embargo, advierte también que el hecho de que exista una clara correla-
cion entre el incremento de la violencia y el despliegue de las fuerzas del Estado
para combatir al crimen organizado, no puede considerarse como una relacion
causa-efecto —agregamos nosotros- ni el Unico factor que hay que considerar
para entender el fendmeno.

2t Idem.

22 Rolando Herrera, “Atacan a narcos pero caen civiles”, en Reforma, México, 23 de marzo de
2010.

23 Fernando Escalante Gonzalbo, “Homicidios 2008-2009. La muerte tiene permiso”, en Nexos,
México, 1 de enero de 2011.

24 Idem.
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Este incremento disparado de la violencia queda claro en los datos que han
sido proporcionados por el Poder Ejecutivo: mientras que en 2007 hubo 2875
muertes relacionadas con el combate al crimen organizado, hubo 6850 en 2008
y 9614 en 2009. Para 2010 se registraron 15273, un incremento de 79% tan
so6lo con respecto al afio anterior, lo que hace un total de 34612 muertes para el
periodo 2007-20102%% y un total de 47000, de acuerdo con los datos proporciona-
dos por la Procuraduria General de la Republica (PGR) hasta septiembre de 2011.

Es preciso destacar con claridad que el numero tan elevado de muertes
relacionadas con el combate al crimen organizado tiene muy pocos precedentes
en el mundo, sobre todo si se considera que nuestro pais no es el Unico que
cuenta con la presencia de estos grupos. Desde la perspectiva que hemos
resuelto adoptar aqui, explicar este niumero de muertes sélo por la capacidad
de operacion y la brutalidad de los grupos del crimen organizado —que compiten
por recursos, rutas y plazas- es insuficiente, como también lo es hablar del mal
calculo de la estrategia gubernamental o de la incapacidad de las instituciones
del Estado para contenerlos y someterlos con éxito.

Es decir, nos parece que, ademas de estos elementos —que estan a la vis-
ta y que deben ser considerados mas como el resultado que la causa de los
elevados niveles de violencia que hoy tenemos-, es necesario incorporar la
dimension social, los vinculos que se tejen al interior de las comunidades, vy
saber qué permite la participacion de contingentes dia tras dia mas numerosos
en actividades delictivas cada vez mas graves, asi como la penetracion -por
parte de dichos grupos- en las instituciones del Estado, con la consecuente pér-
dida de la legitimidad y el apoyo de las y los ciudadanos. Habra que mencionar
también el abandono de las funciones sustantivas que debieron desempefar
dichas instituciones para prevenir, atender y sancionar otras acciones violentas,
las cuales, al ser ignoradas, toleradas o no atendidas, y al no haber recibido la
respuesta que requerian en su momento, hoy enfrentamos sus efectos acumu-
lados; espirales de violencia dificiles de contener y cuyas repercusiones, sin
duda, padeceremos por muchos anos. Se trata, en suma, de poder dar cuenta
de los procesos sociales, econdmicos y politicos que estan en la base y que son
el fundamento de la violencia incontrolada que se vive en nuestro pais.

En el siguiente apartado nos referiremos a ciertos factores que se requieren
atender para reducir los actuales niveles de violencia en el territorio mexicano.

25 Presidencia de la Republica, <http://calderon.presidencia.gob.mx>.
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b) Analisis

Segun establece el Informe mundial sobre la violencia y la salud, ningun factor
por si solo puede explicar por qué algunos individuos tienen comportamientos
violentos hacia otros o por qué la violencia es mas prevalente en ciertas comuni-
dades que en otras. “La violencia es el resultado de la accidn reciproca y comple-
ja de factores individuales, relacionales, sociales, culturales y ambientales”.?¢

A continuacidon mencionaremos un conjunto de factores que, por su presen-
cia u omision, diversos estudios han considerado que tienen un impacto impor-
tante sobre la violencia:

1. Desigualdad y exclusion. En 2009 la Comision Econémica para América La-
tina y el Caribe (Cepal) ubicé a México entre los paises con un nivel de po-
breza media-alta, que son los que tienen tasas de entre 35 y 48% de su
poblacién en esta condicidon. La Cepal sefialé entonces que nuestro pais era
el Unico de la regién donde la situacion general de pobreza habia empeora-
do desde 2006, al haberse incrementado en 3.1%. Asimismo, sefialé que
entre 2006 y 2007, sélo México mostrd una clara tendencia hacia el dete-
rioro distributivo del ingreso, con un aumento de 1.2 puntos en la brecha
entre los quintiles mas rico y mas pobre.?’

Como ya lo habia hecho notar el Informe mundial sobre la violencia
y la salud, existe una directa correlacién entre violencia y desigualdad,
no entre violencia y pobreza. Claramente se sefala que los paises mas
igualitarios tienen tasas menores de violencia.2®¢ También el Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) ha observado que no es lo
mismo ser pobre en una sociedad parejamente pobre, que serlo en so-
ciedades duales donde coexisten niveles de vida como los de Ginebra y
Burundi al mismo tiempo. La tension que en estas sociedades se genera
es muy alta y produce la sensaciéon de que no hay un juego limpio, lo que
impacta en la confianza hacia las instituciones. Las grandes desigualdades
destruyen el capital social: crean desconfianza, cinismo, desinterés en la
asociatividad y apatia. A su vez, la falta de confianza mina la legitimidad
y reduce los margenes de gobernabilidad democratica. De ahi que el PNUD

26 ops, op. cit., p. 13.

27 Carlos Antonio Flores Pérez, “México, entre la impunidad y el caos”, en Norlwegian Latin Ame-
rican Research Network, 22 de marzo de 2010, p. 3, disponible en <https://www.norlarnet.
uio.no/pdf/behind-the-news/spanske/2010/mexico_entre_spansk.pdf>, pagina consultada el
11 de septiembre de 2014.

28 0ops, op. cit., pp. 40 y 41.
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recomiende crear las condiciones para que la sociedad esté convencida de
que vive en un marco de juego limpio.?°

La exclusién de amplias capas de la sociedad -en particular con res-
pecto a las oportunidades de educacion y empleo- es otro factor que pro-
picia diversas manifestaciones de violencia. Baste sefalar que, de acuerdo
con el Consejo Nacional de Poblacién, 3.7 millones de personas menores
de 17 afos de edad no acudieron a la escuela en 2010 y siete millones de
jovenes de 18 a 29 afios no estudiaba ni trabajaba. Sin embargo, otro
estudio llevado a cabo en varias ciudades de nuestro pais, destaca que
las y los jovenes carecen de incentivos para seguir estudiando porque no
encuentran oportunidades de empleo calificado. Incluso la precarizacién
de las ocupaciones en el sector formal constituye un elemento de desa-
liento para ocuparse en ellas. De ahi que el estudio sefale que los jovenes
opten por migrar, o bien por insertarse en actividades informales o delic-
tivas. Entre las nuevas generaciones ya no se concreta la trayectoria de:
obtener un certificado educativo, ingresar a un empleo formal, obtener los
beneficios de la seguridad social y formar una familia.3°

2. Legitimidad institucional. Otro estudio que analiza los niveles de violencia
en América Latina sefiala la existencia de un conjunto de factores perma-
nentes que inciden sobre esta problematica, el cual tiene que ver con las
condiciones sociales y econdmicas de la region, y otro grupo de factores
de tipo circunstancial, que se relaciona con la legitimidad institucional,
las condiciones politicas y el pacto social. Se observa que los logros mas
significativos se han obtenido cuando se puede intervenir en los factores
que afectan a la legitimidad institucional. Ello muestra que la violencia no
es una condicion irreversible. Se trata de condiciones sociales y politicas
susceptibles de ser alteradas para bien o para mal, como lo muestran los
casos de Colombia, al haber reducido sus niveles de violencia, y de Vene-
zuela, al haberlos incrementado.3!

3. Impunidad. Este es uno de los factores que se ha mencionado de manera
correcta e insistente como origen de los actuales niveles de violencia. Los
muy bajos niveles de eficiencia de las instituciones de policia y de procu-
racion de justicia ponen en entredicho el ejercicio del monopolio legitimo

29

30

31

PNUD, Informe sobre desarrollo humano. México 2006-2007. Migracién y desarrollo humano,
México, PNUD, 2007.

Comision Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres, Primeras conclu-
siones de los diagndsticos sobre las causas econdmicas, sociales y culturales de la violencia
social y de género en seis ciudades mexicanas, México, Comisién Nacional para Prevenir y
Erradicar la Violencia Contra las Mujeres, 2010, pp. 9-10.

Roberto Bricefio-Ledn, op. cit.
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de la violencia por parte del Estado. Algunos ejemplos ilustran este pun-
to: en Ciudad Juarez hubo 2600 muertes que se atribuyeron al crimen
organizado durante 2009, sélo 93 casos fueron iniciados y 19 sentencia-
dos. Mientras que en Baja California 33000 personas fueron arrestadas y
24000 liberadas, en Sinaloa 9700 fueron arrestadas y 5600 liberadas. A
nivel nacional, la impunidad para todos los delitos fue de 98.7% en 2007,
lo que convierte a México uno de los paises con mayor impunidad.3? En
cuanto a los homicidios cometidos en 2008, 80% quedaron impunes.33
Este porcentaje de eficiencia de las autoridades de procuracion de justicia
es mas bajo que el reportado por un estudio en los afios cuarenta, en el
gue se sefalaba que sélo 25% de los homicidios fue sancionado.3*

4. Buen gobierno. Otros estudios han coincidido en que la calidad de las con-
diciones de buen gobierno en un pais -esto en cuanto al marco legal y las
politicas que ofrecen proteccidn social- es un factor determinante de los ni-
veles de violencia. En particular, el grado en que una sociedad obliga a
cumplir las leyes existentes sobre la violencia al detener y encausar a los
delincuentes, puede actuar como factor disuasivo contra la violencia.*> Un
estudio concluyd que en Sudafrica, después del apartheid, la impunidad
para quienes habian cometido abusos contra los derechos humanos y la
incapacidad de la policia de cambiar significativamente sus métodos han
contribuido a un sentimiento generalizado de inseguridad y han incremen-
tado el numero de acciones extrajudiciales que incluyen la violencia.3®

Coincidimos también con Carlos Flores cuando sefiala que “el mono-
polio factico de la violencia sélo se hace tolerable cuando [el Estado] da
muestras claras de proteger al menos un umbral basico de intereses pu-
blicos y cuando los distintos elementos que integran la comunidad politica
no estan sistematica y permanentemente excluidos de la posibilidad de
beneficiarse de los recursos sociales disponibles”. De ahi que este autor
sostenga que la violencia que observamos en México “no es sino la de-
rivacibn mas grave de un problema mas profundo: la disfuncionalidad
estructural de un Estado en el que sus premisas y mecanismos esenciales

32 CIDAC, op. cit.

33 México Evalla, Indicadores para entender y monitorear la seguridad publica en México, Méxi-
co, México Evalla, 2009.

34 Luis Rodriguez Manzanera, “El homicidio en México”, en Lola Aniyar de Castro (ed.), Crimino-
logia en América Latina, Roma, oNU, mayo de 1990, pp. 149-157.

35 0Ps, op. cit., p. 41.

36 Aitchinson citado en idem.

18 & Los derechos humanos frente a la seguridad nacional y la violencia: una reflexién necesaria



Elena Azaola Garrido

de funcionamiento se encuentran desprovistos de contenidos basicos de
interés publico”.37

5. Confianza. De acuerdo con el enfoque basado en la cohesidn comunitaria,
la seguridad tiene mucho mas que ver con la construccion de lazos sociales
fuertes y el restablecimiento de la confianza entre gobierno y ciudadania,
gue con la utilizacién de tecnologias para cerrar y vigilar los espacios pu-
blicos y privados.3® No hay arsenal mas valioso con que el Estado pueda
contar que la confianza de sus ciudadanas y ciudadanos, y dicha confian-
za se gana en la medida en que el Estado se somete a las normas, se
aparta de los abusos y del uso discrecional del poder.

c¢) Estrategias para reducir la violencia

Como sostiene el Informe Mundial, la violencia es prevenible y sus impactos se
pueden reducir. Existen diversas estrategias de eficacia comprobada que abor-
dan las causas subyacentes en las personas, las relaciones con las y los familia-
res, la comunidad y la sociedad. Ademas, es preciso insistir en que “diferentes
tipos de violencia estan vinculados entre si de muchas maneras y a menudo
comparten factores de riesgo similares”.3® Esta superposicion de factores de
riesgo hace pensar en la necesidad de que, en el disefio y en la ejecucién de las
politicas de prevencion de la violencia en nuestro pais, tomen parte los distintos
niveles de gobierno, los sectores, las instituciones y la ciudadania conforme a
un plan elaborado y consensado de manera conjunta. Como advierte el propio
Informe: “El fuerte compromiso necesario para abordar la violencia suele ser la
resultante de los esfuerzos continuados de muchos sectores de la sociedad”.40

El primer paso de la estrategia debera ser, entonces, el disefio de una po-
litica integral de seguridad que contenga una politica especifica para reducir la
violencia. Ambas deberan tener prioridades claras y ampliamente consensadas,
programas que finquen su confianza mas en la construccién y el fortalecimiento
de comunidades sélidas, y menos en la represién a través del uso de las fuerzas
armadas.

37 Carlos Antonio Flores Pérez, Un asunto de impunidad: la colusidon entre delincuencia organi-
zada y la politica, México, Centro de Investigacion y Docencia Econdmicas (Gestion y politica
publica), 2013.

38 “E| enfoque de cohesion comunitaria y el cambio de paradigma para su fortalecimiento en
México”, presentacion de Suhayla Bazbaz en la sesion de Didlogos por la Seguridad, Campo
Marte, México, 12 de enero de 2011.

3% ops, op. cit., p. 266.

40 Tbidem, p. 267.
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Algunas de las recomendaciones que formula el Informe Mundial*' para el
disefio de una estrategia de contencion de la violencia -y que podrian ser adop-
tadas por nuestro pais- son las siguientes:

1. Crear, aplicar y supervisar un plan nacional de acciéon para prevenir la
violencia.

2. Aumentar la capacidad de recoleccién de datos sobre la violencia.

3. Definir las prioridades y apoyar la investigacion de las causas, las conse-
cuencias, los costos y la prevencién de la violencia.

4. Promover respuestas de prevencidon primaria (algunas de las interven-
ciones de prevencion primaria que han resultado ser muy eficaces para
reducir la violencia son: atencién de la salud prenatal y perinatal para ma-
dres; capacitacidon para un correcto ejercicio de la paternidad y un mejor
funcionamiento de la familia; mejoramiento de la infraestructura urbana,
tanto fisica como socioeconémica; medidas para reducir las agresiones
por armas de fuego y, campafas en los medios para modificar actitudes,
comportamientos y normas sociales).

5. Reforzar las respuestas a las victimas de la violencia (entre éstas: mejorar
los sistemas de urgencia y la capacidad para el tratamiento y la rehabilita-
cion de las victimas; reconocer los signos de incidentes violentos y canali-
zar a las victimas a los organismos adecuados para ofrecerles seguimiento
y apoyo; evitar que los servicios asistenciales, judiciales y policiales revic-
timicen a las personas agraviadas y velar para que se disuada de reincidir
eficazmente a las o los autores de actos violentos; ofrecer apoyo social y
otros servicios para proteger a las familias en riesgo de violencia y reducir
el estrés de las y los cuidadores, e incorporar mdédulos de prevencion de
la violencia en los programas de formacién de distintos profesionistas).

6. Integrar la prevencién de la violencia en las politicas sociales y educativas
y promover, al mismo tiempo, la igualdad social y entre los sexos.

7. Incrementar la colaboracion y el intercambio de informacion sobre la pre-
vencién de la violencia.

8. Promover y supervisar el cumplimiento de los tratados internacionales y la
legislacion y otros mecanismos de proteccion de los derechos humanos.

9. Buscar respuestas practicas y consensuadas a nivel internacional al trafico
mundial de drogas y armas.

41 Ibidem, pp. 269-277.
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d) Proyectos y programas clave

La seguridad no puede ser un fin en si mismo, sino que debe ser una condicién que
permita a las comunidades lograr normalidad y prosperidad [...] las familias que han
sufrido altos grados de violencia o crimen buscan no sélo un ambiente mas seguro,
sino también mandar a sus hijos a buenas escuelas, viajar libremente y tener certe-
za laboral. [...] Los programas de seguridad deben estar integrados con programas
sociales y econdmicos, y el éxito debe medirse con indicadores sociales, ademas de
la reduccion de la violencia y el crimen.42

El PNUD considera que el principal objetivo de la seguridad ciudadana es conse-
guir que se erradique el temor a una agresién, que se fortalezca el respeto a la
integridad fisica, que se disfrute de la privacidad del hogar sin miedo a sufrir un
asalto, asi como circular tranquilamente por las calles sin temer un robo o una
agresion.43

En este sentido, la estrategia nacional —que en lineas generales hemos traza-
do en el apartado anterior- debera complementarse con iniciativas a nivel local
que consideren, con base en los diagnosticos elaborados en ese nivel, las carac-
teristicas especificas que la violencia tiene en la demarcacion y las prioridades
que la sociedad que ahi habita decida establecer para contenerla.

Al nivel local, el Programa Habitat de las Naciones Unidas ha recomendado,
entre otras, las siguientes de medidas que han resultado Utiles para prevenir la
violencia en las comunidades:

e Conocer la dinamica de las percepciones sociales sobre la violencia y el
delito;

e proporcionar servicios de orientacion y atencién en situaciones de emer-
gencia a victimas de violencia;

e crear programas para atender las necesidades de los grupos en situacion
de riesgo;

e mejorar la planeacidn urbana, ordenando los usos del suelo y reduciendo
las areas desocupadas o subutilizadas;

e establecer requisitos de seguridad minimos para las urbanizaciones nue-
vas;

e mejorar la iluminacién en las zonas de riesgo;

42 Carlos Pascual, México en una encrucijada, conferencia impartida por el embajador de Estados
Unidos en México en El Colegio de México el 24 de noviembre de 2010, p. 10.

43 pNUD, Desarrollo humano en Chile. Las paradojas de la modernizacion, Santiago de Chile, PNUD,
1998, p. 128.
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e revisar las rutas de transporte y la ubicacién de las paradas de autobu-
ses, y
e asegurar la visibilidad de las areas utilizadas por las y los peatones.

Igualmente, Habitat ha destacado que la coordinacidon con las autoridades es-
tatales y federales es fundamental para el éxito de un plan integrado, asi como
los esfuerzos dirigidos a contar con una estrategia integral, un programa de
comunicacién eficaz y una amplia participacién comunitaria.

Por su parte, el enfoque de cohesidon comunitaria —que ya ha iniciado pro-
yectos en algunas ciudades del pais- ha identificado ocho dimensiones en las
cuales ya se trabaja con el propdsito de construir una nocién de futuro comun
gue permita “asignar recursos publicos no sélo a la prevencién de las violencias,
sino también a mitigar sus efectos y fortalecer la cohesiéon comunitaria”.* Estas
dimensiones son: a) igualdad real de oportunidades; b) interaccién significa-
tiva, empatia, solidaridad y confianza; c) sentido de pertenencia e identidad;
d) organizacién, participacion y empoderamiento; e) valoracion y celebracién
de la diversidad; f) relaciones positivas entre personas y grupos; g) deteccion,
prevencién, gestidén y solucidon de divisiones y funciones, tanto en los espacios
publicos como en las esferas privadas, y h) promocion de los derechos, deberes
y valores democraticos.*

En cada una de estas lineas tendrian que desarrollarse proyectos y progra-
mas de trabajo en los que se dé una participacién amplia de todos los secto-
res y actores sociales a nivel local. Una vez definidos esos programas deberan
también establecerse y acordarse los mecanismos de seguimiento y evaluacion
con la finalidad de que se realicen cambios que aseguren el cumplimiento de los
objetivos.

Para concluir, habria que sefialar —como lo expresa Johan Galtung-4¢ que
nuestro pais requiere, tras la violencia, de tres erres: reconstruccion, reconci-
liacion y resolucion.

44 “E| enfoque de cohesidon comunitaria y el cambio de paradigma para su fortalecimiento en
México”, presentacion de Suhayla Bazbaz en la sesion de Didlogos por la Seguridad, Campo
Marte, México, 12 de enero de 2011.

45 Idem.

46 Johan Galtung, Tras la violencia 3R: reconstruccion, reconciliacion, resolucion. Afrontando
los efectos visibles e invisibles de la guerra y la violencia, Bilbao, Bakeaz/Gernika Gogoratuz,
1998.
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Legitimidad de normas de excepcion

El ejercicio del monopolio de la fuerza es un elemento fundacional de toda or-
ganizacién politica que tiene por régimen la democracia constitucional. La mo-
nopolizacion de la violencia por parte del Estado ofrece seguridad basica a la
sociedad, pues la defensa de la comunidad abarca el mantenimiento del orden
publico. La proteccion de este orden, dice Andras Sajd, incluye el riesgo de que
quienes detentan el poder recurran a la utilizacion de ese argumento como pre-
texto para preservar su propio poderio.!

La construccién de todo orden constitucional conlleva la presuncién de ries-
go de un ataque en contra de éste, pero tal presuncidon no es concluyente. Es
una consideracién que se fundamenta en suposiciones de costo social. En este
sentido, la seguridad es costosa, pero también, desde el punto de vista consti-
tucional y desde una perspectiva de legitimidad democratica, las restricciones y
violaciones a los derechos fundamentales generan costos sociales.?

La regulacion de las normas de excepcion sin una declaratoria formal de ex-
cepcidn constituye un problema que impacta directamente a las situaciones de
normalidad. Las medidas de excepcion fundadas en el requisito de efectividad
admiten desde un principio una fuerte presuncién en contra de su permisibili-
dad, puesto que ello, junto con la falta de transparencia administrativa, puede
afectar de manera importante a personas inocentes que no pueden protegerse
por las vias normales.3

1 Andras Sajd, “From militant democracy to the preventive state?”, en Cardozo Law Review,
vol. 27, nim. 5, Nueva York, 2006, pp. 2282 y 2283, disponible en <http://cardozolawreview.
com/Joomlal.5/content/27-5/SAJO.WEBSITE.pdf>, pagina consultada el 9 de septiembre de
2014,

2 Ibidem, p. 2290.

3 Ibidem, p. 2270.
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Sin embargo, ante esa posibilidad de desastre o amenaza, mientras mas pre-
parado constitucionalmente esté un Estado, habra mayor posibilidad de contar
con mejores controles frente a la probabilidad de que surjan abusos adminis-
trativos y judiciales. En todo caso, las normas de excepcidn deben ser claras en
cuanto a los supuestos y las competencias de decisién y ejecucion.

El transgresor como enemigo del Estado: terrorismo,
delincuencia organizada y delito comun

El paradigma del riesgo, la necesidad de garantizar la seguridad y la funcidn
del derecho penal, asi como la normatividad administrativa para lograr estos
fines se extienden en un continuo cuyos objetivos pueden interpretarse a par-
tir de tres oOpticas: la del castigo por los hechos sucedidos, la de neutralizacion
del enemigo o la de prevencion de una conducta cuya gravedad justifica tomar
medidas que impidan que un acto ocurra. Los ataques del 11 de septiembre
de 2001 hicieron de este paradigma la regla en muchas democracias liberales,
las cuales decidieron adoptar medidas especiales para combatir el terrorismo,
incluyendo cambios en la regulacion de cuatro areas principales: a) los meca-
nismos de privacion de libertad e interrogacién coaccionada, b) los mecanismos
de inteligencia financiera, c) las medidas de inteligencia contra la privacidad y
d) la regulacidn de la libertad de expresion.*

Un segundo bloque de regulacién corresponde a los grupos de delincuentes
organizados. Cabe sefalar que con gran cercania a los ataques de 2001, a nivel
mundial se adoptd un régimen especial —-del que México es parte- para la de-
lincuencia organizada transnacional, incluyendo la regulacién para prevenir la
trata de personas y de migrantes.> A diferencia del terrorismo, la delincuencia
organizada se define internacionalmente por su finalidad de lucro, sin importar
el fin politico como ocurre con los grupos terroristas. Aunque existen obvias co-
nexiones entre ambos grupos —de terroristas y de delincuentes organizados-, la
separacion de sus ambitos materiales es necesaria para establecer adecuada-
mente las reglas que les son aplicables a cada uno.

4 Laura K. Donohue, The cost of counterterrorism. Power, politics and liberty, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2008, p. 158.

5 Decreto promulgatorio de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Or-
ganizada Transnacional, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de
noviembre de 2000, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 11 de noviembre de 2003
[en lo sucesivo se referird como Convencion de Palermo].
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Una tercera fuente de normatividad es la regulacion formal del régimen de
excepcion.t Para hacer frente a las amenazas contra la supervivencia del Esta-
do, algunos regimenes han optado por la suspension de algunos derechos cons-
titucionales y la declaracién de estados de excepcidn.

La existencia de medidas contra el terrorismo o la delincuencia organizada
puede o no hacerse acompafar de medidas fuera del régimen de normalidad
constitucional, de modo que los tres campos de regulacion pueden convivir en
un mismo momento. Desde 1996 México ha adoptado un régimen agresivo de
regulacion de la delincuencia organizada y después de la reforma constitucional
de 2008 éste se ha recrudecido. Las medidas que se entienden son aplicables
a este tipo de delincuencia, también lo son para la prevenciéon y el castigo del
terrorismo. Formalmente, sin embargo, nuestro pais no ha declarado el empleo
de medidas de excepcidn. El conjunto de disposiciones vigentes para atacar el
riesgo contra la seguridad dota al Poder Ejecutivo federal de un amplio dominio.

Excepcion, emergencia, medidas extraordinarias y extralegales

Los terroristas y delincuentes organizados tienen en comun que representan
una amenaza para la supervivencia del Estado. Al respecto, la frase “para mis
amigos justicia y gracia; para mis enemigos justicia a secas” —a menudo atri-
buida a Porfirio Diaz- introduce el dilema de aplicar o no el Estado de derecho
frente a quienes amenazan su existencia. éMerece la neutralizacion y elimina-
cion del enemigo del Estado la suspension del Estado de derecho? éMerecen los
enemigos del Estado la aplicacion del Estado de derecho? Estas preguntas pare-
cerian futiles si la excepcionalidad del enemigo no fuera una tradicién arraigada
en las democracias liberales.

A pesar de la dificultad de su definicién, en términos estrictos podemos sefia-
lar que el estado de excepcidn es opuesto al estado de derecho. Es la respuesta
del sistema juridico a una situacidon de hecho extraordinaria.

Quien tiene la calidad de soberano puede declarar el estado de excepcién,’
el cual se formaliza a través de suspender la aplicacién de partes del sistema
juridico, en nuestro caso con la suspension de las garantias del articulo 29
constitucional. Mucho mas interesante que la suspensién de garantias —por la
forma juridica adoptada- es la respuesta informal que da el Estado mediante
acciones extraordinarias. En los ultimos afos, el caso mas visible es el campo

6 Giorgio Agamben, State of Exception, Londres, University of Chicago Press, 2005.
7 Citado en Giorgio Agamben, op. cit., sec. 1.1.
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de detencién de Guantanamo, que es resultado de autorizar la detencidon de ma-
nera indefinida de personas sospechosas de haber participado en la ejecucion o
planeacion de un acto terrorista, con la denominacién de combatiente enemigo,
eludiendo asi las condiciones que el derecho humanitario impone para el trato
con prisioneros de guerra.8 Ademas, el procurador general tiene facultades para
detener por hasta siete dias a personas extranjeras sospechosas de atentar
contra la seguridad nacional.® Estas medidas se han adoptado al amparo del
derecho humanitario, por un lado, y sin derogaciones de las obligaciones inter-
nacionales en materia de derechos humanos, por otro. Es decir, han adoptado
un estado de excepcion informal que, para evitar confusiones, llamaremos ex-
tralegal. En los anos recientes, la proliferacién de medidas similares en las de-
mocracias modernas esta bien documentada, al igual que su efecto debilitante
para los regimenes democraticos.1°

El caracter extralegal de las medidas empleadas depende de su extraccion
deliberada del orden juridico, por considerarlas propias de un estado de nece-
sidad, el cual describe la posibilidad de que ciertas providencias no deban ser
medidas con la vara del Estado de derecho. Para la discusion del caso mexicano
es importante tener en mente esta connotacién. La necesidad de adoptar me-
didas para la satisfaccion de un estado de necesidad de defensa del Estado se
relaciona con un paradigma importante del constitucionalismo democratico: la
democracia militante, concepto que guarda cierto parentesco con la idea de un
derecho penal del enemigo, que es distinto del derecho penal del ciudadano.

Las medidas para enfrentar una amenaza se han revestido con frecuencia de
la retdrica sobre un enemigo, aquél que se debe combatir, neutralizar, destruir.
En afos recientes, después de los ataques del 11 de septiembre de 2001, la
guerra contra el terrorismo frecuentemente se ha asociado a la idea de un esta-
do de excepcidon que se prolonga en el tiempo. En este documento abordaremos
las herramientas juridicas de la guerra contra el crimen organizado.'! Al respec-

8 David Cole, "Guantanamo, 10 years and counting”, en The Nation, 4 de enero de 2012, dispo-
nible en <http://www.thenation.com/article/165443/guantanamo-ten-years-and-counting>,
pagina consultada el 9 de septiembre de 2014.

9 USA Patriot Act, Public Law 107-56, OCT. 26, 2001, 115 STAT. 351 SEC. 412 Mandatory deten-
tion of suspected terrorists; habeas corpus; judicial review.

10 International Commission of Jurists, Assessing Damage, Urging Action. Report of the Eminent
Jurists Panel on Terrorism, Counter-terrorism and Human Rights, Ginebra, International Com-
mission of Jurists, 2009, disponible en <http://www.un.org/en/sc/ctc/specialmeetings/2011/
docs/icj/icj-2009-ejp-execsumm.pdf>, pagina consultada el 9 de septiembre de 2014.

11 Presidencia de la Republica, “En la guerra contra la delincuencia no habra tregua ni cuartel: Pre-
sidente Felipe Calderdn”, 12 de septiembre de 2008, disponible en <http://www.presidencia.gob.
mx/2008/09/en-la-guerra-contra-la-delincuencia-no-habra-tregua-ni-cuartel-presidente-
felipe-calderon/>. El término ha sido sustituido en los ultimos afios por /ucha por la seguridad.
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to cabe sefalar que aunque la aplicacién del paradigma de democracia militante
al control del terrorismo ha sido objeto de cierto debate, mantendremos aqui la
clasificacion de medidas propuestas por Andras Sajo.!2

El término democracia militante -de Karl Loewenstein— alude a la necesidad
de tomar medidas para evitar el ocaso de la democracia ante al fascismo: “[s]i
la democracia no estd aun convencida de que ha cumplido su destino, debe
combatir en su propio plano una técnica que sirve solamente los fines del poder
[el fascismo]. La democracia debe volverse militante”.'3 Entonces, la militancia
de la democracia se entiende tradicionalmente como las medidas juridicas
que la democracia adopta para cerrar paso a sus enemigos.** En el mismo sen-
tido, la democracia militante es un compromiso textual de la Ley Fundamental
alemana: “la Constitucién [...] ha decidido en favor de la ‘democracia militante’
que no permite el abuso de los derechos fundamentales, ni ataques al orden
liberal del Estado. No se debe permitir a los enemigos de la Constituciéon poner
en peligro, limitar o destruir la existencia del Estado al tiempo que reclaman los
derechos concedidos por la Ley Fundamental.”*®

Es posible verificar el control del terrorismo mediante la aplicacion de medi-
das de la democracia militante, que excluyen del proceso politico a algunas per-
sonas o grupos. La supresion de los partidos politicos o la prohibicién de expresar
ciertas ideas pueden ser opcionales. Del mismo modo, el empleo del derecho pe-
nal para imponer como sancion la pérdida de la nacionalidad puede considerarse
como otra medida de democracia militante. El compromiso textual de este tipo
de democracia en la Ley Fundamental alemana ha acompafiado diversas decisio-
nes en materia de escuchas secretas dentro de la seguridad nacional.®

Con cierta cercania respecto de la idea de la defensa de las instituciones, el
derecho penal del enemigo es un marco conceptual que posibilita distinguir el
conjunto de disposiciones del derecho penal sustantivo y adjetivo para tratar
asuntos concernientes a la seguridad del Estado —incluyendo el terrorismo vy la

12 Andras Sajo, op. cit.

13 Karl Loewenstein, Militant Democracy and Fundamental Rights I, 31 Am. Pol. Sci. Rev. 417,
1937, p. 423.

14 La doctrina de la democracia militante permed hasta la Ley Fundamental alemana: “En ese
entorno, sin duda alguna, se encuentra excluido el que la misma Constitucion, que convirtid
indiscutiblemente a la Republica Federal Alemana, luego de la amarga experiencia con la de-
mocracia de Weimar, en una democracia fuerte, ofrezca el entregar ese Estado, con ayuda del
articulo 3, parrafo 3 de la Ley Fundamental, a sus enemigos”. Véase Tribunal Constitucional
Aleman, Sentencia BVerfGE 39, 334, Acceso de extremistas a la funcion publica, Sentencia de
la Segunda Sala del 22 de mayo de 1975, BvL 13/73, citada en Jirgen Schwabe, Sentencias del
Tribunal Constitucional Aleman, México, Konrad Adenauer Stiftung, 2009, p. 163.

15 30 BVerfGE 1, 19-20 (1970), citado en Russell A. Miller, “Balancing Security and Liberty in
Germany”, en Journal of National Security Law & Policy, vol. 4, 2010, p. 378.

6 Idem.
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delincuencia organizada- frente al régimen del derecho penal del ciudadano.'’
Cualquiera que sea nuestra posicidn ante la nocién de separar conceptualmente
las medidas del delito comun de las medidas del delito excepcional, Glinther
Jakobs destaca el riesgo de la contaminacion de los regimenes penales y sefiala
que: “la introduccién de un cimulo -practicamente inabarcable ya- de lineas y
fragmentos de derecho penal del enemigo en el derecho penal general es un mal
desde la perspectiva del Estado de derecho”.18

En México, el avance en torno a la regulacién de facultades extraordinarias
para el control del crimen se ha caracterizado por la expansion del derecho pe-
nal del enemigo y su invasion en el ambito del derecho penal general.

Las implicaciones de la reforma de 2008

Como resultado de la reforma constitucional de junio de 2008, en materia de
seguridad y debido proceso se aprobaron las medidas de arraigo, la extincién
de dominio y la introduccién de comunicaciones entre particulares en el proceso
penal.t?

a) Ambito material de aplicacion de medidas extraordinarias

Existen ciertos elementos de preocupaciéon con respecto al compromiso del
constituyente y el legislador para restringir los poderes especiales conferidos a
las fuerzas encargadas de hacer cumplir la ley en materia de delincuencia orga-
nizada.

Una de las preocupaciones es que la definicion establecida a nivel constitu-
cional del concepto delincuencia organizada admite solamente tres parametros:

1. una organizacion de hecho
2. de tres o mas personas,
3. para cometer delitos en forma permanente o reiterada [...].2°

17 GUnther Jakobs y Manuel Cancio, Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2003.

18 Gunther Jakobs, “Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo”, en Glnther Ja-
kobs y Manuel Cancio, op. cit., p. 48.

19 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio
de 2008.

20 Jbidem, articulo 16, noveno parrafo.
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Por su parte, la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada establece que se
considerara como tal:

N

. Cuando tres o mas personas se organicen de hecho
. para realizar, en forma permanente o reiterada,
. conductas que por si 0 unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer

alguno o algunos de los delitos siguientes,

. seran sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la delincuencia

organizada:?!

Estas definiciones contrastan por la causa de la penalizacién. La Ley explicita
sefiala que la sancién en materia de delincuencia organizada se debe aplicar
cuando se realicen conductas no autbnomamente delictivas, sino “conductas
gue por si o unidas a otras tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos
de los delitos” sefialados en la ley.

Al respecto, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia

Organizada Transnacional estipula como elementos de la definicion de grupo
delictivo organizado.??

. grupo estructurado de tres o mas personas
. que exista durante cierto tiempo
. Y que actue concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas de-

litos graves, [con penas de cuatro afos de prisidn o superiores]

. [...] con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdémico

u otro beneficio de orden material;

Asimismo ofrece otra definicidon para distinguirla del grupo estructurado:

1.
2.

No formado fortuitamente para la comisién inmediata de un delito y

en el que no necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones
formalmente definidas ni haya continuidad en la condicién de miembro o
exista una estructura desarrollada.??

21

22

Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 7 de noviembre de 1996; Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14
de marzo de 2014, [en lo sucesivo LFcDO] articulo 29, primer parrafo.

Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, conocida
como Convencidn de Palermo, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas me-
diante Resolucion A/RES/55/25, el 15 de noviembre de 2000, articulo 29, inciso a.

23 Ibidem, articulo 29, inciso c.
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Es decir, la existencia de un grupo delictivo organizado requiere que no sea for-
tuita, y no es necesario que tenga funciones explicitamente distribuidas entre
sus miembros o una organizacion formal. Sin embargo, si precisa que exista
durante cierto tiempo, que actle concertadamente para cometer alguno de
los delitos incluidos en la Convencidon y que busque obtener un lucro por estos
actos.

Las definiciones de la Convencion son distintas de las de la LFCDO porque
ésta no sefiala que sean requisitos la existencia en el tiempo ni la finalidad. La
Convencidn restringe la aplicacion de las medidas especiales de investigacion,
en tanto que éstas incluyen el embargo preventivo y el decomiso de bienes
producto del delito, y prevé la entrega vigilada como técnica de investigacion
especializada.

Aunque las medidas extraordinarias de investigacion estén incluidas en la
Convencién de Palermo, es este propio instrumento el que limita su aplicacion:
“[s]liempre que lo permitan los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico interno, cada Estado adoptara [...] las medidas que sean necesarias
para permitir el adecuado recurso a la entrega vigilada y, cuando lo considere
apropiado, la utilizacién de otras técnicas especiales de investigacidon, como la
vigilancia electroénica [...] y operaciones encubiertas”.?* El lenguaje del tratado
no requiere partes de la adopcién de otra medida que la entrega vigilada.

Desde 1996, la legislacion en la materia ha dispuesto la posibilidad de reser-
var las actuaciones de la averiguacion previa, permitiendo a la persona impu-
tada solamente el acceso a aquéllas relacionadas con los hechos que se le
atribuyen.?> Ademas, la ley permite que esté reservada la identidad de las y
los testigos, hasta el momento en que se ejerza la accién penal;2 el cateo
mediante autorizacién judicial;?” la intervenciéon de comunicaciones privadas, a
solicitud del procurador o del titular de la unidad especializada en delincuencia
organizada;?® el aseguramiento (embargo precautorio) de bienes,?® y los be-
neficios por la colaboracién de personas sujetas a investigacion, imputadas o
sentenciadas.3°

24 Ibidem, articulo 20, numeral 1.
N. de E.: La cursiva es énfasis de las autoras.

25 Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, articulo 13.
26 Ibidem, articulo 14.

27 Ibidem, articulo 15.

28 Ibidem, articulo 16.

29 Ibidem, articulo 29.

30 Jbidem, articulo 35.
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El avance de las medidas extraordinarias

Con la misceldanea penal de 2008 —aprobada como consecuencia del nuevo marco
constitucional- se posibilitd el ingreso de medidas extraordinarias a la legislacion
general. El Codigo Federal de Procedimientos Penales admitié la reserva abso-
luta de las averiguaciones previas y de los documentos en éstas contenidos.3!
Ademas, la competencia de la policia federal se amplié para asistir al Ministerio
Publico en sus investigaciones, lo que le permitié la verificacién auténoma de las
denuncias anénimas.32 Asimismo, se aprobd el arraigo domiciliario para delitos
graves por hasta 40 dias;33 se establecié que el momento en que comienza a
correr el plazo constitucional de retencién ante el Ministerio Publico es a partir
de su puesta a disposicion formal y material —es decir, no en el momento en que
se ejecuta la orden de aprehension o se le aprehende en flagrancia, sino cuando
la persona es llevada frente al agente del Ministerio Publico, abriendo un gran
espectro de tiempo sin vigilancia ni supervision en manos de los agentes de la
policia federal o agentes de investigacion-;3* se incluyé ademas una serie de
procedimientos sin control judicial, por ejemplo respecto de peritajes sobre ob-
jetos que se consuman antes de que la defensa pueda examinarlos,3> el empleo
de comunicaciones entre particulares como prueba,3® el efecto de la recompensa
en la valoracién de la prueba3” y la presuncion en favor del valor probatorio de
los materiales que resulten afectados tras la conduccion de los peritajes.38

La regulacion de la delincuencia organizada se recrudeceria al introducirse
las figuras de testigos encubiertos3® y el arraigo.4°

El avance de los medios extraordinarios de investigacion se confirma con
la incorporacion del Cddigo Federal de Procedimientos Penales reformado en
el proyecto del Ejecutivo. En éste se incluyen las operaciones encubiertas vy
entregas vigiladas.4! El ingreso de dichas medidas al régimen procesal ordina-

31 Codigo Federal de Procedimientos Penales, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 30
de agosto de 1934; ultima reforma publicada el 29 de diciembre de 2014, articulo 16.

32 Jbidem, articulo 113.

33 Jbidem, articulo 113 bis.

34 Jbidem, articulo 193 Ter.

35 Jbidem, articulo 137.

36 Jbidem, articulo 278 bis.

37 Ibidem, articulo 285.

38  Jbidem, articulo 289 bis.

39 ey Federal contra la Delincuencia Organizada, articulo 11 bis.

40 Ibidem, articulo 12.

41 Iniciativa del Ejecutivo federal con proyecto de decreto que expide el Cédigo Federal de Proce-
dimientos Penales, publicada en la Gaceta Parlamentaria el 22 de septiembre de 2011, articu-
los 312 y 311, respectivamente.
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rio implica la emisién de mensajes contradictorios respecto de los incentivos
institucionales para la investigacidon del delito. Como se vera mas adelante, la
persecucion del delito de delincuencia organizada no llega a un tercio de la per-
secucion penal en el fuero federal. La eliminacién de estos muros de separacion
es técnicamente incorrecta y puede resultar contraproducente al mezclar los
incentivos institucionales.

Medios extraordinarios de investigacion y desempeno
de las instituciones

En enero de 2009 comenzaron a operar los tribunales especializados en materia
de arraigo, cateo e intervencidon de comunicaciones,*? sin embargo, desde su
surgimiento puede constatarse el empleo poco frecuente de las medidas espe-
ciales de investigacion. El fuero federal en un afio consigna penalmente alrede-
dor de 30000 personas. De 2009 a 2011, las érdenes de arraigo no llegaron a
1500, y la intervenciéon de comunicaciones no superé las 400, ni combinando
todas las autoridades facultadas para solicitarlas. Con base en lo anterior, en
esta seccidn se haran algunas anotaciones respecto del empleo de dichas medi-
das y la eficacia de la persecucion penal en el fuero federal.

Arraigo. Después de constitucionalizar la medida de arraigo y del estableci-
miento de los jueces de control, el Poder Judicial federal reportd un total de 1410
ordenes de arraigo libradas del 5 de enero de 2009 al 13 de octubre de 2011.43
Del total de érdenes libradas se negaron 310 amparos y se concedieron solamen-
te 14, es decir, uno por cada 100 6rdenes libradas.*

Intervencion de comunicaciones. Desde enero de 2009 y hasta el 8 de no-
viembre de 2011, los juzgados especializados han emitido un total de 234
ordenes de intervencidon de comunicaciones en favor de la Procuraduria General
de la Republica (PGR), distribuidas de la siguiente manera:

42 \/éase Acuerdo General 75/2008 del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, por el que se
crean juzgados federales penales especializados en cateos, arraigos e intervencion de comuni-
caciones, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de diciembre de 2008, disponible
en <dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5072240&fecha=04/12/2008>, pagina consultada
el 22 de septiembre de 2014.

43 Solicitud de informacion publica al Consejo de la Judicatura Federal, Primer Tribunal Especia-
lizado en materia de Arraigo, Cateo e Intervencidn de Comunicaciones, folio F428053.

44 Solicitudes de informacién publica al Consejo de la Judicatura Federal, Primer Tribunal Espe-
cializado en materia de Arraigo, Cateo e Intervencién de Comunicaciones, folios F 4280407 y
F 4280390.
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Cuadro 1. Ordenes de intervencién de comunicaciones solicitadas por la PGR, 2009-201145

Juzgado Ordenes
1 56

10

45

16

96

11

O b~ WIN

Otra de las autoridades facultadas para solicitar la intervencion de comunicacio-
nes privadas es el Centro de Investigacién y Seguridad Nacional (Cisen), segun
la Ley de Seguridad Nacional.“¢ Asimismo, la Policia Federal (pF) puede solicitar
la intervencion de comunicaciones a partir de la emision de la nueva Ley de la
Policia Federal*” en 2009. Estas instituciones han solicitado el siguiente nimero
de intervenciones:

Cuadro 2. Nimero de solicitudes de intervencion de comunicaciones privadas del Cisen
y la pr48

Aino Cisen PF
2005 4 -
2006 16 -
2007 16 -
2008 19 -
2009 17 6
2010 15 13
2011 26 10

En el cuadro anterior puede observarse que el Cisen ha solicitado, en siete afos,
113 intervenciones de comunicaciones, mientras que la Policia Federal ha re-
querido 29 intervenciones desde junio de 2009 a 2011.

45

46

47

48

Solicitud de informaciéon publica al Consejo de la Judicatura Federal, Primer Tribunal Especia-
lizado en materia de Arraigo, Cateo e Intervencion de Comunicaciones, folio 12609.

Ley de Seguridad Nacional, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de enero de
2005, articulo 34.

Ley de la Policia Federal, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de junio de 2009;
ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de mayo de 2011.
Solicitud de informacion publica al Cisen folio 0410000024911 24; solicitud de informacion
publica a la pr folio 4131000073911.
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Asimismo, del 1 de diciembre de 2006 a 2010, la Subprocuraduria de In-
vestigacion Especializada en Delincuencia Organizada (SIEDO) -hoy Subprocu-
raduria Especializada en Investigacién de Delincuencia Organizada (SEIDO) de la
PGR—, reportaba la siguiente actividad:4°

Cuadro 3. Actos procesales previos al auto de término constitucional (1 de diciembre de 2006-31
de enero de 2010)

Acto Resultado Namero

., Solicitadas 1516
Aprehension -

Concedidas 1381

. Solicitadas 1499
Arraigo -

Concedidas 1423

Detenciones 6014

Consignaciones 8705

Los datos del cuadro 3 son escasos pero reveladores. Puede observarse que en
el fuero federal, durante los tres afos que se reportan, siete de cada diez perso-
nas que llegaron a la presencia de alguna jueza o algun juez (8 705 personas),
lo hicieron mediante una detencién sin orden de arraigo o aprehensién (6014
personas). Sin descartar la posibilidad de que las y los detenidos hayan estado
sujetos, ademads, a una medida de arraigo, es interesante ver que la investi-
gacion de delincuencia organizada refiere un nimero alto de detenciones en
flagrancia —esto a pesar de la existencia de medios especiales de investigacion
disponibles para la autoridad. Puede observarse también que la tasa de 6rdenes
de aprehensién solicitadas y concedidas (91.1%) es apenas superior a la de
ordenes de arraigo solicitadas por el total de concedidas (94.9 por ciento).

El comportamiento que refleja el cuadro 3 refiere Unicamente el trabajo de
la entonces siEDO. En el marco mas amplio del fuero federal se observa lo si-
guiente:

49 pGR, solicitud de informacion publica folio 0017000008811, respuesta del 11 de febrero de
2011, disponible en <http://www.sisi.org.mx/jspsi/documentos/2011/seguimiento/00017/
0001700008811_065.PDF>, pagina consultada el 15 de septiembre de 2014.
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Grafico 1. Autos de sujecidon a proceso por cada 100 consignaciones
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En el grafico anterior se puede ver que por cada 100 personas que fueron pre-
sentadas ante una jueza o un juez penal, los agentes de los ministerios publicos
locales lograron usualmente mas autos de sujecién a proceso (en libertad o en
prisién preventiva) que los agentes federales. Tan s6lo en 2009 y 2010 se apre-
cié una modificacion en esta tendencia. En cualquier caso, por cada 100 perso-
nas que fueron presentadas ante alguna jueza o algun juez, en la gran mayoria
de los afos se proceso de 85 a 90 de ellas.

La relacién de consignaciones y autos de término constitucional fue mucho
mas erratica si se compara con la de personas consignadas y sentenciadas cada
afno en los fueros comun y federal:

Grafico 2. Personas condenadas por cada 100 personas consignadas
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En este grafico puede verse que desde 1997 el fuero local condend a una propor-
cion relativamente estable de las personas que se consignan: 66.1 por ciento.
Se aprecian algunos movimientos en la linea, pero la relacién es generalmente
estable. En el fuero federal, por el contrario, se observa un rango que va por
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encima de 85% y por debajo de 70 por ciento. Es importante sefialar que de
2006 a 2009 en el fuero federal se tiene un declive marcado en la relacién con-
signacién-condena, que apenas comenzd a revertirse en 2010.

Estos datos aportan poca informacién sobre la calidad de la labor de las ins-
tituciones, pero permiten plantear preguntas sobre la razén de esta marcada
diferencia entre el fuero local y federal. Debido a que las consignaciones de un
periodo no necesariamente se resuelven durante éste, es dificil proponer con-
clusiones firmes sobre estos datos. Se puede observar en los graficos 1 y 2 que
el fuero comun concedié en mas casos autos de sujecidn a proceso -en libertad
o prision preventiva— que el fuero federal. Pero el fuero federal logra mas con-
denas por afno respecto de las consignaciones formuladas que el fuero local.

Finalmente, cabe sefalar que hasta abril de 2011 la PGR reportaba cuatro
demandas de extincién de dominio.>®

Seguridad versus derechos humanos

Como se comentd con anterioridad, la respuesta legislativa para hacer frente
a la amenaza parte de las disposiciones existentes desde hace tiempo que dan
trato a los criminales peligrosos como si fueran narcotraficantes, lavadores de
dinero y pederastas.>! Desde los ataques terroristas en Estados Unidos y Euro-
pa al inicio del milenio, las politicas publicas han sido dirigidas a la atencion de
aspectos de seguridad y las medidas adoptadas han tenido un efecto directo en
el derecho penal sustantivo y procesal.>?

Desde el argumento de amenaza a la seguridad, el sistema ordinario de justi-
cia penal en su conjunto ya no parece suficiente para hacer frente al peligro. Los
desafios al derecho a un juicio justo y otros derechos humanos bajo el esquema
de proteccidn a la seguridad es un fendmeno global no reciente pero si latente.

En México, a partir de la reforma constitucional de 2008 —que prevé las dis-
posiciones que endurecen la aplicacién de las normas de derecho penal cuando
los delitos imputados estan relacionados con delincuencia organizada- se insiste

50 Solicitud de informacién a la PGR 0001700015611, 22 de marzo de 2011, disponible en <http://
www.sisi.org.mx/jspsi/documentos/2011/seguimiento/00017/0001700015611_065.PDF> pa-
gina consultada el 15 de septiembre de 2014.

51 Andras Sajo, op. cit. p. 2266.

52 Elies Van Sliedregt, “"European approaches to fighting terrorism”, en Duke Journal of Compara-
tive & International Law, vol. 20, 2010, p. 413, disponible en <http://bit.ly/1gLOGrx>, pagina
consultada el 11 de septiembre de 2014.
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en la idea de que “[...] la gravedad del problema reclama mayores restricciones
de garantias”.>3

Asi, la concesién de poderes especiales a las instituciones publicas -o la fal-
ta de claridad en sus competencias— en materia de seguridad ha representado
problemas de aplicacién que evidencia los abusos constantes a los derechos
fundamentales.

En la situacion actual de violencia, las restricciones constitucionales a dere-
chos sélo son aceptables si son razonables y necesarias. Lo que no es aceptable
es utilizar el panico como discurso politico con fines electorales, o como forma
para evitar la rendicidon de cuentas y responsabilidad por parte de las autorida-
des gubernamentales.>*

La supuesta necesidad de trueque entre la seguridad y los derechos fundamen-
tales no es clara. Identificar de manera precisa los problemas que ponen en riesgo
la seguridad de la comunidad permitiria ofrecer respuestas racionales concretas
a dicha situacion. El asunto es que, hasta el momento, las autoridades no han
demostrado fehacientemente la necesidad de aplicar normas y medidas extraordi-
narias, ni tampoco han evaluado su efectividad de forma nitida.

Con diagnésticos oportunos y evaluaciones postaplicacion de politicas publi-
cas en materia de seguridad podrian identificarse las situaciones problematicas
especificas que no requieren de restricciones de derechos, o las reformas legisla-
tivas de excepcidon que tipicamente resultan en el aumento de las penas.

Parece que estamos jugando con la posibilidad de convertir situaciones de
arbitrariedad en condiciones de vida diaria que no notamos ya. Las restricciones
no son normales aunque puedan ser legitimas.

Por eso, es necesario generar mecanismos constitucionales mas responsivos
hacia los derechos humanos. “Siempre hay que tener en cuenta que un Estado
constitucional que prevea la autodefensa permanecera dentro de los limites del
paradigma constitucional sdélo si es capaz de excluir conceptual e institucional-
mente el abuso de oportunidades para restringir derechos, o de manera mas
realista, manteniendo esos abusos dentro de limites racionales.”>>

53 Gustavo Fondevila y Alberto Mejia Vargas, Reforma procesal penal: sistema acusatorio y
delincuencia organizada, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-Universidad Nacional
Autonoma de México, 2010, p. 18, disponible en <http://www.juridicas.unam.mx/publica/
librev/rev/refjud/cont/15/pjn/pjn3.pdf>, pagina consultada el 11 de septiembre de 2014.

54 Andras Sajo, op. cit., pp. 2263-2264.

55 Ibidem, pp. 2257 y 2258.
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La presuncion de inocencia, las normas de excepcion
y los derechos en juego

Uno de los derechos que es mas comunmente violado con disposiciones de ex-
cepcidn es la presuncion de inocencia. Este principio significa esencialmente dos
cosas: 1) Como derecho, el que tiene una persona sujeta a proceso penal a ser
considerada como inocente hasta que se declare su culpabilidad por sentencia;
y 2) como regla de evidencia, que impone la carga de la prueba a la parte acu-
sadora.

El articulo 20 constitucional, apartado B, sobre los derechos del imputado,
establece:

I. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad me-
diante sentencia emitida por el juez de la causa;

Asimismo, el apartado A del articulo 20, aborda el principio de presuncién de
inocencia, como regla de evidencia y sefiala que:

V. La carga de la prueba para demostrar la culpabilidad corresponde a la parte acu-
sadora, conforme lo establezca el tipo penal [...]

A nivel comparado, cuando se trata de terrorismo o delincuencia organizada
no es raro que se establezcan disposiciones legales que técnicamente revierten
la carga de la prueba hacia la persona imputada, ni que a menudo éstas sean
nulificadas por cortes constitucionales puesto que violan la presuncion de ino-
cencia. Sin embargo, dichos tribunales han reconocido que se pueden imponer
cargas de prueba a las y los imputados, lo que no necesariamente significa la
reversion total de la carga de la prueba, y por lo tanto no se viola la presuncién
de inocencia.>®

Por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia reconoce el principio de la
carga dindmica de la prueba y sefiala que para casos de extincion de dominio

5 Véanse Sliedregt, op. cit., p. 423; Deepak Gupta, “Republic of South Africa"s Prevention of Or-
ganized Crime Act: A comparative bill of rights analysis”, en Harvard Civl Rights-Civil Liberties
Law Review, vol. 37, Cambridge, 2002, p. 177, disponible en <http://www.law.harvard.edu/
students/orgs/crcl/vol37_1/gupta.pdf>; C. Hamilton, “The Presumption of Innocence in Irish
Criminal Law: Recent Trends and Possible Explanations”, en Irish Journal of Legal Studies, vol.
2, num. 1, 2011, p. 4, disponible en <http://ijls.ie/2011/08/08/the-presumption-of-innocen-
ce-in-irish-criminal-law-recent-trends-and-possible-explanations/>, paginas consultadas el 14
de septiembre de 2014.
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éste es aplicable, lo que significa que “corresponde probar un hecho determi-
nado, a quien se encuentra en mejores condiciones para hacerlo”. Asi, la accidon
de comprobar el origen licito de los bienes afectados seria un modo legitimo de
revertir la carga de la prueba. No obstante, el mismo tribunal ha enfatizado que
no aplicar la presuncion de inocencia en este caso no significa que el Estado no
debe ejercer todas las actividades necesarias para comprobar el origen ilicito de
los bienes.>”

En el sistema juridico mexicano encontramos disposiciones constitucionales
y legales -el arraigo- y practicas -la presentacién de personas detenidas ante
medios noticiosos— que, de hecho, ubican a las personas afectadas en una posi-
cion que les significa probar su inocencia y les dificultan el ejercicio del derecho
a una defensa adecuada; y no existen criterios judiciales que contrarresten es-
tas dificultades.

En el caso del arraigo, por ejemplo, la Comision de Derechos Humanos del
Distrito Federal identificé una serie de violaciones al debido proceso que no son
atendidas por los tribunales debido a defectos en la cadena procesal que impi-
den una proteccidn efectiva de las personas perjudicadas.>®

Asi, la imposibilidad -o la negligencia- en el estudio de la legalidad de ciertas
actuaciones de la policia y el Ministerio Publico -como por ejemplo la ausencia
de control judicial de las detenciones y los cambios de situacién juridica que im-
piden que el juicio de amparo sea un recurso efectivo- provoca una cascada de
restricciones a todos los componentes del derecho a un juicio justo, y al derecho
a la integridad, seguridad y libertad personales.>®

Esta realidad cuestiona severamente la efectiva practica de la presuncion de
inocencia y otros derechos humanos.

Por ello, cuando se constitucionaliza este tipo de excepciones es fundamen-
tal contar con todas las salvaguardas posibles para el trato humano y control
estricto sobre la investigacidn. Si esto no ocurre, nos enfrentamos al riesgo de
complicar la proteccién de un grupo que ha sido deshumanizado por el discurso
publico: “son los malos, contra los malos”.

57 Sentencia T-590/09, Bogota, D. C., 27 de agosto de 2009, disponible en <http://www.corte-
constitucional.gov.co/relatoria/ 2009/T-590-09.htm>, pagina consultada el 14 de septiembre
de 2014.

58 \/éase Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, Recomendacién 2/2011, abril de
2011.

59 Véase Mario Ernesto Patron Sanchez, “Arraigo y Recomendacién 2/2011"”, en Dfensor, afo X,
num. 2, febrero de 2012, pp. 16-19.
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Normas extraordinarias y funcion judicial

No es casual que se hayan previsto normas sobre delincuencia organizada den-
tro de la Constitucion. Aparentemente la igual jerarquia dificulta la argumenta-
cion en contra de su validez constitucional, pero no la hace imposible.

La seguridad humana es un interés constitucional objetivo que no deroga el
control judicial y por ello no es aceptable ni razonable que éste se convierta en
un mecanismo meramente formal para proteger a la primera. La suposicion de
peligro no puede ser la pauta.

El equilibrio no es facil en las condiciones actuales, pero es posible producir
criterios jurisdiccionales que logren lo que la o el legislador no hizo, esto es, ge-
nerar un marco constitucional y legal que dé respuesta a los estdndares interna-
cionales en materia de derechos humanos. Entonces, toda medida que amenace
el ejercicio de derechos como el debido proceso, la libertad e integridad perso-
nales, etc., debe ser vigilada constitucionalmente con el mas alto escrutinio.

Asi, las Ultimas reformas en materia de derechos humanos y amparo parecen
ser una respuesta posible a este problema. Si las y los jueces empiezan a consi-
derar la seguridad ciudadana como un derecho —desde el punto de vista de la
seguridad humana- y comienzan a integrar en sus decisiones pautas internacio-
nales de derechos humanos, entonces es posible que su funcién proteja mejor
a la ciudadania de restricciones irracionales, o bien decidan por una restriccién
razonable cuando sea necesaria.

Observaciones finales

El efecto de la aplicacion de medidas extraordinarias debe evaluarse. Aunque
no se cuente con informacién cualitativa para emprender dicha tarea, pueden
hacerse algunas observaciones generales:

Primera, si bien la legalidad de las medidas excepcionales de investigacion
estaba limitada por el régimen constitucional que las adoptd, después de la re-
forma al articulo 1° de nuestra Constitucion se abren oportunidades importantes
para que el Poder Judicial valore el conjunto de disposiciones aplicables a estos
asuntos, incluyendo el derecho internacional como herramienta de interpretacion
del texto constitucional. Frente a la ausencia de la derogacidn de ciertos deberes
internacionales aplicables a la proteccién de la libertad personal, la condicién
actual de la medida del arraigo es sencillamente ilegal. Otros mecanismos de
investigacion deben someterse a revisidén para instalar los medios de control ju-
dicial que sean necesarios.
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Segunda, para evaluar la aplicacidon de las medidas extraordinarias de in-
vestigacion debe utilizarse informacién que permita valorar el incremento en la
calidad del trabajo de las instituciones de seguridad y justicia, que requiere para
su éxito el empleo de estas medidas. De la informacidn presentada aqui, puede
apreciarse que el empleo de los recursos de arraigo, intervencidon de comunica-
ciones y extincién de dominio, es magro. Atribuir al empleo de estas herramien-
tas una modificacién en el desempefio institucional parece lejano.

Como conclusion, puede observarse que la necesidad de atender el riesgo
a la seguridad de las personas y del Estado debe hacerse compatible con Ila
existencia del Estado democratico de derecho -o debe renunciarse a dicho pa-
radigma.
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